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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTICINCO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

Correo Unico de radicaciones: correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota, D.C., quince (15) de marzo de dos mil veintidés (2022)

Expediente 11001-33-035-025-2021-00042-00
Demandant HELBERT GIOVANNY REY GARZON
Demandada SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA
Medio de Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Contrato
Control Realidad-

I. OBJETO.

De conformidad con lo previsto en el inciso final del articulo 181 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el Decreto 806 de
2020 y no avizorando causal que invalide lo actuado, procede el Despacho a proferir

la SENTENCIA que en derecho corresponda, conforme con lo siguiente:

II. LA DEMANDA.

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento de derecho, el sefior
HELBERT GIOVANNY REY GARZON, a través de apoderado judicial, depreca la
nulidad del oficio No 11-2-2020-034122 del 21/09/2020, mediante el cual el SENA,
le negod el reconocimiento y pago de las acreencias laborales, que afirma se causaron
entre los afios 2014 al afio 2019, lapso durante el cual considera se configuré una

relacién laboral que devino en un contrato realidad.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitdé el pago de las prestaciones
sociales, tales como primas de servicios de junio y de diciembre, prima de navidad,
de vacaciones, vacaciones, bonificacion por servicios prestados, prima quinquenal,
cesantias, e intereses sobre cesantias y viaticos, a la actualizacion de las sumas
condenadas de conformidad con el articulo 187 del CPACA, al cumplimiento de la

sentencia en los términos del articulo 192 ibidem y a la condena en costas.

1. Fundamentos facticos:
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1. El demandante, en su condicion de INSTRUCTOR celebro contratos de prestacion
de servicios sucesivos, habituales con el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
- SENA, a partir del afio 2014 hasta el 2019.

2. Que el demandante ejecuté la prestacion en forma personal, constante e
ininterrumpida, bajo subordinacion, recibiendo ordenes relacionadas con el modo,
tiempo y lugar en la ejecucion de las tareas como instructor, con dependencia técnica
y administrativa en el area de formacion titulada o complementaria de forma
presencial o virtual en los programas de impartir formacion profesional, en el area de
Técnicas de Desarrollo Grafico de Proyectos de Arquitectura e Ingenieria que orienta
el Centro de Tecnologias para la Construccion y la Madera e impartir formacion en
las areas que orienta el Centro de Tecnologias para la Construccién y la Madera,
cumpliendo un horario y programacién académica impuesta por el SENA, en forma

sucesiva desde el afio 2014 hasta el afio 2019.

3. Que el 11 de septiembre del 2020, peticioné ante el ente demandado el
reconocimiento y pago de todas las acreencias laborales a que cree tener derecho,
peticion resuelta en forma negativa mediante oficio No 11-2-2020-034122 del
21/09/2020, acto demandado.

b. Normas violadas y concepto de la violacion
Invocé como normas violadas las siguientes:
Constitucionales: Articulos 1, 13, 25, 38, 39, 40, 53y 125.

Legales:

Ley 734 de 2002

Ley 790 de 2002

Ley 909 de 2004

Ley 80 de 1993
Decretos 2400 de 1968

Decreto 1950 de 1973
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Concepto de violacion:

Indicé que la accionada al contratar el actor por aproximadamente 5 afios en forma
permanente para realizar tareas de capacitacion igual a las desarrolladas por los
funcionarios de planta Y en labores no altamente especializada y que pudo
ejecutarlas con funcionarios de planta, vulnero el inciso 4° del Articulo segundo del
decreto No 2400 de 1968 y su reforma hecha por el decreto 3064 de 1968, con graves
perjuicios para el trabajador al desconocerse las obligaciones que generan la relacion
laboral como son el no pago de las prestaciones sociales, la seguridad Social, la
inestabilidad Laboral el desconocimiento a los trabajadores a la libre asociacion, y la

imposibilidad de descanso remunerado.

Indicé que el sefior HELBERT GIOVANNY REY GARZON desarrollo personalmente
la ejecucion de cada uno de los contratos, recibi6 mensualmente una
contraprestacién o salario como consta en cada uno de los contratos, y no recibio
anticipos, cumplié horarios, y ejecuto los contratos bajo subordinacion y en
cumplimiento de érdenes permanentes, ya que en la docencia no existe autonomia
cuando el SENA contrata docentes en forma permanente para ejecutar las mismas
funciones o labores que los empleados de planta, y a unos les aplica un régimen
juridico de contratacion estatal y los de planta un régimen juridico amparando todos
los beneficios de la relacion laboral, se evidencia una gran diferencia injustificada,
por cuanto no es posible que tratandose del mismo empleador unos tengan seguridad
social y todas las prestaciones sociales y otro grupo se le desconozcan todos los
derechos amparando su actuaciéon en una contrataciéon disfrazada de contrato

Administrativo, vulnerando el derecho a la igualdad que el estado debe garantizar.

Cité la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, 25 de agosto de 2016,
radicado 23001-23- 33-000- 2013-00260- 01 y concluyé que quedé evidenciado que
el instructor contratista ejecuto todos sus contratos dentro de una relacion laboral en
la cual se demuestra en los anexos de la presente demanda la existencia de los tres
elementos de la relacion laboral esto es, prestacion personal de servicio,

remuneracién y subordinacion.

lll. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El SENA contesto la demanda de manera oportuna en escrito en el que se opuso a

la prosperidad de las pretensiones. Manifestd que respecto de las personas
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contratadas mediante contratos de prestacion de servicios no es procedente el
reconocimiento y pago de prestaciones sociales, teniendo en cuenta que dichas
prestaciones no son propias de este tipo de contratos, adicionalmente, dentro del
plenario esta desvirtuada la subordinacion que alega el actor, en el sentido de que el
demandante contaba con autonomia técnica para ejercer sus actividades
profesionales teniendo en cuenta la naturaleza de la actividad desarrollada que era
netamente virtual; circunstancia que no permite la configuracién de la dependencia

gue manifiesta el actor.

Considerd que tampoco recibid 6rdenes, ni directrices de la entidad en el desarrollo
de sus actividades contractuales, ni se le impuso un horario, sino que por el contrario
se pact6 con la demandante la ejecucién de un objeto contractual por un tiempo
limitado y el necesario para realizar la gestion.

Indicd que la vinculacion de instructores es una actividad de especial importancia
para la entidad, por tratarse de una vinculacién indispensable para la ejecucion del
objeto principal de la entidad. Un instructor del SENA puede encontrarse vinculado a
través de una relacion legal y reglamentaria, como empleado publico de carrera
administrativa o provisional, o0 mediante contrato de prestacion de servicios por un
término estrictamente necesario como sucede en el presente caso, cada relacion
contractual tiene por objeto prestar servicios profesiones temporales y de manera
personal.

Argumentd que el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, contempla que,
quienes celebren contratos bajo la modalidad de prestacién de servicios, no tienen
derecho al reconocimiento y pago de prestaciones sociales por cuanto el propdsito
de dichos contratos es desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad, a fin de satisfacer las necesidades en beneficio del
interés publico y no por ello, si las obligaciones se cumplen bajo la supervision de la
direccion de la entidad y en el horario de atencion al publico, tiene derecho a un

tratamiento igual al de un empleado publico como se pretende en esta demanda.

Sostuvo que las relaciones de coordinacion entre el SENA y el demandante n
implican la existencia de elementos de subordinacion producto de las relaciones
laborales, pues lo que busca la coordinacién es garantizar la efectiva prestacion del

servicio contratado y en muchas ocasiones como en el presente asunto se requiere
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gue el servicio sea prestado en determinado horario y en las instalaciones del SENA
por tratarse de actividades de apoyo de gestion para el area educativa y certificacion
académica, cubriendo necesidades, desarrollando formacion titulada o

complementaria en el programa de virtualizacion.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Los alegatos de conclusion fueron rendidos en la audiencia de pruebas de la

siguiente manera:

4.1. Parte demandante: Presentd sus alegatos de conclusién manifestando que el
SENA simulo la existencia de una relacion laboral utilizando contratos de prestacion
de servicios para no pagar las prestaciones y la seguridad sociales en pension, pues
en el presente caso no existio temporalidad, que segun la Corte Constitucional es un
elemento del contrato de prestacion de servicios ,pues los contratos y la vinculaciéon
como contratista se prolongé en el tiempo por mas cinco afios con objetos
contractuales similares y ejecutando funciones misionales que son del rol o giro
ordinario del SENA en tareas que no son las previstas en el articulo 32 numeral
tercero de la ley 80 de 1.993 para el mantenimiento como aseadores , conductores,
celadores y otros afines, pues vemos que la contratacion efectuada en el presente
caso estuvo dirigida a la formacién profesional integral de aprendices funcion que
constituye la esencia de la mision del SENA y adicional a esta circunstancia no
justifico la contratacion hecha durante varios afios desempefiando funciones

misionales.

Consider6 que el SENA justifico- que la contratacién de este contratista se debi6 a
la deficiencia del nimero de instructores para atender la demanda, solucién que no
es la apropiada pues la ley 909 de 2004 prevé que en estos casos la entidad debe
crear los cargos y de ninguna manera puede utilizar este tipo de contratacion para

desarrollar funciones misionales en forma permanente.

Indico que en contraprestacion a sus servicios como instructor le fue reconocido al
actor, por concepto de honorarios el valor pactado en los contratos de prestacion de

servicios y pagos mensuales iguales o similares.
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Sostuvo que respecto a la subordinacién existen correos electronicos donde se
evidencias las ordenes impartidas que no son propias de un contrato de prestacion
de servicios y que no son actividades de coordinacion, sino verdaderas ordenes de
un jefe y que debian cumplirse, de otro lado, No hubo temporalidad en la contratacion
y esta se extendié en el tiempo por mas de 5 afios excedié la caracteristica de
excepcional, la labor ejecutada no fue independiente y no tenia autonomia
administrativa ni cientifica en el cumplimiento del objeto contractual, debia cumplir
los horarios impuestos por el SENA, desarrollar las formaciones a los aprendices en
los ambientes establecidos por el SENA, desarrollar las competencias laborales
indicadas por la entidad a los aprendices, las funciones eran misionales y no eran

relacionadas con el funcionamiento de la entidad.

4.2. Parte demandada: Presentd sus alegatos oponiéndose nulidad del Oficio
Numero Oficio 11- 2-2020-034122 de fecha 21 de septiembre de 2020, puesto que
en su consideracion no existe fundamento legal ni probatorio, toda vez que, la parte
demandante no logro probar de conformidad a su forma y contenido, que desvirtué
la presuncion de legalidad que lo reviste. por anterior, la entidad que represento no
esta obligada a reconocer y pagar prestaciones sociales y cualquier otro emolumento
de quien no haya prestado sus servicios a la entidad en virtud de una relacién legal

y reglamentaria o una relacion contractual laboral publica.

Indicé que el accionante estuvo vinculado al SENA mediante contratos de prestacion
de servicios, a través de contratos temporales e interrumpidos, cuya duracion fue
siempre por tiempo limitado e indispensable para ejecutar diferentes objetos
contractuales convenidos. Ademas, se advierte que cada contrato tiene como
minimo un término de interrupcion prudencial entre uno y otro, ademas, durante ese
término de interrupcion no esta acreditado que se debiera a situaciones de logistica
del SENA y ni se encontrara en época de vacaciones como erréneamente lo
manifiesta el accionante durante ese lapso: Cabe resaltar que tampoco existe dentro
del plenario que acredite que el actor realizara actividades durante las interrupciones

contractuales, en este sentido no logro probar la presunta subordinacién que alega.

Sostuvo que en los diferentes documentos aportados existe continuidad entre los
diversos contratos de prestacion de servicios que se suscribieron entre las partes por

presentarse en la mayoria de ellos un lapso de mas de 15 dias entre la celebracion
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de uno y otro contrato, por lo que la prescripcidén de estos deberia a su vez mirarse

de forma individual para cada relacion contractual.

Manifesté que dentro del presente asunto se advierte que las pruebas allegadas al
plenario no acreditan los elementos constitutivos de una relacion laboral, no esta
demostrada la subordinacion alegada y ni la continuada dependencia de la actora,
asi como tampoco se evidencia prueba alguna de la vocacion de permanencia de la
demandante con la entidad, sino por el contrario, estd demostrado los elementos
caracteristicos de una relacion contractual de caracter estatal, mediante contrato de

prestacion de servicio.

V. CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Este Despacho es competente para decidir el asunto en primera instancia, por razén
de la naturaleza de la accidn, la tipologia del medio de control, la cuantia y el factor
territorial, de acuerdo con lo normado por los articulos 155, 156 y 157 del CPACA, en

su redaccion vigentel.

Por consiguiente, sin que se advierta o evidencie causal alguna de nulidad que
puedan invalidar total o parcialmente lo actuado, procede este Juzgado a proferir la

sentencia que en derecho corresponda

5.2. Problema juridico.

El litigio gira, principalmente, en torno a establecer si hay lugar a la declaratoria de
existencia de un CONTRATO REALIDAD DE NATURALEZA LABORAL entre el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA. y el sefior HELBERT
GIOVANNY REY GARZON quien fungio como INSTRUCTOR, en consecuencia, Si
tiene derecho a que se le reconozca y pague en forma indexada los salarios y
prestaciones sociales y demas emolumentos a que haya lugar, que pudieron
causarse durante su relacion contractual con la demandada, que afirma, sucedio

entre los anos 2014 al ano 2019.

! Los citados articulos fueron modificados por la Ley 2080 de 2021, promulgada el 25 de enero de 2021. Empero, de conformidad
con las disposiciones sobre su propia vigencia, contenidos en el articulo 86 de aquella, “rige a partir de su publicacion, con
excepcion de las normas que modifican las competencias de los juzgados y tribunales administrativos y del Consejo de Estado,
las cuales solo se aplicaran respecto de las demandas que se presenten un afio después de publicada [esa] ley”.
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5.3. Normativa aplicable. Configuracion de relaciones de trabajo subordinadas
con el Estado suscitadas en el marco de la ejecuciébn de contratos
administrativos de prestacion de servicios - Principio de primacia de realidad

sobre las formalidades: efectos y prerrogativas.

Para resolver los precitados problemas juridicos principales y secundarios, se tendra
en cuenta que el régimen aplicable y lo dispuesto por el Consejo de Estado en

sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005-162.

Sea lo primero advertir que, la contratacion de servicios personales por parte de los
organos y entidades del Estado se encuentra regulada por el articulo 32 de la Ley 80

de 1993, que establece lo siguiente:

“I...] ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se
refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a
titulo enunciativo, se definen a continuacion:

[.]

30. Contrato de Prestacion de Servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable [...]".

La norma en cita fue examinada por la Corte Constitucional en sentencia C-154 de
1997, oportunidad en la que determind, entre otros aspectos, las caracteristicas del

contrato de prestacion de servicios y sus diferencias con el contrato de trabajo, asi:

“El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra
por el Estado en aquellos eventos en que la funcion de la administracion no puede ser
suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando
requiere de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes
caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacién de hacer para la ejecucion de
labores en razdn de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una persona
en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades inherentes al
funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda; Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-
SUJ2-005-16 de 25 de agosto de 2016; expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01[0088-15]; C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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para la cual fue creada y organizada. Podrd, por esta razén, el contrato de prestacion de
servicios tener también por objeto funciones administrativas en los términos que se
establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso
segundo del articulo 210 de la Constitucién Politica, segun el cual “..Los particulares
pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.”.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el
contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la
ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizacién de la labor,
segun las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcion publica se presta por parte del personal
perteneciente a la entidad oficial correspondiente y solo, excepcionalmente, en los casos
previstos, cuando las actividades de la administracién no puedan realizarse con personal
de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a
través de la modalidad del contrato de prestacion de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de
que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida,
excediendo su caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y
permanente, sera necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones
pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la
Carta Politica, segun el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Por dltimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de
prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones
desarrolladas, no es posible admitir confusion alguna con otras formas contractuales y
mucho menos con los elementos configurativos de la relacion laboral, razén por la cual
no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de
la subordinacién y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la
existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedara desvirtuada la presuncion
establecida en el precepto acusado y surgira entonces el derecho al pago de las
prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicacién del principio de la primacia
de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacién
de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la
existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la
remuneracion como contraprestacién del mismo. En cambio, en el contrato de prestacién
de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona
juridica con la que no existe el elemento de la subordinacién laboral o dependencia
consistente en la potestad de impartir érdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del analisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacion
de servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de
manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen
inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los
mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano
legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto
en la norma acusada, no puede tener frente a la administracion sino la calidad de
contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso
de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en
la actitud por parte de la administracion contratante de impartir 6rdenes a quien presta el
servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario
de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al
pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato de
prestacion de servicios independiente.”
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Posteriormente, ese Alto Tribunal® determiné los criterios que permiten establecer o

diferenciar lo que constituye una actividad permanente, al precisar que:

“[...] la administracion no puede suscribir contratos de prestaciéon de servicios para
desempenfar funciones de caracter permanente de la administracién, pues para ese
efecto debe crear los cargos requeridos en la respectiva planta de personal. Acerca del
esclarecimiento de qué constituye una funcidn permanente, la jurisprudencia
constitucional ha precisado los criterios para determinarla, los cuales se refieren [i] al
criterio funcional, que hace alusién a “la ejecucién de funciones que se refieren al
ejercicio ordinario de las labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad
publica [articulo 121 de la Constitucion]”; [ii] al criterio de igualdad, esto es, cuando ‘las
labores desarrolladas son las mismas que las de los servidores publicos vinculados en
planta de personal de la entidad y, ademas se cumplen los tres elementos de la relacién
laboral’”; [iii] al criterio temporal o de habitualidad, si “las funciones contratadas se
asemejan a la constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de
trabajo o la realizacion frecuente de la labor, surge una relacién laboral y no contractual”;
[iv] al criterio de excepcionalidad, si “la tarea acordada corresponde a “actividades
nuevas” y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren
conocimientos especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte
necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de planta”; y [v] al
criterio de continuidad, si “la vinculaciéon se realiz6 mediante contratos sucesivos de
prestacion de servicios pero para desempefiar funciones del giro ordinario de la
administracién, en otras palabras, para desempefiar funciones de caracter permanente,
la verdadera relacion existente es de tipo laboral.”

Entonces, es viable afirmar que el contrato de prestacion de servicios es el que
celebran las entidades estatales para el desarrollo actividades de administracion o
funcionamiento que so6lo pueden celebrarse con personas naturales, siempre que
esas actividades no puedan realizarse con personal de planta o se requiera de
conocimientos especializados. Asi mismo, se tiene que dichos contratos no generan
relacion laboral ni obligan al pago de prestaciones sociales, su extensién debe ser
sélo por el término indispensable y no pueden prorrogarse indefinidamente. Por ende,
fluye con claridad que las relaciones de trabajo y el contrato de prestacion de
servicios son formas juridicas de vinculacion que tienen caracteristicas distintas, de
manera que no son asimilables o confundibles, y por tal razén, la contratacion
administrativa no puede ser utilizada para encubrir vinculos laborales ni eludir el pago

de prestaciones sociales.

No obstante, la misma Corte Constitucional* ha “constatado” que “los poderes
publicos han utilizado de forma abierta y amplia la figura del contrato de prestacion
de servicios, en algunos casos para enmascarar relaciones laborales y evadir el pago
de prestaciones sociales, desconociendo asi las garantias especiales de la relacion

laboral que la Constitucién consagra, dejando de lado, ademas, la excepcionalidad

3 Sala Plena de la Corte Constitucional, Expediente No. D-8666, Sentencia C-171 del 7 de marzo de 2012, M.P. Dr. Luis Ernesto
Vargas Silva.
4 Sentencia SU-40 de 10 de mayo de 2018.
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de este tipo de contratacion”, contexto en el cual, “1as garantias de los trabajadores
deben ser protegidas por los 6rganos competentes, con independencia de las
practicas a las que acudan los distintos empleadores para evitar vinculaciones de tipo
laboral. Razon por la que la jurisprudencia ha establecido los casos en los que se
configura una relacion laboral, con independencia del nombre que le asignen las
partes al contrato y ha sido enfatica en sostener que, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 53 Superior, el principio de primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales debe aplicarse en las

relaciones laborales entre particulares y en las celebradas por el Estado”.

En consonancia con lo anterior, y a propésito de la aplicacion del principio de realidad
y los elementos esenciales de toda relacion de trabajo, el Consejo de Estado® ha
dicho:

“l...] La realidad sobre las formalidades evidenciadas en las relaciones de trabajo, hace
referencia a un principio constitucional imperante en materia laboral y expresamente
reconocido por el articulo 53 de la Carta Politica, entendido de la siguiente forma: no
importa la denominacién que se le dé a la relacién laboral, pues, siempre que se
evidencien los elementos integrantes de la misma, ella dard lugar a que se configure un
verdadero contrato realidad. Es preciso destacar que se ha denominado
contrato realidad aquél que teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos
materiales una verdadera relacidon laboral en donde se establece el primado de la
sustancia sobre la forma. Ahora bien, para efectos de demostrar la relacién laboral entre
las partes, se requiere que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto
es: i. Que su actividad en la entidad haya sido personal; ii. Que por dicha labor haya
recibido una remuneracién o pago vy, iii. ademas, debe probar que en la relacion con el
empleador exista subordinacién o dependencia, situacion entendida como aquella
facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duracién del vinculo. Ademas de las exigencias
legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir, que
la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el parametro de
comparacion con los demas empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por
la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de
servicios una verdadera relacion laboral. Todo ello con el propdsito de realizar
efectivamente el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral [...]".

Igualmente, en sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005-16°, el Maximo

Tribunal de lo Contencioso Administrativo indico:

“De lo anterior se colige que el contrato de prestacién de servicios se desfigura cuando
se comprueban los tres elementos constitutivos de una relacién laboral, esto es, la
prestacion personal del servicio, la remuneracion y la continuada subordinacién
laboral, de lo que surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B,
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Bogota, D.C., cuatro [04] de febrero dos mil dieciséis [2016], Radicacion
nimero: 05001-23-31-000-2010-02195-01[1149-15]

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda; Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-
SUJ2-005-16 de 25 de agosto de 2016; expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01[0088-15]; C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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contratista, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas en las relaciones laborales, consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, con el que se propende por la garantia de los derechos minimos de las personas
preceptuados en normas respecto de la materia.

En otras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica cuando se constata en juicio
la continua prestacidon de servicios personales remunerados, propios de la actividad
misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o
instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujeciéon de 6rdenes y condiciones de
desempefio que desbordan las necesidades de coordinacién respecto de verdaderos
contratistas autonomos, para configurar dependencia y subordinacién propia de las
relaciones laborales.

De igual manera, en reciente decision la subseccion B de esta seccion segunda2? recordd
que [i] la subordinacion o dependencia es la situacion en la que se exige del servidor
publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el
vinculo; [ii] le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir, que la
labor sea inherente a la entidad, yla equidad o similitud, que es el parametro de
comparacion con los demas empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por
la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacién de
servicios una verdadera relacién laboral; y [iii] por el hecho de que se declare la existencia
de la relacién laboral y puedan reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue
vinculado bajo la modalidad de contrato de prestaciébn de servicios que oculté una
verdadera relacion laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado publico, dado
gue para ello es indispensable que se den los presupuestos de nombramiento o eleccién
y su correspondiente posesion.”

De lo anterior resulta claro que si bien el ordenamiento legal permite celebrar
contratos de prestacion de servicios profesionales de apoyo a la gestion de las
entidades publicas, esta modalidad de contratacién no debe servir de cortina para
disfrazar una auténtica relacion de caracter laboral, pues de ser asi, surgen, en forma
inmediata, los derechos para el contratista de acceder al reconocimiento y pago de
los derechos y prerrogativas propios de una relacién laboral, especialmente en
aqguellos casos en los cuales se trata de atender actividades consustanciales al giro
ordinario u objeto social del ente contratante; es decir para suplir necesidades
administrativas permanentes, necesarias e indispensables para la consecucién de

sus fines.

Asi pues, para efectos de demostrar la relacién laboral entre las partes, se requiere
gue la parte interesada demuestre los elementos esenciales de la misma, esto es,
gue la actividad haya sido prestada de manera personal, es decir, por si mismo;
gue por dicho oficio haya recibido una remuneracién o pago; y, ademas, que en la
relacion con el empleador exista continua subordinacion o dependencia, situacion
entendida como aquella facultad para exigir al prestador del servicio el cumplimiento
de drdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo
e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del

vinculo. De estos tres elementos, el de subordinacién resulta ser el de mayor
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relevancia, toda vez que marca la diferencia entre el contrato de prestacion de

servicios y una relacién laboral.

Anédtese que, ademés de los tres elementos de la relacion laboral, también es
necesario demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad
y la equidad o similitud, que constituye el parametro de comparacion con los demas
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia’, para
desentrafar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera

relacién laboral.

Por consiguiente, la prosperidad de las pretensiones en casos como el presente, en
los que se alega el encubrimiento de relaciones laborales a través de la figura de
contratacién administrativa de servicios y se requiere la aplicacién del principio de
primacia de la realidad sobre las formalidades, debe determinarse conforme al
analisis y valoracion de las pruebas aportadas, de las cuales se decantara si
realmente existi6 o0 no la prestacion personal del servicio, la remuneracibn como
contraprestacion del trabajo, y, especialmente, si el reclamante estuvo sometido a la
continua subordinacion y dependencia de la Administracién. Lo anterior, sin perjuicio
de las presunciones y cargas probatorias establecidas por el Consejo de Estado en

los casos que entrafian el desarrollo de ciertas actividades especificas.

5.4. Pruebas recaudadas.

5.4.1. Documentos allegados con la demanda:

1. Copia del oficio No 11-2-2020-034122 del 21/09/2020 mediante el cual el SENA
niega el pago de las prestaciones y la seguridad sociales y deméas derechos
derivados de la relacion laboral existente entre el accionante y él SENA producto

de la ejecucion de los contratos como instructor desde el afio 2014 hasta el 2019
(fl. 47 pdf).

2. Certificaciones de contratos suscritos por el actor y el SENA (fl. 47 pdf).

" Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, sentencia de fecha 29 de septiembre de 2005, radicacion Nro. 68001-
23-15-000-1998-01445-01, referencia Nro. 02990-05, actor: Moénica Maria Herrera Vega, demandado: Municipio de
Floridablanca, C.P.: Dr. Tarsicio Caceres Toro.
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3.- Copia Contratos ejecutados 03413 y adicion del 2014, 001891 y adicion del
2015, 002457 del 2016, 001523 y adiciéon del 2017, 002997 del 2018, 000824 del
2019 (fl. 61-99 pdf).

4. Certificados de ingresos y retenciones (fl. 100 pdf).

5. Correos enviados al contratista (fl. 117-121 pdf).

6. Copia de manual de funciones especificas de instructores SENA de Artes
Gréficas de la resolucion 1302 del 2015 (fl. 122 pdf).

7. peticion enervada por el actor solicitando el reconocimiento de las prestaciones
(fl. 42) constancia de radicacion allegada a la audiencia el 10 de noviembre de
2021.

5.4.2. Documentos aportados por la accionada:

e Contratos de prestacion de servicios 3431-2014, 19891-2015, 2457 de
2016, 1523 de 2017, 2997 de 2018, 884 de 2019, con sus respectivos
antecedentes administrativos (carpeta anexos)

Interrogatorio de parte de HELBERT GIOVANNY REY GARZON &,

5.4.3. Testimonios®:

5.5. Examen del caso concreto.

Cuestién previa — tacha de testigos

En la audiencia de pruebas llevada a cabo el 26 de noviembre de 2021, la apoderada
de la accionada formulo tacha al testimonio rendido por rendida por ROSA BLANCO
AMARANTO MERINO, al considerar que tenian interés en el proceso por estar

ventilando proceso con las mismas pretensiones.

Al respecto se considera, el articulo 211 del Cédigo General del Proceso, seiala:

8 Registro en video disponible en los siguientes link:

https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/1c376e74-539d-4db4-a3bc-f568fe4c456c?vepubtoken=f118aaa2-b385-
4099-af99-196922¢47821

9 Ibidem.
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«[...] Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las personas que se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén de
parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacion con las partes o sus
apoderados, antecedentes personales u otras causas.

La tacha debera formularse con expresion de las razones en que se funda. El juez
analizard el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias de cada
caso [...]»

Por su parte, el Consejo de Estado'® ha sefialado que Unicamente las partes tienen
la carga de advertir al juez sobre las condiciones de los testigos y tacharlos de
sospechosos, toda vez que de permitirle al juez esta facultad, se desconocerian los

derechos al debido proceso, contradiccion de la prueba e igualdad de las partes.

Asi mismo, la citada sentencia sefial6 que el testimonio sospechoso no debe ser
desestimado de plano por el juez, por el contrario, debe ser valorado de manera
rigurosa a efectos de determinar la credibilidad que aquellas puedan infundir. De lo

anterior, se colige lo siguiente:

e La tacha de testimonios debe ser realizada por cualquiera de las partes a
través de solicitud motivada cuando consideren que afectan su credibilidad o
independencia.

e El testimonio sospechoso no debe ser desestimado per se, por el contrario,
debe analizarse de acuerdo con las reglas de la sana critica y refutar su dicho,

si es del caso, con los demas medios de pruebas.

De entrada precisa reiterar que la existencia de una relaciéon laboral entre el
demandante y una de las partes hace que el testimonio se considere como
sospechoso (articulo 217 del Cédigo de Procedimiento Civil't); sin embargo, esa
sola circunstancia no determina la prosperidad de la tacha, sino que su
apreciacion exigira del juez un ejercicio mas riguroso, con el animo de

descartar posibles favorecimientos o sesgos como consecuencia del hecho

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia de 25

de marzo de 2015, nimero interno 31662.

11 E] articulo disponia: “Son sospechosas para declarar las personas que en concepto del
juez, se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén
de parentesco, dependencias, sentimientos o interés con relacién a las partes o a sus
apoderados, antecedentes personales u otras causas’.
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generador de la sospecha (inciso final del articulo 218 del Cédigo de Procedimiento
Civil'?)13. En ese orden, el testimonio tachado se muestra conteste con los
demas elementos probatorios obrantes en el proceso, sin que se evidencie en
ellos un afan de favorecer al demandante, por demas se encuentra que sus
manifestaciones estan dirigidas a rendir un relato sobre los hechos que
conocio como consecuencia de la vinculacion laboral, razon por la que la tacha

no esta llamada a prosperar.

5.6 Del fondo del asunto

El demandante pretende obtener la declaracion de existencia de una relacién de
trabajo subordinada con la Administracion, con ocasion de los servicios que presto
como instructor al SENA, entre los afios 2014 al afio 2019, bajo la modalidad de
contratacién administrativa de prestacién de servicios. Como consecuencia de lo
anterior, persigue el reconocimiento de prestaciones sociales a que tienen derecho
los empleados publicos, tanto como la practica o reembolso de los aportes
sufragados a los sistemas de seguridad social en salud y pensiones, caja de

compensacion y demas retenciones.

Por su parte, el Sena asegura que la modalidad contractual utilizada se encuentra

conforme a derecho, y nunca se generé el vinculo laboral que alega la parte actora.

Planteado el objeto y alcance del litigio, y a partir de las pruebas recaudadas en el
expediente, procede el Juzgado a efectuar el andlisis critico que corresponde, para
lo cual, empieza por sefalar que, de acuerdo con los hechos expuestos en la
demanda y la respuesta a los mismos dada por el SENA, no existe controversia
alguna en cuanto a la prestacion personal del servicio por parte del sefior Helbert
Giovanny Rey Garzon y la contraprestacion que recibia por esa actividad.

12 El inciso sefialaba: “El juez apreciara los testimonios sospechosos, de acuerdo con las
circunstancias de cada caso’.

3 Sobre el particular: Consejo de Estado, Subseccién B, sentencia del 20 de febrero de 2014,
exp. 23.482, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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En efecto, una vez revisado el expediente, se tiene que a folio 51 de la carpeta anexos
expediente digitalizado obra certificacién expedida el 17 de septiembre de 2020 por
el Subdirector ( E) Centro de Tecnologias para la Construcciéon y la Madera del SENA,
de la cual es posible concluir la prestacion personal del servicio, durante los

siguientes lapsos:

CONTRATO FECHA INGRESO FECHA HONORARIOS MES
TERMINACION
003413 del 23 de | 23/01/2014 17/12/2014 $3.174.200
Enero de 2014
001891 del 23 de | 23/01/2015 19/12/2015 $3.269.426
Enero de 2015
002457 del 30 de | 30/01/2016 16/12/ 2016 $3.367.510
Enero de 2016
001523 del 24 de | 24/01/2017 19/12/2017 $3.468.535
Enero de 2017
002997 del 25 de | 25/01/2018 05/12/2018 $3.572.591
Enero de 2018
000824 del 04 |04/02/2019 21/03/2019 $3.679.757
febrero de 2019

Asimismo, de la anterior certificacién se extraen los pagos efectuados al actor por la
prestacion del servicio y la funciones que desempefid relacionadas con impartir
formacion en las areas que orienta el Centro de Tecnologias para la Construccion y

la Madera.

De la informacion referida, es viable inferir que los contratos se ejecutaron entre el
23 de enero de 2014 y el 17 de diciembre de 2014, luego del 23 de enero de 2015 al
19 de diciembre de 2015, luego del 30 de enero de 2016 al 16 de diciembre de 2016,
luego del 24 de enero de 2017 al 19 de diciembre de 2017, luego del 25 de enero de
2018 al 05 de diciembre de 2018 y luego del 04 de febrero de 2019 al 21 de marzo
de 2019, por consiguiente, es viable concluir que la demandante prestd sus servicios,

con interrupciones, sin embargo, el citado factor sera objeto de analisis mas adelante.

Ahora bien, se encuentra probado que la ejecucion de contratos no fue continta o
univoca en el tiempo, pues se observa que entre el 18 de diciembre de 2014 y el 22
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de enero de 2015, entre el 20 de diciembre de 2015 y el 29 de enero de 2016,
entre 17 de diciembre de 2017 y el 23 de enero de 2017, entre el 20 de diciembre
de 2017 al 24 de enero de 2018, entre el 06 de diciembre de 2018 y el 03 de
febrero de 2019, existieron interrupciones que constituyeron solucion de continuidad
en la relacion de trabajo, de conformidad con el criterio orientador que el Despacho
toma de la sentencia de unificacién jurisprudencial SUJ-025-CE-S2-2021'4, en la cual

en Consejo de Estado considerd “adecuado establecer un periodo de treinta (30) dias
habiles como indicador temporal de la no solucién de continuidad entre contratos sucesivos

de prestacién de servicios™°. Por consiguiente, es viable concluir que la demandante

presto sus servicios, sin solucién de continuidad, durante los siguientes periodos:

Inicio Finalizacién
23/01/2014 17/12/2014
23/01/2015 19/12/2015
30/01/2016 16/12/ 2016
24/01/2017 19/12/2017
25/01/2018 05/12/2018
04/02/2019 21/03/2019

Establecido lo anterior, se encamina el Juzgado al estudio del elemento de continua
subordinacion o dependencia, para lo cual empieza por sefialar que los contratos
celebrados, las certificaciones allegadas por la entidad demandada y los testimonios,
son coincidentes en afirmar que la demandante se desempefiaba como formador en
las areas que orienta el Centro de Tecnologias para la Construccion y la Madera, y

desarrolla funciones misionales en el SENA.

En ese sentido, cabe anotar que las funciones prestadas por el demandante desde
2014 fueron relativamente las mismas. Con el fin de verificar tal afirmacion, se trae a
colacion la informacién suministrada por Subdirector ( E) Centro de Tecnologias para

la Construccion y la Madera del SENA, el 17 de septiembre de 2020, asi:

1.Cumplir con la programacion académica predeterminada por la Coordinacion
Académica correspondiente, de acuerdo con las normas, procesos y metodologias

pedagdgicas, estrategias de didacticas activas, formacion por proyectos y los

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia SUJ-025-CE-S2-2021 de 9 de
septiembre de 2021. Expediente nim. 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016).

15 A la fecha de expedicion de esta providencia la mencionada sentencia de unificacion no se encuentra ejecutoriada, sin
embargo, es tomada como criterio orientador que el Despacho comparte y hace suyo, en virtud del principio in dubio pro operario
contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica.
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productos institucionales. 2. Presentar los reportes de notas de los alumnos y demas
informes dentro de los plazos estipulados por el Centro para tal efecto. 3. Evaluar el
proceso de aprendizaje, las estrategias pedagogicas, el medio ambiente educativo,
el rendimiento académico de los aprendices y diligenciar oportunamente los formatos
correspondientes. 4. Reintegrar los libros y/o ayudas didacticas solicitadas en
préstamo en la Unidad informacion dentro de los plazos estipulados y presentar el
paz y salvo correspondiente para el Ultimo pago. 5. Preparar, orientar, desarrollar,
apoyar y evaluar procesos de aprendizaje en cualquiera de las estrategias de
respuesta institucional para los diferentes grupos poblacionales objeto de Formacion
Profesional Integral. 6. Desarrollar mecanismos que faciliten la reflexion, la
innovacién, el espiritu investigativo, la creatividad y la autoevaluacion en los alumnos
para su mejoramiento continuo. 7. Participar en el desarrollo de innovaciones
pedagdgicas y del area especifica en que se desempefie, mediante proyectos de
investigacion, en concordancia con las exigencias del desarrollo sostenible. 8.
Formular, ejecutar y evaluar diagndsticos que conlleven a la actualizacién y creacion
de disefios, planes, programas, procesos y productos propios de las actividades del
centro de formacién, acordes con su especialidad y area de desempefio, y segun las
necesidades del entorno. 9 Colaborar en el disefio y ejecucion de programas de
actualizacion de instructores del SENA y de otras entidades, en aspectos
pedagdgicos y de la especialidad en que imparte Formacion Profesional. 10.
Participar activamente en el Plan de Mejoramiento y Actualizacion de los docentes.
11. Capacitar y asistir técnica, empresarial y organizativamente a las comunidades,
formas asociativas y empresas en sus proyectos de desarrollo socio empresarial de
acuerdo con la especialidad en que imparte Formacién Profesional. 12. Emitir
concepto cuando le sea solicitado, acerca de los planes y programas presentados por
entidades aspirantes a ingresar a la cadena de formacién o a obtener reconocimiento
de cursos, o sobre especificaciones técnicas de maquinaria y equipo, materiales e
insumos para la formacion profesional integral. Presentar su concepto y
recomendaciones. 13 Participar en la concertacion y coordinacion interinstitucional
para la ejecuciéon de proyectos de desarrollo y acciones de Formacion Profesional

Integral, proyectos de desarrollo sectorial, regional municipal y veredal.

Las citadas actividades permanecieron para los afios 2014 a 2019.

Ahora bien, en este punto es relevante preguntarse, ¢las funciones enlistadas
corresponden a tareas de naturaleza misional necesarias para la ejecucion del giro

ordinario de las actividades del SENA?
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Regulacion legal de la funcién de formacion que ofrece el Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA.

La Ley 119 de 1994, derogd el Decreto 2149 de 1992, reestructuré el Servicio
Nacional de Aprendizaje SENA, y en sus articulos 2 y 3 establecio la mision y los

objetivos de dicha entidad, asi:

“Articulo 2. Misién. EI Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, esta encargado de
cumplir la funcién que corresponde al Estado de invertir en el desarrollo social y técnico
de los trabajadores colombianos; ofreciendo v ejecutando la formacion profesional
integral, para la incorporacion y el desarrollo de las personas en actividades
productivas que contribuyan al desarrollo social, econémico y tecnoldégico del pais.”
(Resaltado del Despacho)

“Articulo 3. Obijetivos. El Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, tendra los siguientes
objetivos:

1. Dar _formacidén profesional integral a los trabajadores de todas las actividades
econdmicas, y a quienes sin serlo, requieran dicha formacién, para aumentar por
ese medio la productividad nacional y promover la expansion y el desarrollo
econdmico y social armoénico del pais, bajo el concepto de equidad social
redistributiva.

2. Fortalecer los procesos de formacioén profesional integral que contribuyan al
desarrollo comunitario a nivel urbano y rural, para su vinculaciéon o promocién en
actividades productivas de interés social y econémico.

3. Apropiar métodos, medios y estrategias dirigidos a la maximizacién de la cobertura
y la calidad de la formacion profesional integral.

4. Participar en actividades de investigacion y desarrollo tecnoldgico, ocupacional y
social, que contribuyan a la actualizacién y mejoramiento de la formacién profesional
integral.

5. Propiciar las relaciones internacionales tendientes a la conformacion y operaciéon de
un sistema regional de formacién profesional integral dentro de las iniciativas de
integracion de los paises de América Latina y El Caribe.

6. Actualizar, en forma permanente, los procesos y la infraestructura pedagdgica,
tecnolédgica y administrativa para responder con eficiencia y calidad a los cambios y
exigencias de la demanda de formacion profesional integral.” (Resaltado del
Despacho)

Al respecto, el Decreto 1426 de 1998 “Por el cual se establece el sistema de
nomenclatura, clasificacion y remuneracién de los empleos publicos del Servicio
Nacional de Aprendizaje, SENA”, el cual rige para los empleados publicos que
desempeiian las funciones propias de los diferentes empleos de dicha entidad, en su

articulo 2, clasifica los empleos, segun la naturaleza general de sus funciones, la
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indole de sus responsabilidades y los requisitos para su desempefio, en los

siguientes niveles jerarquicos:

“a). Directivo: Comprende los empleos a los cuales corresponde la direccion,

b).

C).

d).

f).

9)-

h).

formulacion de politicas y la adopcion de planes, programas y proyectos para su
ejecucion a nivel de la Direccién General, Regional y Seccional del SENA.
Asesor: Comprende los empleos cuya labor consiste en asistir y aconsejar a los
funcionarios que encabezan los organismos de direccion, administracién de la
entidad en la formulacién, coordinacion y ejecucién de politicas y planes
institucionales.

Ejecutivo: comprende los empleos a los cuales corresponde la direccion, la
coordinacion, la evaluacion y el control de las dependencias internas del SENA,
encargadas de ejecutar y desarrollar las politicas, planos, programas y proyectos.
Profesional: Comprende los empleos cuya naturaleza demanda la realizacion de
investigacion y el desarrollo de actividades que implican la aplicacion de
conocimientos propios de la formacion universitaria o profesional; con capacidad
de analisis y de proyeccion, para concebir y desarrollar planes, programas y
proyectos.

Instructor: Comprende los empleos cuyas funciones principales consisten
en impartir formacién profesional, desempefiar actividades de coordinacion
académica de laformacion e investigacion aplicada.

Técnico: Comprende los empleos cuya naturaleza demanda la aplicacion de
métodos y procedimientos que permitan obtener resultados concretos y/o basicos
para desarrollos posteriores y aquellos que tienen asignadas labores de
coordinacién, supervision y evaluacion de las actividades propias de un grupo de
trabajo.

Administrativo: Comprende los empleos que implican el ejercicio de actividades de
orden administrativo, complementarias de las tareas y responsabilidades de los
niveles superiores.

Operativo: comprende los empleos que se caracterizan por el predominio de
actividades manuales o de tareas de simple ejecucion, que sirven de soporte para
la realizacién de labores de los restantes niveles jerarquicos.” (Resaltado fuera
del texto original)

Y en su articulo 4 mencion6 que la nomenclatura, clasificacion y el sistema salarial

de evaluacion por méritos para los instructores del SENA, seria fijado por decreto

separado.

En desarrollo del referido articulo 4, se expidié el Decreto 1424 de 1998 “Por el cual

se establece el sistema salarial de evaluacion por méritos para los Instructores del

Servicio Nacional de Aprendizaje-Sena”, el cual, en lo que nos concierne, dispone:

“Articulo 2. Del grupo de ocupacional de instructor. El grupo ocupacional de
Instructor comprende los empleos cuyas funciones principales consisten en impartir
formacion profesional, desempefiar actividades de coordinaciébn académica de la
formacién e investigacién aplicada.”

“Articulo 31. Personal vinculado. Los instructores actualmente vinculados al Servicio
Nacional de Aprendizaje, SENA, ingresaran al sistema previa evaluacion inicial
conforme a los términos y condiciones previstos en el presente decreto para ser
ubicados en el grado de remuneracién correspondiente.
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El grado de remuneraciéon dependera del puntaje obtenido en la evaluacion inicial; no
obstante, si la asignacion basica del grado en que quede escalafonado el instructor,
fuere inferior a la que percibia antes del ingreso al sistema, se ubicara en el grado que
por salarios sea mas proximo por exceso.

En todo caso, en las evaluaciones anuales posteriores, para efectos del cambio de
grado, el funcionario deber& acreditar el puntaje sefialado en el articulo anterior para
cada grado.

La evaluacion para el ingreso al sistema se aplicara a todos los funcionarios que se
encuentren dentro del campo de aplicacion del presente sistema y no se requerira la
presentacion de solicitudes. Sin embargo, la Direccién General del SENA, a través de
la Division de Recursos Humanos fijara las fechas limites de presentacién de
informacién que sera tenida en cuenta en la evaluacion respectiva.”

Articulo 32. Personal no vinculado. A las personas que se vinculen a la entidad, con
posterioridad a la expedicion del presente decreto, se les aplicara la evaluacién de
ingreso al sistema y se ubicaran en el grado de remuneracion correspondiente.”

La regulacion anterior aplicable a los instructores del SENA, establece que dicha
entidad tiene como funcion permanente impartir formacion laboral y profesional e

indica que el cargo de instructor coordina y ejecuta actividades académicas.

Ahora bien, la Ley 115 de 1994, establece en su articulo 1°, que:

“OBJETO DE LA LEY. La educacién es un proceso de formacion permanente,
personal, cultural y social que se fundamenta en una concepcién integral de la persona
humana, de su dignidad, de sus derechos y de sus deberes.

La presente Ley sefiala las normas generales para regular el Servicio Publico de la
Educacion que cumple una funcion social acorde con las necesidades e intereses de
las personas, de la familia y de la sociedad. Se fundamenta en los principios de la
Constitucién Politica sobre el derecho a la educacion que tiene toda persona, en las
libertades de ensefianza, aprendizaje, investigacion y catedra y en su caracter de
servicio publico.

De conformidad con el articulo 67 de la Constitucién Politica, define y desarrolla la
organizacion y la prestacion de la educacion formal en sus niveles preescolar, basica
(primaria y secundaria) y media, no formal e informal, dirigida a nifios y jévenes en
edad escolar, a adultos, a campesinos, a grupos étnicos, a personas con limitaciones
fisicas, sensoriales y psiquicas, con capacidades excepcionales, y a personas que
requieran rehabilitacion social.

La Educacién Superior es regulada por ley especial, excepto lo dispuesto en la
presente Ley.” (Resalta y Subraya el Despacho).

A su vez el articulo 2° ibidem, preceptua:

“SERVICIO EDUCATIVO. El servicio educativo comprende el conjunto de normas
juridicas, los programas curriculares, la educacion por niveles y grados, la educacion
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no formal, la educacion informal, los establecimientos educativos, las instituciones
sociales (estatales o privadas) con funciones educativas, culturales y recreativas, los
recursos humanos, tecnoldgicos, metodoldgicos, materiales, administrativos Yy
financieros, articulados en procesos y estructuras para alcanzar los objetivos de la
educacion.” (Resaltado fuera del texto original)

Y los articulos 36 y 37 de la citada Ley 115 de 1994, definen la educacién no formal,

asi:

“ARTICULO 36. DEFINICION DE EDUCACION NO FORMAL. La educacion no formal
es la que se ofrece con el objeto de complementar, actualizar, suplir conocimientos y
formar, en aspectos académicos o laborales sin sujecion al sistema de niveles y
grados establecidos en el Articulo 11 de esta Ley.” (Negrilla fuera del texto original)

“ARTICULO 37. FINALIDAD. La educacién no formal se rige por los principios y
fines generales de la educacién establecidos en la presente ley. Promueve el
perfeccionamiento de la persona humana, el conocimiento y la reafirmacién de los
valores nacionales, la capacitacion para el desempefio artesanal, artistico,
recreacional, ocupacional y técnico, la proteccion y aprovechamiento de los recursos
naturales y la participacion ciudadana y comunitaria.” (Resaltado fuera del texto
original).

En ese orden de ideas, la funcién prestada por el SENA se clasifica dentro de un
sistema de educacion no formal, pues no hace parte de los niveles propios de
educacion formal establecidos en el articulo 11 de la Ley 115 de 1994 (preescolar,
educacion basica y educacion media) ni se cataloga dentro de la definicion de
educacion informal'®, regulandose en lo concerniente por las normas generales del
Servicio Publico de Educacion. Asi lo consideré el Consejo de Estado. Seccién
Segunda. Subseccion B. consejera ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez (E),
en Sentencia de 27 de febrero de 2014. Expediente: 200012331000201100312 01.
NUmero interno: 1994-2013.

En esa medida, lo expuesto impone concluir que las funciones desempenadas por el
contratista, en su condicién instructor, corresponden, sin lugar a dudas, al objeto
misional de la entidad demandada, como se desprende de las funciones relacionadas
en los contratos, las cuales quedaron expuestas en precedencia. Por ende, es claro
que las actividades dependientes de la instruccion del SENA son actividades
misionales permanentes, dado que la imparticion de instruccién compone elemento

fundamental en la estructura y la razén de ser de dicha institucion.

18 ARTICULO 43 de la Ley 115 de 1994. DEFINICION DE EDUCACION INFORMAL. Se considera educacion informal todo
conocimiento libre y espontaneamente adquirido, proveniente de personas, entidades, medios masivos de comunicacion,
medios impresos, tradiciones, costumbres, comportamientos sociales y otros no estructurados.
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De otro lado, al verificar los testimonios practicados, con miras a determinar la
subordinacién, encentra el Despacho, que el sefior José Alejandro Alvarez, quien fue
companero del demandante dio fe del cumplimiento del horario y percibimiento de
ordenes:

Preguntado: Como eran los horarios
Contesto: De6al2ydelab6

(...)

Preguntado: El horario era el mismo para los de planta

Contesto: Si, pero los contritas trabajaba mas

Preguntado: Prestaba el servicio en las instalaciones del SENA
Contesto: Si

Preguntado: Los elementos los proveia el SENA para la formacion
Contesto: Si

Asi mismo, sobre la coordinacion de las actividades manifesto:

Preguntado: El supervisor suyo era el mismo del actor

Contesto: Si

Preguntado: Cada cuanto los coordinaba

Contesto: Era constante, en cualquier momento pasaba a mirar si
estabamos en clase y a través de correos electrénicos nos indicaban que
hacer

Preguntado: Como le informaban al coordinador el cumplimiento de
metas

Contesto: Si por informe y evidencia

Preguntado: Como controlaban que se prestara la formacion

Contesto: Pasaba el coordinador y virtual tocaba entregar los enlaces, el
portafolio y las carpetas con la grabaciéon. Antes habia minuta de ingreso
a las aulas

Preguntado: Podia enviar a otro para que lo supliera

Contesto: No

Preguntado: Podia enviar a otra persona a que dictara las clases
Contesto: No

Preguntado: Tenia autonomia para dictar la clase o para la materia
Contesto: No

(...)

Preguntado: Quien daba 6rdenes al actor

Contesto: Coordinador y las directivas

Preguntado: Como era el control del coordinador

Contesto: Evaluacion

Preguntado: El coordinador preguntaba con los aprendices la catedra del
actor

Contesto: Era a través de un formulario

Preguntado: Quien lo ordenaba
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Contesto: La subdireccion

De igual manera, indico la existencia de personal de planta que ejercia las mismas
funciones que el actor:

Preguntado: Cuantas personas habia como el actor arquitectos
Contesto: No sé el numero, pero si de planta

Preguntado: Sabe los nombres de los de planta

Contesto: Carlos, pero no recuerdo el apellido

De igual manera, militan a folios 117 a 121 correos electrénicos donde se extraen las
ordenes impartidas al actor por parte del Coordinador Académico, los cuales eran del

siguiente tenor:

Buenos dias las fichas ya se encuentran asociadas en blackboard y en sofia
deben asociar a las personas que aparezcan en induccion, los instructores de
primero deben evaluar el resultado de induccion RECONOCER EL ROL DE LOS
PARTICIPANTES EN EL PROCESO FORMATIVO, EL PAPEL DE LOS
AMBIENTES DE APRENDIZAJE Y LA METODOLOGIA DE FORMACION, DE
ACUERDO CON LA DINAMICA ORGANIZACIONAL DEL SENA.

Les envié los aprendices que aparecen en sofia en cada ficha, los que no estan
asis endo a la formacion por desercion por favor informar.

Cordial saludo.

Luis Guillermo Paez Cardozo

Coordinador Académico

Desarrollo Grafico, Técnico en Dibujo Arquitecténico y Virtuales

Ergo, en punto a la valoracion del material probatorio allegado al sub judice, debe
decirse que los contratos fueron celebrados de forma repetida por un tiempo de
ejecucion efectiva aproximada de 5 afios, razon por la que no puede predicarse que
se deba a un evento temporal o necesidad contingente de la entidad accionada, ni
que haya acudido a esa forma juridica de vinculacion “por el término estrictamente
indispensable”, tal como lo preceptua la Ley 80 de 1993, sino que devela una situacion
continuada y sistematica a partir de la cual, bajo una cierta situacion de
indeterminacion temporal, aprovecho los servicios personales de la demandante para

desarrollar su mision y objeto.
Asi mismo, se encuentra demostrado que el actor no estaba sometido al

cumplimiento de ordenes por parte del Coordinador del contrato sino que también

debia dar cumplimiento a las directrices del Coordinador Académico.
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Siendo asi, el Juzgado encuentra probado el ejercicio continuamente subordinado y
dependiente de las funciones de Instructor ejercidas por el sefior Rey Garzoén, lo que,
sumado a los elementos de prestacion personal del servicio y remuneracion
previamente decantados, impone concluir que entre el y la Administracion existio una

relacion laboral subordinada durante los siguientes lapsos:

Inicio Finalizacién
23/01/2014 17/12/2014
23/01/2015 19/12/2015
30/01/2016 16/12/ 2016
24/01/2017 19/12/2017
25/01/2018 05/12/2018
04/02/2019 21/03/2019

Se aclara que tales reconocimientos, han de ser liquidados con el valor de los
honorarios pactados, como quiera que la pluricitada sentencia de unificacion dejé

claro que “[plese a hallarse probados los elementos configurativos de una relacion laboral en virtud
del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades [prestacion personal del servicio,
contraprestacion y subordinacion o dependencia], destaca la Sala que ello no implicaque la persona

obtenga la condicion de empleado publico, ya que no median los componentes para una

relacion de caracter legal y reglamentaria en armonia con el articulo 122 superiorl’”, premisa
gue el Despacho hace suya y guiara las 6rdenes de restablecimiento a que haya

lugar.

Finalmente, como lo tiene dicho la jurisprudencia pacifica del Consejo de Estado, el
reconocimiento de existencia de la relacidon de trabajo subordinada no le otorga a la

parte demandante la condicion de empleado publico.
Por consiguiente, se impone para el Despacho declarar la nulidad del acto
administrativo demandado y, en consecuencia, disponer los restablecimientos del

caso.

4.5.1. Aportes al sistema de seguridad social en pensiones y salud.

17 “No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de caracter remunerado
se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.
Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucién y desempefiar
los deberes que le incumben. Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo
solicite debera declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas. Dicha declaracion sélo podra ser utilizada para los
fines y propésitos de la aplicacion de las normas del servidor publico. [...]”
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El analisis del reconocimiento de aportes al sistema pensional a expensas del
reconocimiento de una relacion laboral a partir de la aplicacion del principio de
primacia de la realidad sobre las formalidades, es un objeto de analisis imprescindible
en litigios como el que nos ocupa. Sobre el particular, en sentencia de unificacion

jurisprudencial CE-SUJ2-005-16% el Consejo de Estado determind, a manera de

regla unificadora, lo siguiente:

“vii] El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad social
en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante
y la agencia estatal accionada, sin que ello implique la adopcién de una decisién extra
petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos
del trabajador.”

En cuanto a las mentadas cotizaciones, el Organo Vértice de la Jurisdiccién ha

resuelto®:

“Ahora, en cuanto a las cotizaciones a salud y pension, se acoge la tesis planteada por
la Sala de Seccidn en la sentencia de unificacion aqui aplicada, dado que los aportes al
sistema de seguridad social en pensiones son imprescriptibles, el municipio demandado
debera tomar durante el tiempo comprendido entre los vinculos contractuales
efectivamente reconocidos, el ingreso base de cotizacion [IBC] pensional del actor, mes
a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se
debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto
de aportes a pensién sélo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

Para tales efectos, el demandante debera acreditar las cotizaciones que realizé al
mencionado sistema durante estos vinculos contractuales y en la eventualidad que no
las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o
completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.”

Ergo, la accionada debera tomar el ingreso base de cotizacion [IBC] pensional de la
parte demandante [los honorarios pactados], mes a mes, y si existe diferencia entre
los aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al
respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension
solo en el porcentaje que le correspondia como empleador. Para efectos de lo
anterior, el extremo activo debera acreditar las cotizaciones que realizo al
mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que
no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar
o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador, de existir

diferencia a favor debera ser devuelta a la demandante.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda; Sentencia de unificacién jurisprudencial CE-
SUJ2-005-16 de 25 de agosto de 2016; expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01[0088-15]; C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B; sentencia de 30 de enero de
2020; expediente nim. 50001-23-33-000-2012-00106-01[2090-14]; C.P. César Palomino Cortés.
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4.5.3. Prescripcion. — Subreglas de aplicacién normativa sobre aportes

pensionales y cesantias.

Los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969 prevén
que la reclamacion administrativa interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso
igual [3 anos], disposicidon que no establecié excepciones o tratos diferenciales en
controversias suscitadas a partir del principio de primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales [art. 53 superior]
como el caso que nos ocupa, precisamente porque ello implicaria un trato desigual
injustificado proscrito por la Constitucion Politica en el articulo 13 ibidem, instituto
juridico procesal que el Despacho aplicara a todos los derechos derivados de la
relacion laboral que aqui sera declarada, con excepcion precisa y justificada de

los aportes pensionales y el auxilio de cesantias.

Raciocinio que no es caprichoso de este operador, sino que guarda relacién entre
otras cosas, con lo considerado por el Consejo de Estado en sentencia del 12 de
septiembre de 2018%°, oportunidad en la que explico las diferentes tesis que rodean

la prescripcion y la escogencia de la llamada a operar en temas laborales, asi:

“-Tesis intermedia: en materia laboral aplica la prescripcién trienal, consagrada en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y en el articulo 102 del Decreto 1848 de 196921,
De conformidad con estas nhormas, la prescripcién de acciones que emanan de derechos
laborales tiene un término de tres afios contados a partir de la exigibilidad del derecho.
Eso significa que, formulada una reclamacién que exija el pago de una prestaciéon
periédica, se interrumpe la prescripcion y entonces el trabajador tiene derecho al
reconocimiento de sus prestaciones desde tres afios atras a partir de la fecha de la
solicitud que él haga; y desde ahi hacia adelante. En otros términos, las sumas
adeudadas desde hace 4 0 5 0 mas afios se pierden.

[.]

De latesis intermedia: esta tesis se acoge aqui, para lo cual se dispondra lo pertinente
en la parte resolutiva. La explicita base legal [criterio formal] y la moderacion de la
proporcién de una solucion intermedia [criterio material] hacen que ésta sea la tesis mas
razonable. Por tanto la prescripcién se interrumpe con la solicitud de reliquidacién y opera
hasta tres afios hacia atras, contados a partir de ese momento.”

20 Expediente nim. 730012333000201218302.

21 Articulo 41. Decreto 3135 de 1968: “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en
tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacién debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual”.

Articulo 102. Decreto 1848 de 1969: “Prescripcién de acciones. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el
Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres [3] afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion
se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual”.
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Asi, con respecto a los aportes pensionales, el Despacho advierte que la sentencia

de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005-1622 se ocupd, en particular, de definir el

suceso de la prescripcion de derechos en controversias como las del epigrafe, bajo

las siguientes pautas:

“3.5 Sintesis de la Sala. A guisa de corolario de lo que se deja consignado, respecto de
las controversias relacionas con el contrato realidad, en particular en lo que concierne a
la prescripcion, han de tenerse en cuenta las siguientes reglas jurisprudenciales:

i] Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y, en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos dentro del
término de tres afios contados a partir de la terminacién de su vinculo contractual.

ii] Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para pension, en
atencién a la condicién periédica del derecho pensional y en armonia con los derechos
constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los
principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad.

iii] Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados
por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un
beneficio propiamente econdmico para él, que no influye en el derecho pensional como
tal [que se busca garantizar], sino en relacién con las cotizaciones adeudadas al sistema
de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse
el monto pensional.

iv] Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de
seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y
prestaciones periddicas, también estan exceptuadas de la caducidad del medio de
control [de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra c, del CPACA].

[...]

vi] El estudio de la prescripcién en cada caso concreto sera objeto de la sentencia, una
vez abordada y comprobada la existencia de la relacion laboral, pues el hecho de que
esté concernido el derecho pensional de la persona [exactamente los aportes al sistema
de seguridad social en pensiones], que por su haturaleza es imprescriptible, aquella no
tiene la virtualidad de enervar la accion ni la pretensién principal [la nulidad del acto
administrativo que nego la existencia del vinculo laboral].

vii] El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya deprecado
de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones,
una vez determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante y la agencia
estatal accionada, sin que ello implique la adopcién de una decision extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador.”

Del texto citado se deriva que los aportes al sistema de sequridad social en

pensiones, no prescriben, no estan sujetos al fenomeno de la caducidad de la
accion, como tampoco al agotamiento del requisito de procedibilidad de la
conciliacion extrajudicial y, en todo caso el juez debe pronunciarse sobre este
aspecto, asi no haya sido peticionado en sede administrativa, ni pretendido en

sede judicial; mientras que, respecto de los demas derechos salariales y

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda; Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-
SUJ2-005-16 de 25 de agosto de 2016; expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01[0088-15]; C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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prestacionales, distintos del auxilio de cesantias, no sucede lo mismo, pues aquellos

no escapan del efecto del instituto juridico de la prescripcion.

Por otra parte, en lo que hace a las cesantias, el Consejo de Estado ha considerado??
que el término de prescripcion no es oponible para alegar la extincion de aquellas,
comoquiera que ‘ia finalidad de esta prestacion es constituir un ahorro a favor del trabajador para
cuando éste se encuentre cesante, y es a partir de este momento en que se hace uso del auxilio” y
el trabajador puede retirarlo inmediatamente o con posterioridad, sin estar sujeto a

término alguno, veamos:

“Por otro lado, se considera que pese a que en el régimen anualizado de cesantias el
empleador se encuentra obligado a consignar la suma respectiva por esta prestacién
social en el fondo de cesantias al que se encuentre afiliado el trabajador, antes del 15
de febrero del afio siguiente al de la causacion del derecho, no es posible tomar esta
misma fecha a efectos de contabilizar el fenémeno juridico de la prescripcion, pues la
finalidad de esta prestacién es constituir un ahorro a favor del trabajador para cuando
éste se encuentre cesante, y es a partir de este momento en que se hace uso del auxilio.

El ahorro asi constituido, puede ser reclamado por el empleado en el mismo instante de
guedar cesante, pues precisamente esa es la causal principal para el retiro de las
cesantias o, incluso en una fecha posterior a ella, sin que esté sujeto a término alguno
para retirar el monto que ha sido depositado en la cuenta a su favor durante la relacion
laboral. Siendo asi, en modo alguno se puede afirmar que pierde, en virtud del término
extintivo, el ahorro que durante su trayectoria laboral se haya consignado en el fondo
respectivo.

Ahora bien, en el evento en que la administracion no hubiera dado cumplimiento a los
estrictos términos legales que la ley concede para la liquidacién y/o consignacion de las
cesantias en la fecha que la ley impone, tampoco podria aplicarse la figura extintiva en
perjuicio del trabajador, pues ello implicaria que el incumplimiento del deber legal por
parte del empleador redundaria en su pro pio beneficio y en contra del empleado,
imponiendo a este una carga desproporcionada que no tiene porqué soportar, es decir,
la extincién de su derecho producto de la negligencia de su empleador. Ademas, se
estaria dando un trato desigual respecto del empleado que conté con la fortuna de tener
un empleador que cumplié con la ley y las obligaciones que ella le impone.

Asi las cosas, ha de concluirse que respecto de las cesantias anualizadas, en el marco
de la Ley 50 de 1990, no se aplica el fenédmeno de prescripcion, pues la obligacion de su
consignaciéon en una fecha determinada surge de pleno derecho, en virtud de lo
dispuesto en la ley, que le concede al empleador un término perentorio para realizar el
depdsito en el fondo administrador al que esté afiliado el empleado y la omision en el
cumplimiento de ese término no puede redundar en la afectacion de los derechos del
empleado”.

En igual analogo sentido, la Corte Suprema de Justica Sala Laboral®* sobre la

prescripcion de las cesantias se ha referido de la siguiente forma:

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccion A; Sentencia de 24 de junio de 2021; Expediente
ndm. 52001 2333 000 2013 00218 01 (4327-2014); C.P. Gabriel Valbuena Hernandez.
24 Corte Suprema de Justicia expediente 46704 de 26 de octubre de 2016.
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“[...]JNo obstante, en atencion a que la accionada formulé la excepcién de prescripcion,
respecto de las cesantias, es preciso indicar que de acuerdo con la doctrina de esta
Corporacion, durante la vigencia del contrato no opera tal fenémeno extintivo de esa
obligacion, toda vez que dicha prestacion se hace exigible a la terminacion del vinculo
laboral.”

En sentencia mas reciente, la maxima Corporacion Judicial®® en lo ordinario laboral

sefala:
“[...] En este punto debe aclararse, que las cesantias asi se tengan que consignar anualmente
en un fondo de pensiones, se hacen exigibles a la terminacion del contrato de trabajo, ya que
por la naturaleza y finalidad de esta prestacion social, destinada a atenuar las vicisitudes que
pudieren sobrevenir de la condicion de cesante en que pudiera encontrarse el trabajador, solo
a la finalizacion del vinculo aquél podria beneficiarse sin las limitaciones exigidas en los casos
en que durante la vigencia de la relacién laboral necesitara anticipos parciales o préstamos

sobre las mismas, lo que significa que desde el dia siguiente a culminarse el contrato resulta
dable contar con la efectiva libertad de disposicion.»

Siendo asi, resulta patente que el auxilio de cesantias es una prestacion social
especial cuya naturaleza de ahorro acumulativo y forma de disposicion impiden
considerar que sea afectada por término de prescripcion alguno, maxime que,
si la teleologia de la prestacion social como un ahorro programatico tiene como
resorte menguar al trabajador cesante o desvinculado, seria anfibolégico aplicar
prescripcién ante un evento que todavia no se ha concretado. Aclarase que, si bien
es cierto que el Despacho venia aplicando una tesis distinta sobre el fenbmeno
prescriptivo de las cesantias, también lo es que el precedente traido en cita y la
garantia y vigor del principio de progresividad de los derechos sociales le permiten

adoptar, a partir de la fecha, esta posicion.

Descendiendo al caso bajo estudio, de los contratos celebrados por las partes se

observa que la relacion laboral se llevo a cabo entre:

Inicio Finalizacién
23/01/2014 17/12/2014
23/01/2015 19/12/2015
30/01/2016 16/12/ 2016
24/01/2017 19/12/2017
25/01/2018 05/12/2018
04/02/2019 21/03/2019

2 Corte Suprema de Justicia expediente 67636 de 21 de noviembre de 2018.
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En el presente caso, son protuberante las interrupciones contractuales que mediaron
entre 18 de diciembre de 2014 y el 22 de enero de 2015, entre el 20 de diciembre de
2015 y el 29 de enero de 2016, entre 17 de diciembre de 2017 y el 23 de enero de
2017, entre el 20 de diciembre de 2017 al 24 de enero de 2018, entre el 06 de
diciembre de 2018 y el 03 de febrero de 2019, luego es de concluir como se indico

en precedencia que medio la solucion de continuidad.

En ese orden, como la actora enervo reclamacién administrativa hasta el 11 de
septiembre de 2020, (fl. 44 carpeta demanda y anexos), se debe concluir que se

interrumpid la prescripcidon respecto de los siguientes periodos:

Inicio final
24/01/2017 19/12/2017
25/01/2018 05/12/2018
04/02/2019 21/03/2019

Frente a los anteriores periodos, al haber mediado la solucién de continuidad y al no
haberse efectuado la reclamacion en tiempo se debe concluir que opero el fenémeno

de la prescripcion.

Por ende, el sefor Rey Garzén tiene derecho al reconocimiento y pago de las
correspondientes prestaciones sociales ordinarias y especiales no prescritas, esto es

por los referidos periodos, excluyendo del reconocimiento las interrupciones.

En lo que hace a los aportes a seguridad social se debera excluir del reconocimiento
los siguientes periodos 18 de diciembre de 2014 y el 22 de enero de 2015, entre el
20 de diciembre de 2015 y el 29 de enero de 2016, entre 17 de diciembre de 2017 y
el 23 de enero de 2017, entre el 20 de diciembre de 2017 al 24 de enero de 2018,
entre el 06 de diciembre de 2018 y el 03 de febrero de 2019, en los cuales medio

solucién de continuidad.

4.5.4. Indexacion.

Las sumas resultantes a favor de la parte actora, deberan pagarse debidamente

indexadas, en aplicacion a la siguiente férmula:
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R = Rh*[indice final/indice inicial]

En la que el valor presente [R] se determina multiplicando el valor historico [Rh], que
es lo dejado de percibir por la parte demandante por concepto de las diferencias
mencionadas desde la fecha a partir de la cual se origin6 la obligacion, por la suma
que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
[vigente en la fecha de ejecutoria de esta sentencia], por el indice inicial, vigente para

la fecha en que debio hacerse el pago.

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente para cada periodo en que haya causado el derecho o el pago de mas
por parte de la demandante, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada uno de ellos. La féormula se aplicara hasta cuando
quede ejecutoriada esta sentencia, pues en adelante se pagaran los intereses
establecidos en los articulos 192 y 195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo.

Lo anterior, sin perjuicio de que los entes de prevision social en salud y pensiones
respectivos, a partir de la ejecutoria de la presente sentencia, puedan exigir por virtud
de esta providencia y en el término prescriptivo, los aportes a que consideren tener

derecho.
4.5.5. Costas.
De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el
articulo 365.8 del Codigo General del Proceso, no hay lugar a la condena en costas,
porque no se demostrd su causacion.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el Juzgado 25 Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota - Seccién Segunda Oral, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

RESUELVE

33



Expediente 2021-00042
Demandante: HELBERT GIOVANNY REY GARZON
Demandada: SENA

PRIMERO. - DECLARAR la nulidad del oficio No 11-2-2020-034122 del
21/09/2020, expedido por el Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, de

conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO. - DECLARAR que entre el sefior HELBERT GIOVANNY REY
GARZON, identificada con la cedula de ciudadania 79.744.169, y el Servicio
Nacional de Aprendizaje - SENA, existio una relacién laboral subordinada, durante

los siguientes periodos:

Inicio Finalizacién
23/01/2014 17/12/2014
23/01/2015 19/12/2015
30/01/2016 16/12/ 2016
24/01/2017 19/12/2017
25/01/2018 05/12/2018
04/02/2019 21/03/2019

Lo anterior, segun lo considerado en la parte motiva de este fallo.

TERCERO. - DECLARAR la imprescriptibilidad de los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, y el auxilio de cesantias derivados de la relacion de
trabajo declarada, y DECLARAR la prescripcion de los demas factores salariales y
prestacionales, que se hayan causado o hubieren sido exigibles con anterioridad al

24 de enero de 2017. Acorde con lo expuesto.

CUARTO. - Como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la Servicio Nacional de Aprendizaje -

SENA, lo siguiente:

A. Que reconozca, liquide y pague a la parte demandante, de sus propios
recursos, el auxilio de cesantias que se haya causado durante los lapsos de
relacion laboral declarados en el ordinal “SEGUNDOQO” de esta resolutiva, para
lo cual tomaréa en cuenta que el ingreso sobre el cual se debe calcular tal
prestacion seran los honorarios pactados en los distintos contratos celebrados,
segun corresponda en el tiempo, con excepcion de la contabilizacion en los

tiempos de interrupcién expuestos en la parte motiva.
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B. Que reconozca, liquide y pague a la parte accionante, de sus propios recursos,

las demas prestaciones sociales causadas entre:

Inicio final
24/01/2017 19/12/2017
25/01/2018 05/12/2018
04/02/2019 21/03/2019

Liguidadas de acuerdo con los honorarios pactados en los distintos contratos
celebrados, segun corresponda en el tiempo, excluyendo las interrupciones

expuestas en la parte motiva.

C. Aportes al sistema de seguridad social en pensiones. Efectuada la
precitada liquidacion, la accionada debera tomar [durante los lapsos de
relacion laboral declarados en el ordinal “SEGUNDQO” de esta resolutival, el
ingreso base de cotizacion [IBC] pensional de la parte demandante [los
honorarios pactados], mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes
realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al
respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a
pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador, con
excepcioén de los siguientes periodos 18 de diciembre de 2014 y el 22 de enero
de 2015, entre el 20 de diciembre de 2015 y el 29 de enero de 2016, entre 17
de diciembre de 2017 y el 23 de enero de 2017, entre el 20 de diciembre de
2017 al 24 de enero de 2018, entre el 06 de diciembre de 2018 y el 03 de
febrero de 2019, los cuales deberd ser excluido del reconocimiento. Para
efectos de lo anterior, la parte actora debera acreditar las cotizaciones que
realiz6 al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la
eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra,
tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le
incumbia como trabajador. De existir diferencia a favor del demandante debera
ser devuelta a aquella, pero solo respecto de los pagos efectuados con

posterioridad al 24 de enero de 2017.

D. Aportes al sistema de seguridad social en salud. Conforme a la liquidacién
del ingreso base de cotizacién al sistema general de seguridad social en

salud, la demandada debera reintegrar los dineros cancelados por concepto
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de aportes en salud en la proporcion que le corresponda en su rol de
empleador, pero solo respecto de los pagos efectuados con posterioridad al
24 de enero de 2017. Para efectos de lo anterior, la parte actora debera
acreditar las cotizaciones que realiz6 al mencionado sistema durante sus
vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o
existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar,

segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.

QUINTO. - DECLARAR que los tiempos laborados por la parte accionante al
Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, comprendidos en los periodos
determinados en el ordinal “SEGUNDQO” de la resolutiva de esta sentencia, con
excepcién de las interrupciones, deben ser computados para efectos pensionales,
acorde con la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005-1626.

SEXTO. - Las sumas que resulten a favor de la parte actora deberan ser indexadas
con la férmula consignada en la parte motiva de esta sentencia. DESE
CUMPLIMIENTO a la presente providencia dentro de los términos establecidos para
ello por los articulos 187 a 195 del CPACA.

SEPTIMO. - NEGAR las demas suplicas de la demanda.

OCTAVO. - Sin condena en costas, en esta instancia.

NOVENO. - En firme esta sentencia, por Secretaria expidanse las copias que
corresponda, de conformidad con lo sefialado por el articulo 114 del Cédigo General

del Proceso; y archivese el expediente, dejando las constancias del caso.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

[firma electrc')ljica en seguida]
ANTONIO JOSE REYES MEDINA
Juez

mas

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda; Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-
SUJ2-005-16 de 25 de agosto de 2016; expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01[0088-15]; C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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