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MEDIO DE CQNT_ROL. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
: R “(PRIMERA INSTANCIA ORALIDAI)

 DEMANDANTE: °~  MERCY LUz CAMARGO ROSADO

 DEMANDADO: \SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA-
RADICADO: -~ 20-001 -23-33-004- 2018 00033- oo

MAGISTRADA PONENTE: DORIS PINZON AMADO
| I.  ASUNTO. -

Procede la: Sala a resolver el medio de control de’ nulldad y restablecnmlento deI
. derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedlmlento Administrativo
-y de lo Contencioso Administrativo, promovido por la sefiora. MERCY LUZ.
' CAMARGO ROSADO, en contra del SERVICIO NACIONAL DE. APRENDIZAJE -
-SENA-; con el objeto de que se le reconozca la eX|stenC|a de una relacion laboral.

Al.- ANTECEDENTES -

: Slrven de fundamentos factlcos y jurIdICOS a este proceso Ios que se resumen a
o contlnuamon

2.1.- HECHO’S -

. De conformidad.con Ios hechos expuestos en la demanda, la sefiora MERCY LUZ
CAMARGO ROSADO estuvo vinculada con el SERVICIO 'NACIONAL DE°
APRENDIZAJE ~SENA-, mediante contratos de prestacion de servicios personales
. como instructora en el area contable desde eI 2 de febrero de 2010 hasta el 27 de
. diciembre de 2015.

' Aduce la parte actora que presto sus- servncuos de manera personal dlrecta
‘continua, subordinada, sometiéndose- a un horario y, ademas, cumpliendo con los
demas requerimientos que se le exigian en el desarrollo de su actlwdad como

o mstructora concretandose aSl una verdadera reIac:on Iaboral

22 PRETENSIONES -

Enla demanda se soI|C|ta que se declare la nulldad de la decnsmn admlmstratlva
contenida en el Oficio No. 2-2017-004148 expedido el 17 de agosto de 2017,
~ suscrito por la Subdirectora de Centro del SENA Regional Cesar', mediante el cual
- se negd el reconocimiento y pago de fas prestacnones somales reclamadas por la
sefiora MERCY LUZ CAMARGO ROSADO; en consecuencia, y a titulo de
‘restablecimiento del derecho, requiere que se le reconozcan y. paguen ’las
: 'prestacnones somales a las que tlene derecho y se mdexe cada uno de estos

A




‘_ Nulldad y. Restableclm|ento del Derecho
.o Proceso No. 2018-00033-00
" Sentencia de Primera Instancia -

- valores.

Aunado alo antenor solicita que se Ie paguen Ios mtereses e mdemmzamones a

; ..que haya Iugar >

.2 3 FUNDAMENTOS DE DERECHO "

_ El apoderado jud|0|a| de la demandante consndera que en este caso se vulneraron, ‘
los amculos 13 25 y 53 de la Constltucmn Polltlca - : S

DeI mismo modo conSIdera transgredldos eI artnculo 32 de Ia Ley 80 de 1993 eI
artlculo 1 del Decreto 4266 de 2010 y eI artlculo 3 del Decreto 734 de 2012.

Estlma eI referldo apoderado que ademas se estan desconomendo de manera :

arbitraria los derechos laborales de la actora,: toda ,vez que se le niega el -

“reconocimiento de ‘las prestacnones sociales y demas emolumentos a que tiene -
derecho, al haber prestado sus servicios, aun cuando esto no se hIZO medlante una
relacnon Iegal - :

III TRAMITE PROCESAL .

| 3. 1 - ADMISION La demanda - fue admltlda por reunir Ios reqwsﬂos |egales'

meédiante auto de fecha 22 de febrero de 2018, dandole el tramite del proceso o

N ordlnano notlflcando dentro del termlno yen deblda forma a Ias partes

s, 2.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

3
19

Bl SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA- contesto en termlno_

oponiéndose a las pretensiones invocadas en la demanda; considera que la sefiora . .

'MERCY LUZ CAMARGO-ROSADO no acredité los supuestos-de la relacion Iabora| :

.. .en especial lo relacionado con la subordinacion y: dependencua destaca que la - -
. relacion que la‘actora aduce, se dio bajo los parametros estrlctamente contractuales
- delaLey80de1993 o . . sl ’

: Propuso como excepcmn previala Prescrlpmon de Ias acreenmas Iaborales y como
- excepciones de mérito: i) Inexistencia de la relacién Iaboral; ii) Mala fe de la

= . demandante, iii) Prescripcion, iv) Cobro de Io no debldo v) Innomlnada y generlca

: Y Vi) Compensacmn

3.3. AUDIENCIA INICIAL

Se reallzo eI dla 28 de mayo 2019 dlhgenma enla que se saneo eI proceso se fuo~
‘el litigio, se resolvieron  las excepcnones previas y se decreto la practica de las
pruebas sohmtadas fuandose fecha y hora para Ia recopﬂac:on de Ias mismas.

- 3.4, AUDIENCIA DE PRUEBAS -
- EI 20 de agosto de 2019 se llevé a cabo la audlenma de pruebas en la que se dio
. por terminadd el periodo probatorio por considerar que existia material suficiente -
~ para adoptar una decisién definitiva y se prescindi6 de la audiencia de alegaciones -
y juzgamiento, concedlendose el término de los 10 dias smgwentes para que las -
- partes allegaran sus alegatos de conclusién, y para que el Agente del Mlmsteno -

" o Publlco emltlera concepto de fondo SI a blen lo tenla

‘ 3.5.7 PRUEBAS Obran en_.el expedlente Ias S|gu|ehtes,elemént‘o:s p,rbbafdrios:, L




00131 de 28 de
enero de 2010 y su
. Adicion

2de
febrero
-+ 2010

1° de diciembre
de 2010
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Prestacion de servicios profesionales de
‘carcter temporal como Instructora para
orientar y asesorar los proyectos de formacion
del programa Integracmn SENA - MEN -
Documentacmn y Registro de Operamones
. Contables

$17.710.000

' 0000052 de 3 de
~ febrero de 2011

4 de

- -febrero de

2011

-
-

29 dejunié de
2011

Prestacion de servicios profesionales de
caracter temporal como Instructora, para
atender procesos de formacion titutada en sus
distintas modalidades, en el Centro de-
Operamon y Mantenimiento Minero del SENA
Reglonal Cesar

$12.437.400

000318 de 25 de. -

julio de 2011 y su*
adicion

25 dejulio
de 2011

30 de diciembie
de 2011

Prestacion de serwmos profesmnales de
caracter temporal como Instructora, para
atender procesos de formaclon titulada en sus
distintas modalidades, en el Centro de
Operacnén y-Mantenimiento Minero del SENA
Regional Cesar

$9.079.302

01221 de 2012

14 de
febrero de
2012

-29 de junio de
2012

Prestacion de servicios profesionales de
caréacter temporal como Instructora, para
atender procesos de formacion titulada en sus
distintas medalidades, en el Centro de
Operamon y Mantenimiento Minero del SENA
Regonal Cesar -

$9.000.000

082812 de 2012

‘| 18 de julio

de 2012

. 2 de diciembre de

2012

* Prestacion de servicios profesmnales de -
caracter temporal como’Instructora, para
atender procesos de formacion titulada en sus
distintas modalidades, en el Centro de
Operacion y Mantenimiento Minero del SENA
Reg|onal Cesar

- $13.463.955

000792 de 2013

. 3de
septiembre

" de 2013

13-de diciembre
de 2013

Prestacmn deservicios profesionales de
caracter temporal como Instructora en la Red
de Conocimiefito, Gestlon Admlnlstratlva y
Financiera - Programa de Formacién Regular
en el Centro'de Operacion y Mantenimiento
Minero, asi como las ‘actividades de
.capacitacion y/o auditoria para el Sistema
Integrado de Gestion de-Calidad del SENA

$10.077.980

“adicion”

000286 de 2014 y su

21 de enero

de 2014

12 de diciembre .

de 2014

Prestacion de-servicios profesionales de
caracter temporal como Instrictora en la Red
de Conocimiento, Gestion Administrativa y
Financiera — Programa de Formacién Regular
en el Centro de Operacion y Mantenimiento
" Minero, asi como las actividades de
capacitacion y/o.auditoria para el Sistema
Integrado de Gestion de Calidad-del SENA

$25.845.600

adicion

| 000106 de 2015y su”

30 de enero

"~ de 2015

19 de diciembre
de 2015

Prestacion de servicios profesionales de
caracter temporal como Instructora en la'Red
de Conogimiento, Gestion Administrativa y
Financiera — Programa de Formacion Regular
enel Centro de Operacion y Mantenimiento
" Minero, asi como las actividades de
capacitacion. y/o auditoria para el Sistema
lntegrado de Gestion de Calidad del SENA

$27.720.000:

En audiencia de pruebas se recolectaron los siguientes testimonios:
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GREGORIA ESTHER DE ARMAS DE LA ROSA

1) PREGUNTA Conoce usted a la sefiora MERCY LUz CAMARGO ROSADO e lndlque en
qué fecha la conocio. RESPUESTA:. Si,-si conozco a la sefiora MERCY LUZ CAMARGO

ROSADO, la conozco desde el afio 1995, empezamos a trabajar juntas y posterlormente nos a
encontramos en.el SENA a partir del afio 2010. PREGUNTA::Qué tipo de relacion tiene'con -
la. demandante. RESPUESTA: Amigas desde esa época; PREGUNTA: Cuénteme de su -

vinculacion al Sena. RESPUESTA: Yo fui vinculada al Servicio Nacional de Aprendizaje. SENA

en febrero del afio 2010. PREGUNTA: Instructora en qué érea. RESPUESTA: En el érea de .
contabilidad y finanzas. PREGUNTA: Qué labores hace_un instructor. RESPUESTA: Un
instructor :hace toda la labor pedagégica de enseflanzas y preparador de guias que-se

desarrolla dentro de formacion. PREGUNTA: Deben cumplir horario. RESPUESTA: Si claro.
PREGUNTA: Qué horario le tocé desempefiar. RESPUESTA: Yo tengo un horario de 8 horas -
y fue un horario que me entregaron no tuve la opcién de decir de tarde. puedo 0 en la mafiana
no, me entregaron ese horario y yo lo cumplia. PREGUNTA: Cémo era el horario, de qué hora
a qué hora., RESPUESTA: Los horarios ocasionalmente eran fraccionados dé acuerdo a la’

formacion o nimeros de clase qQue tengan los aprendices en’ ese momento, era un. horario

continuo. PREGUNTA: A qué hora empezaba | Ia Jomada. RESPUESTA: Empezaba a las 6 de
lé mafiana, terminaba a las 1 1 y volvia a empezar a la 1:45.pm y terminaba a las 6 0 5:45.-
PREGUNTA: Qué le consta de. la vinculacion de la demandante. RESPUESTA: Framos
compafieras de trabajo y me consta que cumpl/a horario igual-que yo el que nos establecian.
PREGUNTA: En qué érea se desempefiaban.” RESPUESTA: También en contabilidad y
finanzas en programa del SENA con vinculacion con la media.. PREGUNTA: Cémo fue Ia -

vinculacion. RESRPUESTA: Fue un contrato de forma directa. PREGUNTA: Para que fueran = U

seleccionadas tuvieron que agotar algun  procedimiento. RESPUEST A: Si, habia una
conivocatoria, uno presentaba la solicitud cumpliendo con todos los reqUISltos con todos los
soportes 0 anexos de cumpllmlento de evidencias de esos requisitos. PREGUNTA: Hasta qué -
fecha prest6-los servicios en el SENA la sefiora CAMARGO ROSADO. RESPUESTA: No, no

lo preciso. PREGUNTA: Inférmele al Despacho si reCIblan algunas 6rdenes dlrectamente de -

las funciones que ustedes cumplian tanto usted como la sefiora MERCY o' si tiene
conocimiento. de que la sefiora tenia una ‘subordinacion y de quien era. RESPUESTA: Todos -
cumpliamos 6rdenes de un director que coordinara el programa, la sefiora CLAUDIA LUZ
ORTIZ ORTIZ, y era ella quien lmpan‘la las ordenes, ‘las instrucciones de los horarios.
PREGUNTA: Usted ha tenido algin proceso contra el SENA. RESPUESTA: SI fue fallado a
mi favor y actualmente se encuentra en eI Consejo de Estado " '

JOSE DIAZ PARODI

1. ) PRE GUNTA Conoce usted a la sefiora MERCY LUZ y en caso af/rmat/vo hace cuanto
¥ por qué causa. RESPUESTA: Si la conozco, la conozco por dos causas, una personal social - -
més o menos desde 2008 en adelante y por razones profes:onales en la labor de la lnstltUCIon
del SENA como instructora de esta region. PREGUNTA: El Hecho. que se da en 2008, fue en’
el momento en que la conoci6 personalmente, como ocurrié ese encuentro entre ustedes, -
RESPUESTA: La hermana tiene una peluqueria para dama y caballeros, y tuve contacto con”
ella desde alli. PREGUNTA; Sabe usted cuando se vincul ella al SENA y desde qué afio.
RESPUESTA La conoci en el SENA como instructora en principio como a eso de 2010,

primero estuvo como profesional y despues como. contratista de la. entidad en el area de

contabilidad y de finanzas, subi6 a varios pregramas que tiene la entidad. PREGUNTA: De
acuerdo a la experiencia que usted tiene en ef SENA, como es la-forma de vinculacion.
RESPUESTA: Tiene.varias formas de: vmcu/ac:on en prmc:p/o -tiene a los . trabajadores
oficiales del Estado, t/ene a los funcionarios de planta que ingresan por concurso de mérifo,
$e pueden vincular como provisionales durante un periodo a pesar de que se pueden alargar
sus periodos. PREGUNTA: Decia usted al inicio que -esta vinculado al SENA como instructor,
en que area especifica. RESPUESTA En el area de Etica y Desarrolio Humano, pedagogia.
PREGUNTA En el cargo que desempefi6 la demandante recuerda §i ese cargo ‘estaba -

N
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I previsto erf la planta. RESPUESTA: Creo que inicialmente estaba previsto en la planté, pero -

luego si se vinculé como contratista de la-entidad. PREGUNTA: Qué diferencia hay entre un
empleado de planta: como lo es usted y uno que sea contratista 0 en prov:s:onalldad

- RESPUESTA: Practicamente ninguna, porque los de planta, en el cargo de instructor, ya bien

sea de planta, ya bien sea de contratista, o bien sea prows:onal deben atender las Iabores

- misionales que tiéne la entidad, esto es, planear, ejecutar y evaluar las act/wdades que tiene H

“la entidad, deben asistir a reuniones. PREGUNTA: Sabe usted si fa sefiora Camargo Rosado.-

tenia algun horario as:gnado mientras estuvo vinculado al SENA. RESPUESTA: Debit tenerlo - ©

porque los funcionarios-que entran por contratos de prestacién de servicios hacen funciones .

."normales, en.la practica deben cumplir horario. PREGUNTA: Cuél era la finalidad de las - -
" reuniones a las que asrsten RESPUESTA Todas las actlwdades que se vayan a reallzar 0

cumpl/r”
3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

- _Las partes mtervmlentes en este asunto ratlflcaron los argumentos expuestos en el_
transcurrlr del proceso :

, 3.7. AGENTE DEL MINISTERIO PU,BLICOi
No emltlo concepto en esta mstancna

IV CONSIDERACIONES «Q :

Agotadas Ias etapas procesales proplas de Ia mstancna y sin que se adwertan-
motivos de nulidad que puedan invalidar total o parmalmente lo actuado, procede el

Tribunal a realizar el estudio de las diversas piezas del expediente, para a partir de.

alli, a'la luz de las normas legales pertinentes, de las pruebas legalmente

solicitadas, decrejadas y allegadas ai mismo, adoptar la decisidon que en derecho
‘corresponda . ,

4.1 COMPETENCIA- L
' ‘La Corporacnon es competente para conocer en pnmera mstancla el asunto de la
referencia; de conformidad con lo previsto en el numeral 2° del articulo 152 del

Codigo de Procedlmlento Admmlstratuvo y de Io ContenCIoso Admmlstratlvo —en.
-adelante CPACA— ' : :

42- PROBLEMAJURIDICO- RN

- De acuerdo con Ios hechos expuestos en eI escrlto de demanda su- contestacuon y

las aIegacnones presentadas en esta instancia, corresponde a ‘esta Corporacion
determinar si en el presente caso, a la demandante le asiste razén juridica o no para -
- reclamar de la entidad demandada, el pago de-las prestacmnes -salariales 'y sociales
no canceladas durante el tiempo que presto sus servicios como instructora en el area
contable en-el SENA, en aplicacion del principio de “primacia de la realidad sobre:
formalidades”, o-por el contrario, si los contratos de prestacnon de servicios que -

celebré con dicha entldad se ajustan a la- normativa legal vigente, por cuanto: Ao se
'conflguraron los elementos de subordlnaCIon A contlnua dependenma propios de una
: reIaC|on Iaboral . o S w0 .

1 “ARTICULO 152, COMPETENCIA DELOS TRIBUNALES ADMINISTRA TIVOSEN PRIMERA INSTANCIA. Los Tribunales Admmlstratlvos conocerén o

- en primera instancia de los srgurentes asuntos: [...] 2. De:los de nulidad y restablecimiento de/ derecho de- carécter laboral que no.provengan de un

contrato de trabajo; en los cuales se controviertan actos administrativos de cua1qu1er autondad cuando la cuanﬂa exceda de cincuenta (50) salanos ) '

minimos legales mensuales wgentes[ g
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4.3-DE LA VARIACION JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE CONTRATOS DE
PRESTACION DE SERVICIOS o

En Io que se reflere ala p03|b|l|dad de demandar ante esta Junsdlccaon la emstenma
de una relacion laboral disfrazada mediante la figura del. contrato de prestacion. de
Servicios, han sndo ‘multiples las - posiciones asumidas por la jurisprudencia’ del .
Consejo de Estado, las cuales han ido evolumonando desde una posicion restrictiva,
enla cual era p03|ble para las entidades publicas realizar dichas contratacmnes sin
‘que diera lugar a una relacion laboral, hasta una tesns mas garantlsta con base en
los postulados constltumonales R R :

chho transnto ha SIdO anallzado por eI Consejo de Estado de Ia sugwente manera2
“El tema, del contrato realldad ha generado Impoﬂantes debates jUdICIa/eS Uno de ellos se
dio con ocasion del examen de exequibilidad. que realizé la Corte. Constitucional al numeral
3°del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que establece la pos:b/lldad de celebrar contratos,
de prestac:on de' servicios -con las entidades .del” sector ‘piiblico. Después de realizar
precisiones constitucionales en materia de contratacion estatal. de definir las caracteristicas
del contrato de prestacion de Servicios y ‘de establecer las diferencias con el.contrato de
trabajo, la- Corte establecié que el gjercicio de tal potestad es ajustada a la Carta Politica,”
siempre .y cuando la Administracion no - la utilice -para- esconder’ la ex:stenCIa de una.
verdadera relac:on laboral personal subord/nada y depend/ente3 :

Esta Corporac:on en fallos como el del 23 de junio de 2005 proferldo dentro del exped/ente
No.:0245 C.P. Jesus Marfa Lemos -Bustamante; ha reiterado la necesidad de que se
acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una relac:on de trabajo, como son -
la prestacion personal del servicio, la remuneracion y en espec:al la subordlnamon y
dependencra del trabajador respecto del empleador = e .

Ta/ consrderaczon s contrapone ala Jur:sprudenc:a anterlor en Ia que se sostuvo que entre
contratante y contratista podia existir una relacién coordinada en sus, actividades para el
desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual mcluye el cumpllmlento de horario,

el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores o reportar informes sobre ..~
sus resultados, sin que ello srgnlflque necesarlamente la: conflguramon del e/emento de
subordmac:on" :

Asi Ias cosas se concluye que para acredltar la ex:stenc:a de una relac:on /aboral es

necesario” probar -los tres "elementos referidos, ‘pero especialmente, que -el supuesto

contratista desempefié una funcion publlca en las mismas condiciones de subordinacion . y

dependencia que Sujetarian a cualquier otro ‘servidor publico, constatando de ésta manera,

que las actividades realizadas no son de aqueﬂas mdlspensables en wrtud de la necesana
. relac:on de coordmac:on entre las pan‘es contractuales B _ U

Por el oontrarlo exzstlra una relacion contractual regida por la Ley 80 de 1993 cuando: a)se.
pacte la prestacion de servicios relacionadas con la administracion o funcionamiento de la- -
entidad pubI/ca b) el coritiatista es auténomo en el cump/lmlento de la labor contratada, ¢) -
se le pagueén. honorarios por los servicios prestados y d) la labor contratada no pueda
realizarse con-personal de planta o se requieran conocimientos ‘especializados. Sobre esta
Ultima condicion para suscribir contratos de prestacion de servicios, vale la} Pena sena/arque
debe ser entendfda a aquellos €asos en. Ios que la entldad publlca contratante requ:ere

2 Sala delo Contenctoso Admlmstratlvo Secmén Seglinda Subsecc:on A Consejero ponente Dr. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN diez
(10) de febrero de dos mif'once (2011) Expediente; 1618-09. : p ;
8 Corte Constitucional. Sentencia C-154-97 M. P.Dr. Hemando Herrera Vergara ' ;

"Sala Plena del Consejo de Estado Sentencla del 1B de noviembre de 2003 Rad IJ—0039 M P.Dr. Nloolas Péjaro Penaranda .

v
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< adelantar Iabores ocas:onales extraord/narfas acc:dentales 0 que temporalmente exceden

su capac:dad orgamzatlva y funcional, pues se desdibujaria la relacion contractual cuando

* sé-contratan por prestacion: de servicios a pérsonas que deben desempefiar exactamente
las m/smas func:ones que, de- manera permanente Se asignan a Ios empleados publlcos

Cuando se Iogra desvm.‘uar el contrato de prestacion de servicios, lnexorablemente conduce
- al reconocimiento de las prestaciones sociales causadas por el periodo realmente laborado,
_ atendlendo ala causa juridica que sustenta verdaderamente dicho restablecimiento, queno.
- es otra que I relacion laboral encubierta: bajo un contrato estatal, en aplicacion de los -
principios de-igualdad y de irrenunciabilidad de derechos en materia laboral consagrados en.
los articulos 13 y 53 de fa. Carta Politica respectivamente, superandose de ésta manera la

prolongada tesis que prohijaba la f/gura /ndemn/zatona como resarcrm/ento de Ios derechos o

laborales conculcados5” ~Sic-

. i

En concordanma con la Junsprudenma transcrlta anterlormente se tiene que parala ,

prosperldad de las pretensiones dentro de las acciones ‘encaminadas’ a la
declaratoria de un contrato realidad con la administracién, se hace necesario que
_se encuentren conflgurados los tres elementos de la relacion laboral, esto es,.
prestacién personal del servicip, la remuneracion y prmcupalmente lo que hace -
. referenma ala subordmacmn del contratlsta con la entldad demandada, ‘

“Ahora blen la Sala debera analizar lo concerniente a Ia p03|ble prescrlpcnon de los
‘salarios y prestamones ‘'sociales denvados de los diversos contratos de prestacion
" de servicio que se allegaron al expediente, por cuanto, “aunque a simple vista se

‘o pueda concluir que no es posible ordenar el pago de algunos derechos salariales 'y

prestac:onales porque . estos se . encuentran prescritos al no. reclamarse
oportunamente; el juez de conocimiento debe estudiar la procedencra o no'de la
declaratoria de la relacién laboral, toda vez que de esta se deriva la existencia de
derechos pens:onales que son imprescriptibles™. En este mismo sentido debera la
Sala abordar el 'tema de la existencia o no de la solucion-de. continuidad en la
ejecucién de los contratos de prestacion de servicio en atencxon a lo sefialado en
sentencia del Honorable Consejo de Estado de fecha 23 de junio de 2016, Sala de

o Contencioso Admlnlstratlvo SubseccmnA Rad lnterno 0881 14, cuando |nd|co

“No sucede Ios mismo con los contratos 070 de 2005 020 de 2006 y 029 de 2007 por cuanto
entre la finalizacion de este ltimo (8 de enero de 2008) y la celebracion del siguiente,
identificado con el No. 25 de 2008 (1 de febrero de 2008), hubo solucién de continuidad por
presentarse una mterrupc:on del_servicio superior @ 15 dias hébiles, circunstancia_que

implicaba que &l actor dentro del término de prescripcion trienal (hasta /.8 de enero de 2011)-

. debia agotar la via gubernativa para efectos de reclamar el reconocimiento de los derechos
prestacionales generados de los contratos previamente c:tados y.asi ev:tar la prescnpc:on
trlenal del derecho o SIG— o : ‘ -

'Flnalmente cabe destacar que la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado

emitié sentencia de unificacion Jurlsprudenmal en relacién cor el tema de contrato
. realidad, el 25 de agosto de 2016, Consejero Ponente Dr. Carmelo Perdomo Cuéter,
o expedlente No. 23001 23 33 000 2013- 00260 01 (0088 2015) en la que concluyo

5 Consejo de Estado Seccnbn Segunda-Subseccmn “A”. Sentenc|a 17 de abril de 2008. Rad. No 2776-05 CP. Dr. Jalme Moreno Garcna Sentencia

del 17 de gbril de 2008. Rad. No. 1694-07. C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; sentenma del 31 de Julio de 2008, C. P.Dr. Gustavo Eduardo
~ Gémez Aranguren; Sentencia del 14 de agosto de 2008. C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren

&  Seccion Segunda, Subseccion ‘”, providencia de 4 defebrero de 2016,-C.P. Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE, Expedlente No. 27001-23-31-".

000-2013-00334 01, Actor JOSE ABAD CAICEDO TORRES
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: 435 Smtesrs de la Sala. A guisa de corolano de Io que se- deja cons:gnado respecto de Ias }-
—_— ,controvers:as relacionadas con el contrato realidad, en-particular en fo que concieme a la
e prescr/pc:on han de tenerse en cuenta las s:gu:entes regIas junsprudenCIaIes

) Qu:en pretenda el reconoc1mlento de la.relacion Iabdral conel Estado y,'en consecuenc:a R
el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacién del principio de la primaciade - -
 Ia realidad sobre las formalidades, debera reclamarios dentro del término de tres afios
’ contados a pamr de la termmac:on de su vinculo contractual AR '
n) Sm embargo no apllca el fondmeno prescnpt/vo frente a los apodes para pens:on en.
" atencién a la condicion periédica del derecho penSIonaI y.en armonia con los derechos -
. conshtuc:onales ala igualdad e irenunciabilidad a los beneficios minimos Iaborales y Ios, g
’ prmc:plos de in dubio pro operarlo no regres:wdad Yy progres:wdad : :

’ m) Lo anterlor no /mpI/ca la- /mprescrlptlbllldad de Ia devoluc:on de Ios dmeros pagados por :
concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio
propiamente econémico para él, que na.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 podnan tener incidencia aI momento de Ilqu1darse el -monto -
'*pens:onal . , ,

IV) Las reclamac:ones de Ios aportes pensmna/es adeudados aI sistena lntegral de
seguridad social derivados del .contrato realidad, por su earacter-de imprescriptibles y-
. prestaciones perlodlcas tamblen estan exceptuadas de-la caduc:dad del medlo de control
: (de acuel‘do conel an‘lculo 164 numeral 1, letra c, del CPACA) :

v) Tampoco resulta exigible eI agotamlento de Ia conc:l/ac:/on extrajudICIaI como requtsrto o
previo para demandar & través. del medio de control de nulidad y restablecimiento del -
- derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de controversias (contrato realidad)
- derechos laborales irrenuriciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a.obtener una
pens:on) que a su vez compon‘an el caracter de crenfos ] Ind/scut/bles no son conc:llables

« w) El estudio de la prescnpcron en cada caso concreto serd objeto de Ia sentenc:a unavez .
abordada y comprobada la ex:stenc:/a de la relacion laboral, pues-el hecho- de-que esté .
- concernido el derecho pensional de.la persona (exactamente los aportes al s;stema de-,

seguridad social en pens:ones) que por su naturaleza es imprescriptible, aquella notienela -~

|  virtualidad de enervar la accion ni la pretens:on prmc:pal (Ia nulldad del acto adm/n/stratlvo :
que negd la ex:stenc:a del vmcu/o Iaboral) . :

Vi) El j ]uez contenc:oso-adm/mstratlvo se debe pronunc;ar aunque ho se haya deprecado :

de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de segundad social en pensiones,

una vez determinada la existencia del vinculo. laboral entre el demandante ‘y la agencia
. estatal accionada, sin que eIIo implique la adopc:on de una decision-extra petita, sino una
- consecuenc:/a lndlspensable para Iograr Ia efect/wdad de los derechos del trabajador

De /gual modo se unifica la jur/sprudenCIa en. Io que atane a que (/) el consecuente
reconocimiento de las prestaciones por la nulidad- del acto administrativo- que niega la-

existencia de la relacion laboral y del tiempo de servicios con fines pens:onales proceden a

titulo. de restablecimiento del derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual han de calcularse las -
prestaczones dejadas de perc:blr por el maestro-contrat/sta Correspondera a los honorarlos :
pactados * SIC- L ‘ R e [ Cs
De acuerdo ‘con Ias anterlores premlsas procede Ia Sala a reahzar el anahsus de o
fondo de Ias pruebas allegadas al proceso . '
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© 4.4.- CASO CONCRETO.-

‘Pues bien, respecto a la configuracion de los tres elementos de la relacién laboral
en el presente asunto, se observa en primer lugar, que en cuanto a la prestacién - -
~“personal del servicio, se encuentra demostrado que entre la sefiora MERCY LUZ -
'CAMARGO ROSADO y el SENA, se celebraron unos contratos de prestacion de:
- servicios, .cuyo objeto en comUn era prestar los servicios personales de caracter

Financiera — Programa de Formacion Regular én el Centro de Operacion y -~

Mantenimiehtq Minero del SENA Regional Cesar.

~_En consecuencia, “p'rocéde esta Colégiatura a determinar si déntro del presente caso
‘puede dilucidarse la presencia de subordinacién.de la sefiora "MERCY -LUZ
CAMARGO ROSA,DO, haqia la entidad para la cual prestaba:sus servi_c:io’s.

En aras de -aclarar lo anterior, cabe destacar en primera medida que la doctrina del

contrato realidad es una construccion conceptual que se ha ela'bo_radd a partir del

hecho cierto, que la administracion en -muchos casos. ha desnaturalizado la figura
del contrato de prestacion de servicios para encubrir una-verdadera relacion laboral
de hecho, concluyendo que en aquellos casos en que se pueda demostrar que ese-
ha sido el obrar de la-administracién, el contratista tiene derecho para que a tituto

~ de indemnizacién se le cancelen las prestaciones sociales causadas durante el

" periodo de vigencia del contrato. o e ' T
Para esos efectos se ha paitido de constatar, que la figura del contrato de prestacion
de servicios lo utiliza la administracion como medio para contratar en forma
excepcional y transitoria los servicios que mediante la planta de personal no puede
obtener por razones técnicas, profesionales o cientificas, figura que claramente se - - '
" diferencia_de la relacién laboral que tienen los servidores publicos con el Estado,
quienes por regla general se vinculan mediante relacién legal y reglamentaria, para. -
realizar . labores propias 'y habituales del organismo oficial, Io que. conlleva la
- existencia de una relacion o vinculo permanente, subordinado y remunerado’.

De alli .que cuando se acredita que el contrato de prestacion de.servicios se ha
suscrito con. el objeto de que el contratista cumpla funciones permanentes propias -
del objeto de la entidad y con subordinacion o dependencia respecto del empleador, -
el H. Consejo-de Estado haya admitido que se debe reconocer el pago de
prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacion del principio de . .
prevalencia dé la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo (articulo 53 '
Constitucién Politica®). - = - o S e

En consecuencia, para que'prOCedé el reconocimiento y pago de esta clase de-
indemnizaciones, es deber de la parte demandante acreditar en debida forma'la

7 © La Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997, con pohencia del Dr. Hemando Herrera Vergara, se pronunci6 al respecto en los
sigulentes términos: “ . .'b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico'y cientifico, constituye el elemento esenpial de
*. este contrato. Esto significa que e/ contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto conclems a la ejecucion del abjéto contractual -

“dentro del plazo fiiado y a la realizacion 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
administracibn no puedan realizarse con personal de planta.o requieran de conocimientos especializados; aquellas podrén ser ejercidas a través de la
modalidad del contrato de prestacion-de servicios,”-Se resalta- . - P _ L o .

8 .~ Con relacion al .principlo’ constitucional de primacia de la realidad en las. relaciones laborales, la Corte Constitucional ha precisado.en
© sentencia T-291/05 del 31-de marzo de 2005. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.: “. . . De acuerdo con el principio constitucional
de la primacia de fa realidad sobre formas (Art. 53 de la Constitucién),-independientemente del nombre que se leide al contrato 0 de las aparentes
relaciones contractuales que se establezcan, si-en la préctica sé comprueba fa existencia. de los.tres requisitos antes sefialados, se estara frente a un

- relacién laboral, Como consectiericia de esto, quien desempefia la labor seré tenido como un rabajador, con todos los derechos v obligaciones propias:

. de tal posicin contractiial y la persona o entidad que recibe el seivicio prestado v/o-quien sefiala las pautas de modo, tiempo y cantidad de ejecticion

del mismo v le paaa el salario al frabajador, sera-tenido en cuenta como el empleador, con fodos los derechos obligaciones propias detal posicion.

" confractual.  La Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia ha dado aplicacion al mencionado principio de primacia de la realidad sobre las

formas, en aras de profeger los derechos fundamentales de trabajadores; quienes a pesar de curhplir con los tres requisitos esenciales, constitutivos de

" - unarelacion laboral, su empleador les ha negado la calidad de tales’. —Se resalta y subraya- *
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concurrenCIa de los elementos del contrato de trabajo al ejecutar Ia Iabor contratada S
esto es, la existencia de subordinacién o dependencia, Ia prestacuon personal del
serwcm y la remuneracion por el trabajo cumphdo

Por otra parte y tenlendo en cuenta que en eI caso que nos ocupa eI demandante
reclama la. existencia de un vinculo laboral derlvado de‘sus contratos de prestacion
de servicios ejecutados como instructor (docente) al setvicio -del SERVICIO-
NACIONAL DE APRENDIZAJE —-SENA-, es premso tomar en consuderamon los
sngwentes Ilneamlentos jurlsprudenmales

. [s]e tiene que la labor docente no es mdepend/ente sino que el servicio_se presta i

Qersonalmente y esta subordinado -al- cumpllm/ento de los reglamentos propios del servicio
DUb/ICO de /a educac:on Asi loha mamfestado en re/teradas opon‘umdades esta Corporac:on9

"De lo antenor se /nflere que peﬂenece ala esenc:a de la Iabor docente e/ hecho de que
el servicio se preste personalmente y esté subordinado al cumpllm/ento de los reglamentos.

educativos, a las politicas que fiie el Ministerio de Educacion, a la entidad teritorial - |

correspondlente para que administre dicho servicio publlco en su respectlvo terntono al -
pensum academ/co y aI calendar/o escolar -

No-es entonces Ia labor docente Independlente ¥ s:empre corresponde a aquella que de
ordinario desarrolla la administracion publica a través de sus autoridades educativas, pues
no de ofra manera puede ejercerse la ensenanza ‘en Ios establec:mlentos pubIlcos
educativos, sino por medio de Ios maestros \
Por tanto es claro para Ia Sala que Ia subordmac:on % Ia dependenc:la se-encuentran lnsrtas en- -
Ia Iabor que desarrollan los docentes es deczr son consustanc:ales asu e;erc:c:o '

En el presente caso no encuentra la Sala demostrada d/ferenCIa alguna entre la IIamada
vinculacion contractual de la actora, y la actividad desplegada por los- docentes empleados
publlcos del Municipio, teniendo en cuenta que la demandante laboraba én los mismos
establecimientos educativos, desarrollaba la misma actividad material, cumplia ordenes y
horario y el-servicio era prestado de forma. permanente personal y subordmada AI respecto la
Con‘e Constztuc:onal en sentencia C-555 de 1 994 expreso

“Desde el punto de vista de la act/wdad materlal que ejecutan Ios docentes temporales no
parece existir diferencia respecto de la que realizan.los docentes — empleados publicos..
Si nose encuentra una_diferencia, entre estos dos supuestos, -edificada sobre un criterio -
de comparaCIon que sea razonable, perderia plausibilidad el régimen jur/dlco asimeétrico
que, en las condiciones ya referidas; la Ley contempla en los aspectos principales.
remuneracion, prestac:ones derechos y obhgac:ones) esmas favorable para los docentes
empleados publlcos ’

( ) “Hasta tal grado no ex:sten dlferenCIas entre los dos 3upuestos estud/ados actlwdad
de los docentes temporales y actividad de los docentes empleados publicos, que la tnica
particularidad que exhiben los tltimos respecto de los primeros es la de. recibir untratoa
favor emariado del régimen legal, cuya aplicacion exclusiva, en estas cond:c:ones queda -
sin explicacion distinta de la concesion. de un privilegio. Lo que a menudo constituye la
otra cara de la dlscrlmlnaC/on cuando eIIa es mirada desde la optfca de los exclu:dos -
~ Por otra pan‘e la Corte Const/tuaonal en Sentenc:a C-1 54 de 1997, expreso claramente Ias .
d/ferenCIas entre el contrato de trabajo y eI de prestac:on de serwc:os as: K

L2 CITA ORIGINAL “Consejo de Estado Salade Io co Seccion da, Su
Rinc6n, expediente No 0407 -2007, actor: Ismael Mufioz Sandoval

A, sentencia del 23 de octubre de 2008, Consejero Eonente Dr Alfonso Vargas
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“Como s bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion
. de servicios independientes. En efecto, para que aquel 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 prestacion - - :

de ‘servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona
jurldlca con:la que no existe ‘el elemento de la subordinacion laboral o dependencia
cons:stente enla potestad de Impan‘lr ordenes en Ia e;ecuc:on de Ia labor contratada :
Del ana'lisis comparativo de Ias’ dos modalldades contrac'tuales- contrato de prestac:on 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
/nconfundlbles tanto para los fmes persegwdos como por la naturaleza y objeto de Ios
mIsmos

En smtes:s eI elemento de la subordmac:on 0 dependenc:a es el que determma la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano legal
- debe entenderse que quien celebra un eontrato 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 prestac:ones 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 administracién contratante en impartir 6rdenes a quien presta el servicio
con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fjacion de un 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 Ia denommac:on de un contrato de
prestaczon de serwc:os mdependlente

v

Asi las cosas, obsen/a la SaIa que la demandante se encontraba en Ia misma s:tuac10n de
hecho predicable de los educadores incorporados a la planta de personal de la entidad terrltonal

‘Sin duda alguna el servicio. no se regulaba por contratos de prestacion ¢ de servicios sino que,

conforme al principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, existia una relacién
laboral, que impone la especial proteccion del Estado en igualdad de condiciones a la de los
docentes de planta segun los an‘lculos 13 y 25 de la Const:tuc:on Polltlca

AI respecto en sentencia de 1 5de junlo de 2006 Consejero Ponente Dr Jes(s Marla Lemos
Bustamante se sostuvo:

- “Los s:mulados contratos de prestac:on de serwc:os docentes suscntos con la
- demandante, pretend/eron esconder una vinculacién de derecho laboral publico, a pesar
‘de que como se explicd, la actora no puede ser considerada empleada publica docente.
Al no tener entonces esa calidad, mal puede esta Sala decretar las prestaciones que
reclama, por la sencilla razén -de que tales prestac:ones sociales nacen en favor de
quienes, por cumplir todas las formalidades sustanciales de derecho publlco para el
acceso al servicio'puiblico, alcanzan la cond:c:on de serv:dor cuestlon que no es eI caso
de.la demandante _ )

Sin embargo como se dijo antenormente la admm:strao:on desconoc:o el derecho ala
igualdad consagrado en el articulo 13 de la Const:tuc:on Politica, y con ello ocasioné unos
perjuicios que deben ser resarc:dos ala qu del articulo 85 del Codlgo Contenc:oso
: Admmlstratlvo (...)

Ahora blen en el caso de los docentes el nombramlento procede luego. de surtlrse el proceso
- -~ de seleccion mediante concurso, segtn lo prewsto enel art/culo 105; inciso 2 de Ia Ley 11 5 de
L 1994 que textualmente dlce [ ]
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Ppr Io que para a/canzar la condrcron de empleado publrco es necesario que se prof era un acto o
administrativo que ordene la respectiva designacion; que se tome posesion del cargo, que la .

planta de personal oontemple el empleo y que exrsta dlspombrlrdad presupuestal para atender : .

'el servrcro

nguno de. los supuestos antes mencronado se encuentra probado en el proceso en estas -

condiciones, ordenar la vinculacion de la actora alente territorial mediante nombramiento.legal .

Y, reglamentario transgrediria las normas constrtucronales y Iegales pen‘rnentes pues eI solo
hecho de trabajar para el Estado no conflere la condlcron de empleado publico. :

Como ya se mencrono por tratarse de una relacron de caracter publrco y. dadas Ias exrgencras -

del servicio pubI/co nadie puede alcanzar 1a condicion'de setvidor sin que se hayan cumplido.

todos los requisitos exigidos para ello. En consecuencia, aunque los contratos de prestacion de
servicios docentes de la demandante pretend/eron esconder una vinculacion-de derecho laboral .

publico, la actora no puede ser considerada empleada publica docente, pues; como ya se indico,
alnio haberse: demostrado dentro del plenario los elementos. constltutlvos de un-empleo piblico,

seria incompatible ordenar el reintegro de un contratista a un cargo inexistente en la planta de '

personal, que no tiene denomrnacron ni remuneracton y que sus funcrones no estan descr/tas
en la Iey"’ o

+

Por Io m/smo tamblen se /mpone entender que el prmcrplo de la prrmacra de Ia realldad sobre - |

las formalidades, en desarrollo delo previsto en el articulo 53 de la Carta Politica, no puede
ampliarse hasta conceder a favor de la demandante unas prestaciories sociales propiamente
dichas, pues ellas nacen a favor de quienes, por cumplir todas las formalidades sustanciales de

derecho publico. para el acceso al serwcro publrco, alcanzan Ia condrcron de servrdores publrcos.‘ ‘

Esta Corporacron ha sido clara en establecer que: Ios docentes vmcu/ados medlante contratos ‘

u érdenes de prestacién de servicios, se les debe reconocer a titulo de reparacion del dafio’?; -

el equivalente alas prestaciones sociales que percrben los docentes oficiales de Ia respect/va L

entidad contratante, tomando el valor de lo pactado en el contrato de prestacron de Servicios. [

]” 12. Se resalta y subraya por fuera del texto original-- - .. v C

Esta misma poswnon ha SIdO recnentemente ratlflcada aI expresarse

.La Seccion Segunda de esta Corporacron venia sosten/endo mayorltarramente respecto de o

los docente$ que celebraron contratos similares de prestacién de servicios, que por estar -

desvirtuados los elementos de .una Trelacion- contractual, Surgia una relacion laboral de-derecho .
publico, en cuanto se confrguraban los elementos propios de ésta: actrwdad personal del.

trabajador, continua $ubordinacién o dependencia y salario. 'Y que por ello, debia primar la
realidad sobre las formalidades, lo que implicaba que, a titulo de indemnizaciéf, se ordenara el
pago del equrvalente a las prestaciones sociales iquales a los funcionarios de planta, por ser
las clausulas contractuales mexrstentes rnef/caces e lnopon/bles por ocultar una relacron
Iaboral . : : :

Drcho cnter/o fue reemplazado por sentencra de fa Sala Plena da esta Corporacron al sena/ar' .
entre otros aspectos trascendentales que la actividad del contratista puede ser.igual a la de los

empleados de planta porque éste no alcanza para colmar-el servicio. publico y por lo tanto es
Ioglco que tengan que contratar con personal externo para. determmadas actrvrdades Asi

10, CITA ORIGINAL: Medrante sen(enc:a del 19 de febrem de 2009 Seccrén Ssgunda Conse/era Ponente Dra Bartha Lucia Ramirez de Péez, expetfiente No. 3074 2005; actora: Ana

Remalda Triana Viuchi, se expuso: EI fuhdamento. segin el cual-el ista que. desvirtia su no se jerte autométicamente’ en empleado pibico, rio Iastnnge la posibilidad de que

I

precisaments luego de probar la sul $0 acceda ala ibn del daflo, que desde liego no podrd consistir en-un ‘restablecimiento de! derechd como ol reintegro, ni of pago delos emalumentos -

de/ados de percibir, pues evidentemente ¢! cargo no existe en la planta de personal, pero i el pago de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas.”

CITA ORIGINAL: “En fa misma sentencia, sé indic.qué Ia liquidacion de la condena en los contratos realidad se haré por medio de una indemnizacion a titulo de raparacn)n de-dafio,
textualments se dijo: “Respecto a la liquidacion de la condena, encuentia fa Sals, que.es razonable la posicioniq ha venrdo steni fa Seccion S de ordeiar la indemnizacion reparatoria
con base en los honorarios pactados en el contrato, pues en razdn a Ia mex:stencra del cargo enla planta de nal dichos emolumentos sor g Unica formalde tasar objet la indemnizacion de
perjuicics, ya que la ofra forma serfa rio a un f i presenfandose una situacion subjefiva de fa Admm/stracrdn para,  dafinir osta ldermdad rmplrcando reabrir la
discusién al momento de ejécutar fa sentencia.”

12 CONSEJO DE ESTADO; Sala de lo Contencmso Administrativo, Seccitn Segunda Subseccbn B Sentencra de. 3 de septlembre de 2009.
Proceso No 2003-00458-01 (1282—07) Maglstrado Ponente Victor Hernando- Alvarado Ardlla
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m/smo se dijo que en los contratos de prestaCIon de ‘servicios no se genera pago- de

prestac:ones .Sociales porque el .vinculo con la administracion deviene de una relacion -

S contractual que no perm/te prever el pago de dIChOS emolumentos
Postenormente Ia jurlsprudenaa estabIec:o que en determmados casos puede accederse al
pago de prestaCIones sociales, bajo la acreditacion de los tres eIementos de 1a relacién Iabora/
_ pero especialmente los de subordinacion o dependenc:a a la'vez-que se sefalo, que en

situaciones especificas de mera coordinacion no se permite conflgurar la existencia de Ia .=

, subordmac:on evento en el cuaI no se encubrlrla una reIac:on Iaboral "13. Sic para Io trascrito -

-De acuerdo con Io anterior, es dable conclwr que Iabor docente por su mlsma en su -

naturaleza denota los elementos propios de una relacion laboral como losénla
subordinaciény la dependenCIa lo que desvirttia el hecho de que se pueda contratar-

.0 acceder a dicha Iabor a traves de Ia figura. de ordenes o contratos de prestaC|on -

de serwcms

. {

Aunado a Io‘ anterior, se constato en el plenario que los contratos de prestacion de

servicios suscritos por la hoy demandante,. implicaban - una carga - académica .
considerable, ya que . como m|n|mo se contrataban mas de 90 horas mensuales

. Cabe precnsar que a pesar de haber eX|st|do en C|ertos momentos solucnon de
.continuidad- en la prestacion del servicio, de conformidad con lo sefialado en el
articulo 10 del Decreto 1045 de 19784, es de facil demostracién que la actividad

. desarrollada por la actora se trataba de un trabajo’ continuo, con vocacion de.

permanenma que quiso ser enmascarado bajo la figura del contrato de prestacion- .
de servicios. En este orden de ideas, priman los derechos del trabajador (primacia
dela realldad) sobre la modalldad de vinculacion que utilizé la accionada.

Asi Ias cosas, y conforme al pr|n0|p|o de pnmacna de Ia realidad sobre las

formalidades, se considera ajustada a derecho la sentencia de primera instancia, en..
el sentido que declaré que entre la sefiora MERCY LUZ CAMARGO ROSADO y el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —~SENA-, existié una relacion laboral,
que impone la especial proteccion del Estado en |gualdad de condiciones a la de| los '
. demas empleados de planta de personal del ente, segln termlnos de los articulos
13y 25 de Ia Constltucu)n Politica. : ‘ - - -

- Se resalta que lo anterlor fue corroborado con Ias declaracmnes recoplladas en Ia .

etapa. probatorla

Corolarlo de Io expuesto se declarara la nuhdad de los actos demandados a traves
de los cuales el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE neg6 el reconocimiento
y pago de las prestacmnes sociales reclamadas, ‘declarando en consecuencna Ia
s eX|stenC|a de una reIaCIon Iaboral entre la demandante y el SENA

45.- DE LA PRESCRIPCION DEL DERECHO -

)

- Si bien la sentencia que decIara la eX|stenC|a deI contrato realldad es de caracter
'constltutlvo el lnteresado debe reclamar ante Ia admlmstracmn los derechos

\\

R CONSEJO DE ESTADO. Sala de o Contencloso Admmlstratwo Seccion Segunda,, Subseccion A, Sentenma de 6 de marzo de 2008,

Expedlente No. 2002-00244-01(2152-06) Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren
w. . “ARTICULO 10°.- Deltiempo de servicios-para adquirir el derecho a vacaciones. Para el reconocimiento y pago de vacaclones se computaré

ol tiempo servido &én todos los organismos a-que se refiere el articulo 20. de este Decreto, siempre que no haya solucion de continuidad. Se entenderéd
ue hubo solucién de continuidad cuando medlen mas de-quinice dias hablles de inferri c:én en el servicip a una y otra entlda " -Resaltado y subrayado
por fuera de texto
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Iaborales denvados del vmculo de trabajo dentro de un termmo pruden0|al que no.
e exceda la. prescnpcnon de Ios derechos que reclama15

Al respecto el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, senala que Ias acciones que, :

‘emanan de los derechos eonsagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este decreto,

- prescriben en 3 afios, contados a partir de la fecha en que la respectuva obhgamon

se haya hecho’ exigible; no obstante, dispuso que el simple reclamo escrito: del

empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o

. prestacion debldamente dete(mlnado mterrumpe la prescnpcnon pero solo por un
lapso lgual - : :

En eI caso bajo estudlo se observa que el 4 de agosto de 2017 Ia demandante

“presenté reclamacion ante el SENA ‘en’ procura -de obtener el pago de las

, prestamones sociales, y que el ultimo contrato de prestacwn 'de servicios suscrito

" entre ésta y la entidad accionada, culminé el 19 de diciembre de 2015, de lo que se

desprende que: la mdemmzacmn para eI pago de salarios y prestaciones sociales

derivadas de la reIaC|on contractual fue presentada dentro del termlno establemdo
.Iegalmente ‘ . , ,

o No obstante lo-anterior, unlcamente se reconoceran Ias prestacmnes socnales a que
. tenia derecho la sefiora MERCY LUZ CAMARGO ROSADO,:desde la suscripcion
del contrato 000286 de 2014 y su adicion, ya que entre éste, el cual inici6 el 21 de
enero de 2014, y ‘el contrato 000792 de 2013, que finalizé el 13 de diciembre de.
2013 existi6 solucion de continuidad, y por ende se encuentran prescrltos ya que-.
no fueron reclamados dentro de los 3 anos sugunentes asu culmlnaC|on ‘
* Cabe destacar que para efectos de determmar el plazo durante el cual se extendlo
la_relacién laboral de hecho que se declaré en este proceso, Unicamente resulta
_procedente valorar los periodos de tlempo que se encuentren soportados por
'contratos u ordenes de prestacmn de serwc:los

De otro lado, . temendo en cuenta que la prescnpcnon no puede apllcarse a Ios

aportes que por pensién debi6 haber realizado el empleador en‘aras de garantizar -

" este derecho, .se ordenara al SENA que tome el mgreso base de cotizacién o IBC
" pensional de la. demandante (para el efecto y segun la sentencia de unificacion-
e : JurlsprudenC}al CE-SUJ2-005 del 25 dé agosto de 20116, el ingreso sobre el cual han
S -de calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera alos honorarlos
pactados en el contrato de prestacion de servicios), dentro de los perlodos
laborados por. contrato de prestacién de servicios (aunque hayan sido afectados por’
la prescripcién), mes a mes, Y si existe diferencia entre los aportes realizados por
ésta como contratista y los que se debieron efectuar, debera cotizar al respectivo -
fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pensmn solo en eI
porcentaje que le correspond|a como empleador

En ese sen’udo Ia demandante debera acred|tar Ias cotlzacmnes que reallzo aI
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones durante €l tiempo que duré el
referido vinculo contractual, y en la eventualidad de que no la hubiese hecho o
exnstrese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar segun el
caso el porcentaje que le mcumbla como trabajador :

1 Consejo de Estada Seccrén Cuarta, Maglstrado ponente Dr. Hugo Femando Bastidas Barcenas Bogota 16.de dlcrembre de 2013 Expedlente N° ’

11001-03-15-000- 2013-01015-01, Demandante: Jests Bayona Gomez. Sentencia proferida por la Subseccion A de la Seccion Segunda, el 23 de enéro

de 2014, dentro del expedlente de tutela (acumulado) N° 2013-01741 {1742), Demmandantes: Jaidi Uribe Silva'y Luz Adiela Cano Castllblanco C: P Dr. .

Gustavo E. Gémez Aranguren.’Y Sentencia de9 deabril de 2014, Seccion Segunda Subseccién. ‘A" Radlcacmn No: 20001 23. 31 000 2011 00142 01
(0131~ 13) Actor-Rosalba Jiménez Pérez y Otros: C. P Dr. Lurs Rafael Vergara Qumtero .

®
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46.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO -

AI respecto Ia Sala de DeC|3|on acudira al de causacion, ‘enla medlda que el articulo ‘
188 Cédigo de Procedimiento Administrativo y, de lo. Contencioso Administrativo's,

- impone al juez la facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de
. analizar diversos aspectos, y ‘que principalmente aparezcan causadas y

comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del Codlgo"‘
General del Proceso!”.

En este Orden,' la Sala observa que al efectuar la valoracion de las pruebas obrantes.

“en el proceso, no existe ninguna que sugiera causacion, dé expensas distintas a los.

gastos ordinarios del proceso, que son completa responsabilidad del demandante, .

- razéon que.al margen de la conducta de las partes, sugiere que no procede su

lmposmlon a| vencndo por lo que no se condenaréa en costas en este proceso.

4.7- ACEPTACION DEL IMPEDIMENTO -

‘ Atendlendo a Ia mamfestacuon hecha en la Sala de Demsmn por parte del doctor
'JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA en el sentido de declararse impedido para .
participar en esta decisién:por concurrir en su caso la causal prewsta en el numeral

4° del articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, toda vez que su_hermano CARLOS .

‘BELISARIO APONTE DIAZ, actualmente funge como contratlsta del SENA, se

resuelve aceptar su |mped|mento DECISION -

En merlto de lo expuesto la Sala de Decisién del- TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DEL CESAR, admlnlstrando jUStICIa en nombre de Ia Repubhca y por autorldad de
la Ley, : ,

RESUELVE

‘ PRIMERO DECLARAR NULO el Oficio No.. 2—2017 004148 expedldo el 17 de

agosto de 2017, suscrito por la Subdirectora de Centro del SENA Regional Cesar,
mediante el cual se negd el reconocimiento'y pago de las prestaciones somales
reclamadas por la sefiora MERCY LUZ CAMARGO ROSADO, y en su lugar.

'DECLARAR la existencia del contrato realidad por las conS|deraC|ones anotadas

entre la demandante y el SENA.

:

SEGUNDO DECLARAR la“ prescnpcmn de los derechos laborales a que tenla
 derecho Iademan‘dante, du_rante el periodo comprendido entre 2 de febrero 2010 al .

.

# «Atticulo 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se venflle uninterés publlco Ia sentencia dlspondra sobre la oondena en costas
cuya liquidacion y ejecucion se regiran-por las normas del Cadigo de Procedimiento Civil.» ‘ .
17 ¢Articulo 365. En Ios procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya C controversua la oondena en COStas se su1etara a Ias stgulentes :
reglas: o
1. Se condenaraen costas ala parte vencida en el proceso, 0 a quien sele resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacbn queja supllca :
anulacion o revisién que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este-codigo.

. Ademas se condenara en costas'a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacion de excepcnon&s previas, una- solicitud de
‘nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe. :

2. L.a condena se hara en sentenicia:o auto que resuelva la actuacion que dio lugara aquella.-

" 3. En‘la providencia del superior-que confirme en todas sus partes la.de primeta jnstancia se condenaré al recurrente en las costas de la segunda:

4, Cuando 1a sentencia de segunda instancia revoque fotalmente la del inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instantias.-

5. En caso de que prospere parciaimente la demanda, el juez podré abstenerse de condenaren costas o pronunmar condena parcial, expresando los
fundamentos de su decision. i :
6. Cuando fueren dos (2) o més litigantes que deban pagar las costas, el juez Ios condenaré en proporclén asu interés en el proceso; si nada se dispone

al respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales-entre ellos.

. 7. Si fueren varios los litigantes favorqcudos con la condena en costas, a cada uno de eIIos 'se les reoonoeerén los gastos que hubiere sufragado y se

harén por separado las liquidaciones. ™ »

8. Solo habra lugar a costas cuando en el ex edlente aparezca que se causaron'y en la meduda de su comprobacion. :

9. Las estipulaciones.de las partes en materia de costas se tendrén por no escritas. Sin embargo, podrén renuncnarse después de decretadas Y en Ios
casos de de5|st|m|ento 0 transaccion.» (Negn"as y subrayado fuera del texto ongmal)
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13 de dICIembre de 2013, por no haberlos solicitado- oportunamente exceptuando .
1o relatlvo a aportes pensmnales tal como se Ind|cara a contlnuacmn

TERCERO Como consecuencia de Io |nd|cado y a tltulo de restablemmlento del'

derecho, durante el periodo comprendjdo entre el 21 de.enero de 2014y el 19de
diciembre de 2015, se reconocera por el SENA a la sefiora MERCY LUZ CAMARGO
ROSADO, a titulo de indemnizacién, una suma’equivalente a las prestacnones
- canceladas a los Instructores que reallzan similar-labor a la efectuada por la
demandante, para lo cual se tomard como base de’ I|qU|daC|on el valor pactado en -

los respectivos contratogde prestacnon de serwcms u orden de trabajo anotados en . -

Ia parte conS|derat|va de esta prowdenma

3

CUARTO: Ordenese al SENA, atomar eli lngreso base de cotlzamonoIBC pensmnal
de la demandante, MERCY LUZ CAMARGO ROSADO, dentro de. los. periodos
" laborados por contrato de prestacién de servicios, incluso los que fueron declarados

prescritos, mes a mes, y si existe’ diferencia entre Ios aportes reallzados por ésta -

. ‘como contratlsta y los que se debleron efectuar, debera cotizar al. respectlvo fondo
de pensmnes la suma faltante por concepto de aportes a pensnon ‘solo en eI L
porcentaje que le. correspondla como empIeador - > o

- En ese sentldo Ia demandante debera acredltar Ias cotizaciones que reallzo aI'
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones durante el tiempo que duré el

. referido vinculo contractual, y en la eventualidad de que no la hubiese hecho o

existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar segun el

o caso, el porcentaje que Ie lncumbla como. trabajador Lot

" QUINTO: NEGAR Ias deméas pretensnones de la demanda de acuerdo con Io' )
‘ 'expuesto en Ia parte motiva. : :

SEXTO Sm condena en costas a
E 'SEPTIMO Ejecutorlada esta demsnon por Secretana ||qundese Ia cuenta de gastos

del proceso y de ser procedente reallcese Ia devqucuon de su remanente a Ia parte o
actora : ' , :

OCTAVO ACEPTESE el Impedlmento manlfestado por eI doctor JOSE ANTONIO
APONTE OLIVELLA de acuerdo con Ias con3|deraC|ones expuestas

NOVENO En flrme esta provndenCIa archlvese eI expedlente

ANOTESE NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

- Este proveldo fue dlscutldo y aprobado en reunlon de SaIa de dec:smn efectuada “ o
en Ia fecha. Acta No. 133. v : : L E

(Imped|do)
JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA
Maglstrado S




