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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META

Villavicencio, dieciséis (16) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

SALA PLENA DE DESICION - SENTENCIA DE UNIFICACION

MAGISTRADA PONENTE: CLAUDIA PATRICIA ALONSO PEREZ

RADICACION: 50 001 33 33 005 2016 00264 01

1° INSTANCIA: JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE VILLAVICENCIO

M. CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: SANDRA MARINA PATINO SANABRIA

DEMANDADO: SENA

Revisado el proceso de la referencia, encuentra la sala plena de decisién ordinaria
gue no ha ocurrido causal de nulidad procesal, razén por la cual procede a decidir el
RECURSO DE APELACI(')N, formulado por la entidad demandada?, contra la sentencia del
14 de enero de 20192, proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito
de Villavicencio, por medio de la cual se accedié parcialmente a las pretensiones de la

demanda y se abstuvo de condenar en costas.

ANTECEDENTES

1. SINTESIS DE LA DEMANDAS3:

Ante esta jurisdiccion, en ejercicio del medio de control de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho, consagrado en el articulo 138 del CPACA, concurrio la
sefiora SANDRA MARINA PATINO SANABRIA, por intermedio de apoderado judicial,
contra el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAIJE, Regional Meta, en adelante "SENA”,

para obtener la nulidad del siguiente acto administrativo:

e Oficio No. 2-2016-001311 del 05 de mayo de 2016, suscrito por el
Director del SENA REGIONAL META.

Formul6 ademds otras pretensiones de naturaleza declarativa, a saber: (i)
declarar que la demandante presté de manera subordinada sus servicios personales en
favor del SENA REGIONAL META, desde el 7 de mayo de 2007 hasta el 12 de noviembre
de 2013. De manera subsidiaria a esta, en lo relativo a los extremos laborales, solicitd
declarar la existencia de la relaciéon a tono con los extremos que se prueben en el
expediente o la ocurrencia de multiples y sucesivas relaciones laborales; (ii) declarar la

equivalencia factica entre las funciones de los funcionarios de planta -INSTRUCTORES-

! Folio 380-385; cuaderno 2 de primera instancia. Paginas 161-166 (02).
2 Folios 352 a 361; cuaderno 2 de primera instancia. Paginas 115 -134 (02).
3 Folios 2-30; cuaderno 1 de primera instancia. Paginas 5-33 Archivo 01. SharePoint.



y las que debié desarrollar y ejecutar la demandante a favor del SENA REGIONAL META;
(iii) Declarar a titulo de restablecimiento la sancién moratoria por no pago oportuno de
las cesantias e intereses y demas prestaciones, desde la fecha en que se declare el

contrato realidad hasta la fecha en que se efectle el pago correspondiente.

Como pretensiones condenatorias deprecd las siguientes:

"(..) CONDENATORIAS:

1.- Condenar al SENA REGIONAL META a reconocer y pagar a titulo de restablecimiento,
la totalidad de los salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir por los periodos
probados y laborados por la demandante SANDRA MARINA PATINO SANABRIA.

1.1. SUBSIDIARIA: Condenar al SENA REGIONAL META a reconocer y pagar a titulo de
restablecimiento la diferencia o mayor valor entre lo que recibié por todo concepto el
empleado publico -INSTRCTOR- [sic] derivado de su relacion legal y reglamentaria con
la entidad demandada y lo que recibié la demandante durante todo el tiempo de servicio,
teniendo en cuenta la pretension 2.1. Subsidiaria® de manera indexada.

2.- La suma o sumas que por el concepto anterior resulten a favor de la sefiora SANDRA
MARINA PATINO SANABRIA, se deberan ajustar de conformidad con lo establecido en el
articulo 192 de la Ley 1437 de 2011. (...)"”

En razén a lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, solicitd que la
entidad demandada reconociera y pagara a la actora como indemnizacién valores por
los siguientes conceptos: (i) salarios causados desde la fecha de despido, hasta la de
presentacién de la demanda, mas los que se causen hasta la fecha en que se produzca
el reintegro al cargo; (ii) diferencia salarial entre lo recibido mensualmente por un
instructor de planta y lo que se le canceld a la convocante en el periodo transcurrido
desde el 17 de mayo de 2007 hasta el 12 de noviembre de 2013; (iii) auxilio de cesantia;
(iv) intereses a las cesantias; (v) prima de servicios; (vi) vacaciones; (vii) prima de
navidad; (viii) prima de vacaciones; (ix) salud, pension, y ARP por el mismo periodo
atras referenciado; y (x) dineros retenidos por concepto de retencidon en la fuente y

demas descuentos realizados en cada pago mensual.

Ademas, pidié: que las sumas anteriores fueran indexadas desde cuando se
ordene su cancelaciéon, hasta cuando esto ocurra en su totalidad; el reconocimiento y
pago a la actora de cualquier otro beneficio que resultare en su favor y que le sea
cancelado a los instructores de planta (carrera) del SENA REGIONAL META que no se
hubieren incluido en la demanda; y que se condene en costas y agencias en derecho a

la parte actora, en los términos consagrados en el articulo 188 del CPACA.

El sustento factico lo narra la actora informando que se vinculé al SENA REGIONAL

META, a través de 6rdenes de prestacion de servicios, desde el 17 de mayo de 2007,
cuyo objeto correspondia a desempeiiar funciones como instructora (docente) en las
diferentes modalidades -marroquineria y calzado- de carreras técnicas que dicta el
SENA.

4 Cabe aclarar que en la demanda no se plante6 excepcién 2.1
5 Folio 6; cuaderno 1 de primera instancia. Pagina 9 (01).
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La demandante recibié como remuneracién la suma pactada, conforme a los
contratos de prestacién de servicios suscritos, en total once (11) contratos desde el 17

de mayo de 2007 al 12 de noviembre de 2013, los cuales individualizé.

Agregd que el lugar de cumplimiento de las funciones fue el Centro de Industria
y Servicios del Meta-Sena y en los municipios de su jurisdiccion, debiendo entregar en
las fechas que indicara la entidad demandada, los reportes estadisticos y registros
inherentes al proceso de formacion estipulados por el SENA, de acuerdo con los horarios

de formacion del referido centro.

Manifestd que cumplia diferentes horarios de las programaciones académicas
(técnicas) organizadas y coordinadas por el SENA REGIONAL META; impartia instruccion
a grupos de entre veinticinco (25) a treinta (30) alumnos, bajo 6rdenes directas de los
supervisores y coordinadores, junto con otros empleados de planta, en idéntica situacion
de subordinacidon y dependencia, jornada laboral y funciones; debia rendir informes
periddicos mensuales sobre sus actividades académicas a sus superiores, jefes
inmediatos y supervisores; presentaba informes académicos sobre sus actividades,
Ilevaba planillas de control y asistencia de los alumnos; cumplia distintos horarios entre
las 6:00 am y las 18:00 pm, durante los dias de la semana, sadbados, de acuerdo a la
programacién del SENA REGIONAL META; tenia una jornada laboral de entre seis (6) y
ocho (8) horas diarias, cuarenta (40) horas semanales y ochenta (80) horas mensuales,

aproximadamente.

Expuso que el SENA REGIONAL META, en forma unilateral, decidié no renovarle
su contrato de trabajo, estando vinculada a la entidad hasta el 12 de noviembre de 2013.
Insisti6 en que las labores desarrolladas eran idénticas a las que despliegan los
instructores de planta (carrera) del SENA REGIONAL META. Sefalé que durante todo el
tiempo que durd la relacién de servicio, cumplid un horario que se le asignaba por la
entidad, entre ellos de tipo nocturno, sin que se le hubieren cancelado los recargos por
ello. Ademas, los instructores de planta del SENA devengaban un salario superior con
todas las prestaciones y beneficios como empleados publicos. Agregd que el Gobierno
Nacional, mediante Decreto No. 1011 de 2013, fijo las escalas de asignacion basica de

los empleados del SENA.

Adiciond que nunca tuvo autonomia, pues siempre estuvo sometida a las érdenes
de su jefe inmediato en las mismas condiciones que los instructores de planta del SENA
REGIONAL META.

Manifestd que debia cancelar aportes a pensiones, EPS y ARP. Tampoco se le
consigné por concepto de intereses de la cesantia, auxilio de cesantias, primas de
servicios, primas de navidad, de vacaciones y de servicios, diferencia salarial y primas
convencionales y demas prestaciones que se le cancelaban a los empleados publicos.
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Explicdo que, mediante oficio radicado en la entidad el 22 de abril de 2016, pidié
el reconocimiento del vinculo laboral y el pago de las prestaciones sociales aqui
solicitadas. No obstante, mediante oficio 2-2016-001311 del 05 de mayo de 2016, la

entidad demandada dio respuesta negativa a lo anterior.

En el acdpite de fundamentos y razones de derecho, acudié a las siguientes

disposiciones normativas:

e Articulos 1, 2, 3, 6, 13, 25, 53, 122, 123 y 125 de la Constitucién Politica de
1991.

e Ley 1437 de 2011.

e Numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

e Decreto 3135 de 1968

e Decreto 1848 de 1969

e Decreto 1042 de 1978

Ademas, invoco el precedente constitucional sobre el principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades de la Corte Constitucional y unos pronunciamientos

del Consejo de Estado.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA:

El SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA- REGIONAL META presento
contestacion a la demanda®, oponiéndose a las pretensiones de la misma. Ello en razén
a que lo que siempre existié fue una relacion de prestacién de servicios profesionales,
amparada en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993. De ahi la inviabilidad de que el SENA
reconociera prestaciones sociales ordinarias o comunes, por lo que el oficio en que la

entidad respondid el requerimiento de la actora estaba revestido de legalidad.

Formulé como excepciones previas las de inexistencia de la obligacion y del
demandado SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA - Regional META. Lo anterior,
debido a que la vinculacion de las partes fue a través de contratos de prestacion de
servicios y no de trabajo. De manera que no existia causa juridica para la reclamacion
realizada. Ademas, que no se habia hecho referencia y mucho menos aportado medio
de prueba que acreditara que la actora se encontraba inscrita en el escalafon docente,
de donde se pudiera inferir que las labores desarrolladas por ella eran las mismas que
las de los docentes de planta, como para pretender que se asimile al mismo régimen

prestacional de éstos. Ademads, no podia reconocerse la calidad de empleado publico.

6 Folios 265 a 286; cuaderno 2 de primera instancia. Paginas 16-37 (02)
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Adujo que no podia ordenarse el reconocimiento de las diferencias salariales entre
lo que se canceld a la demandante en virtud de los contratos y el salario devengado por
los servidores publicos docentes departamentales y nacionales, porque las asignaciones
salariales en el caso de estos ultimos dependen de las condiciones particulares

demostradas por cada uno de ellos.

Formuldé como excepciones perentorias las de: (i) prescripcion extintiva de los

derechos laborales y (ii) buena fe.

Agregd que la vinculacion desarrollada con la demandante a través de dérdenes
de trabajo y contratos de prestacion de servicios fue por el tiempo estrictamente
necesario, asi como que no se configuraba, ni demostraba, para el caso la existencia de
los elementos de una relacion laboral, de la que se pudieran reconocer las prestaciones
alegadas, a saber: actividad personal; subordinacion, sobre este punto explicé que por
cumplir horarios y ciertas actividades orientadas por la entidad, no podia asegurarse
automaticamente que se configurara este elemento, puesto que en el marco de un
contrato estatal es imperativa la coordinacién de actividades por las partes

contractuales; y salario que es diferente al concepto de honorarios.

Sumod que la actora no se desempeiié en igualdad de condiciones a un empleado
publico, ni tampoco ostentd el caracter de trabajador oficial y bien podia ser contratada
por prestacion de servicios ante la ausencia de personal de planta o la insuficiencia del
personal existente. Ademas que, el hecho de que en la ejecucién de los contratos de
prestacién de servicios se den circunstancias parecidas a las que existen respecto de los
empleados publicos, no puede llevar a la conclusién de que se encubre una relacion

laboral administrativa.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

En sentencia del 14 de enero de 20197, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del

Circuito de Villavicencio dispuso:

(D Declarar la nulidad del oficio No. 2-2016-001311 del 05 de mayo de 2016;

(i) Declarar la existencia del vinculo laboral entre la sefiora SANDRA MARINA
PATINO SANABRIA y el SENA, con solucién de continuidad en los periodos
comprendidos: entre el 17 de mayo al 15 de diciembre de 2007; el 05 de
septiembre y el 15 de septiembre del 2007; entre el 13 de marzo y el 30 de
junio de 2008; el 22 de septiembre al 30 de diciembre de 2008; el 06 de
febrero al 24 de diciembre de 2009; el 1 de febrero al 13 de diciembre de
2010; el 22 de marzo al 30 de junio de 2011; el 22 de agosto al 15 de

7 Folios 352 a 361; cuaderno 2 de primera instancia. Paginas 115 -134 (02).
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diciembre de 2011; el 22 de febrero al 04 de julio del 2012; el 17 de julio al
15 de diciembre de 2012; y el 01 de febrero al 12 de noviembre de 2013.

(iii) Declarar la prescripcion de las prestaciones sociales y laborales generadas en
los siguientes periodos: entre el 05 de septiembre y el 15 de septiembre de
2007; entre el 13 de marzo al 30 de junio de 2008; entre el 22 de septiembre
al 30 de diciembre de 2008; entre el 06 de febrero al 24 de diciembre de
2009; entre el 01 de febrero al 13 de diciembre de 2010; entre el 22 de marzo
al 30 de junio de 2011; entre el 22 de agosto al 15 de diciembre de 2011;
entre el 22 de febrero al 04 de julio de 2012; entre el 17 de julio al 15 de
diciembre de 2012, a excepcién de los aportes a pension.

(iv) A titulo de indemnizacién de perjuicios, condené al SENA al reconocimiento y
pago a favor de la sefiora SANDRA MARINA PATINO SANABRIA de las

acreencias laborales y/o prestaciones sociales, teniendo en cuenta para ello

el valor devengado por un empleado publico en similar cargo al desempenado
por la actora, que serviria de base para la liquidaciéon de la indemnizacion
equivalente a los salarios y las prestaciones sociales generados durante el
periodo comprendido entre el 01 de febrero al 13 de noviembre de 2013.

(v) CONDENAR al SENA al reconocimiento y pago a favor de la sefiora SANDRA
MARINA PATINO SANABRIA, el valor en el porcentaje que por ley ha debido
cancelar como empleador por aportes a salud y riesgos profesionales del
Sistema General de Seguridad Social, teniendo en cuenta para ello el valor
devengado por un empleado publico en similar cargo al desempefiado por la
actora, que serviria de base para la liquidacién de la indemnizacién
equivalente a los salarios y las prestaciones sociales generados durante el 01
de febrero al 13 de noviembre de 2013.

(vi) CONDENAR a titulo de restablecimiento del derecho al SENA al reconocimiento
y pago a favor de la sefiora SANDRA MARINA PATINO SANABRIA, el valor en
el porcentaje que por ley debid cancelar como empleador por aportes a
pension al Sistema General de Seguridad Social, tomando como base el valor
devengado por un empleado publico en similar cargo al desempefiado por la
actora, al servicio de la entidad demandada, correspondiente a los periodos
sefalados en el ordinal (ii), en los que se demostrd la relacién laboral, pero
existio la declaratoria de prescripcion excepto respecto de estos aportes.

(vii) Dispuso el ajuste del valor que resultara adeudado a través de la férmula
correspondiente.

(viii) Nego6 las demas pretensiones de la demanda.

(ix) Dispuso que se diera cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 del
CPACA.

(x) Se abstuvo de condenar en costas y sefalé otras determinaciones, una vez la

providencia se encontrara ejecutoriada.

El problema juridico de la controversia fue fijado en el sentido de determinar si,

pese a la formalidad bajo la cual se desarrolld la relacidn juridica entre la demandante y
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el SENA-REGIONAL META, en realidad existié un verdadero vinculo laboral que le otorgd
a aquella, a titulo de indemnizacion, el reconocimiento y pago de derechos de naturaleza
laboral por el tiempo en que estuvo vinculada mediante érdenes de prestacién de
servicios, asi como el pago de indemnizaciones de caracter laboral, la condena en costas

y agencias en derecho.

Para efectos de dar solucion a lo anterior, se refirid al principio de la primacia de
la realidad en la configuracion del contrato realidad; los elementos de la relaciéon de
trabajo; y el contrato de prestacion de servicios celebrado con el Estado y la relacién

laboral de derecho publico.

De cara al analisis del caso concreto, encontré que la actividad personal del
trabajador se extraia de la obligacion contractual que en ese sentido efectivamente se
ejecutd mediante la celebracion de distintos contratos de prestacion de servicios como
instructor de formacién profesional, de donde extrajo que la demandante prestd sus
servicios personales de forma discontinua a través de once (11) contratos de prestacion
de servicios, durante el periodo comprendido entre el 17 de mayo de 2007 y el 12 de
noviembre de 2013, sin que pudiera delegar en otra persona el cumplimiento de sus

funciones.

Por otro lado, sefialé que como contraprestacion a los servicios como instructor

de formacidn profesional, se recibié una determinada suma de dinero.

Por ultimo, sobre el elemento de la subordinacion o dependencia del trabajador
respecto del empleador, se refirido a la vinculacion de docentes bajo la modalidad de
prestacién de servicios. Ademas, encontré que de los testimonios practicados se podia
determinar que, durante el término de ejecucién de los contratos de prestacion de
servicios, la demandante cumplio los horarios de trabajo impartidos por la entidad, sin

poder disponer con autonomia de su horario.

Ademas, expuso que la demandante desempefié su funcion de acuerdo a las
politicas institucionales, requiriéndosele adelantar actividades extracurriculares; daba
parte de su trabajo a los supervisores, teniendo en cuenta que se constan distintos
requerimientos del sefior FEDERICO ACOSTA CALDERON, como coordinador del area. De
ahi que, el tratamiento dado a la actora no fue el propio de un contratista,
desvirtuandose el elemento de coordinacion para el desarrollo del objeto contractual y
demostrandose la dependencia y subordinacion que caracterizé la relacion con la
entidad. Asimismo, indicd que se encontraba desvirtuada la temporalidad propia de los

contratos de prestacion de servicios.

Concluyd entonces que la entidad demandada habia utilizado la figura contractual
para encubrir una verdadera relacién laboral. Por lo anterior, declaré probada la

existencia de la misma, desde el 17 de mayo de 2007 hasta el 12 de noviembre de 2013,
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y ordend cancelar a la demandante los aportes a la seguridad social en pensiones y las
prestaciones sociales ordinarias que perciben los instructores de planta del SENA y que
se encuentran a cargo del empleador -asignacion mensual, subsidio de alimentacion,
bonificacidon por servicios prestados, prima quincenal, prima semestral, prima de
navidad, vacaciones, prima de vacaciones, bonificacion especial de recreacion-, de
conformidad con lo indicado por la entidad demandada, salvo que se encuentren

prescritas.

Asi pues, expuso que declararia la nulidad del acto acusado y la existencia del
vinculo laboral con solucién de continuidad dentro de los periodos ya sefialados. Por lo
cual condenaria al SENA a reconocer y pagar, a titulo de indemnizacion, los derechos
prestacionales adeudados, teniendo en cuenta el valor pactado en los contratos de
prestacién de servicio que servirian de base para la liquidacion de la indemnizacion
equivalente a los salarios y las demas prestaciones sociales que hubiera devengado como

docente instructor de planta, sin perjuicio de la prescripcion.

Sin embargo, luego aclard que existian dos (2) criterios sobre el salario base para
la liquidacién de la condena, uno de acuerdo a los honorarios pactados en los contratos
de prestacion de servicio, en razén a que el cargo desempefiado no existia en la planta;
otro sobre el salario devengado por un empleado de planta cuando el mismo existe en
la planta de empleo y el contratista desempefié las mismas funciones que un empleado
dependiente o cuando los honorarios pactados son inferiores a los devengados por un
empleado de planta. Por ello, el despacho concluyd liquidar el valor de la condena
teniendo en cuenta la escala de asignacién de empleados del SENA, Decreto 1011 de

2013, aportada por la demandante.

Senald que frente al pago de prestaciones sociales que a titulo de indemnizacion
debia ordenarse, acogia la tesis expuesta por el Consejo de Estado en sentencia del 19
de febrero de 2009 (Exp. 3074-05).

Indico la formula de actualizacion de la condena impuesta. Para después denegar
la solicitud de reembolso de lo cancelado por retencidn en la fuente, puesto que dichos
dineros no ingresaron al patrimonio de la entidad demandada, y la reclamacién de los
mismos no era procedente en sede de lo Contencioso Administrativo. Idéntica suerte
corrio la solicitud de indemnizacién contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
dejando de reconocerse, ya que es a partir de la sentencia que se generan los derechos
prestacionales en favor del demandante. Por ello, no resultaba procedente el pago de
dicha sancion por incumplimiento. Por Gltimo, descartd los perjuicios morales, pues no

fueron acreditados.

Por ultimo, sobre la prescripcidn, resalté las precisiones expuestas por el Consejo
de Estado en Sentencia de Unificacién del 25 de agosto de 2016 y sobre solucién de

continuidad. Luego de lo cual hizo alusién a los periodos laborados, para concluir que
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era procedente declarar la prescripcion de las prestaciones sociales y laborales
generadas en los periodos entre mayo de 2007 y diciembre de 2012, sin perjuicio de la
imprescriptibilidad de los derechos pensionales. Por el contrario, frente al periodo
contractual del 01 de febrero de 2013 al 12 de noviembre de 2013, teniendo en cuenta
gue se contaba con tres (3) afios para adelantar la reclamaciéon administrativa, la cual
fue radicada el 22 de abril de 2016, es decir, dentro del periodo para ejercer la accién
respectiva, encontré que el fendmeno de la prescripcion no se consolidé en lo
correspondiente al pago de los emolumentos laborales, sociales y de seguridad social,
haciendo las precisiones pertinentes sobre la prescripcion relacionada con aportes a
seguridad social en materia pensional de acuerdo a la sentencia de unificacion
mencionada. Por lo que, arguyo que se ordenaria el pago de los porcentajes de cotizacion
correspondientes a pension por la cuota parte que la entidad demandada no habia

trasladado al respectivo fondo de pensiones.

4. RECURSO DE APELACION:

La parte demandada®, inconforme con la decisién en comento, presentd recurso

de apelacién bajo las siguientes consideraciones:

Senald que existian pruebas y argumentos juridicos que, de haber sido valorados
en su adecuada dimensién y conjunto, conllevaban a que la decisién tomada hubiese

sido distinta.

Afadié que obré inadecuadamente el a quo en ordenar en los numerales quinto
y sexto del fallo, el pago de los aportes a salud, riesgos profesionales y pensién, en tanto
la parte actora, como contratista, cancel6 dichos aportes al Sistema de Seguridad Social
Integral (salud, riesgos y pensiones), para los periodos alli indicados, conforme era su
obligacién contractual. De ahi que, de mantenerse tal determinaciéon se estaria
cancelando dos (2) veces el pago a dicho sistema por el mismo periodo. Asimismo, seria
innecesario hacer los pagos a salud y riesgos, ya que la demandante no podria entrar a
disfrutar de ellos, ni dichas entidades (EPS y ARL) brindar atenciones asistenciales y/o
economicas, para dichas épocas, lo que constituia un detrimento patrimonial para el

Estado, representado hoy en el SENA.

Agreg06 que el a quo no podria ordenar la devolucidon de tales aportes, cuando
esto no fue pedido por la parte actora, lo que constituiria un fallo extra petita, que esta

prohibido al juez administrativo entrar a reconocer.

Adujo que, contrario a lo indicado por el a quo, entre las partes no se configuraron
todos los elementos constitutivos de un contrato laboral, puesto que el acervo probatorio
no evidenciaba la subordinacién o dependencia de la sefiora SANDRA MARINA PATINO

8 Folio 380-385; cuaderno 2 de primera instancia. Paginas 161-166 (02).
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SANABRIA, ya que no existia documento por parte del SENA del que se extrajera la
imposicién de érdenes de ineludible cumplimiento, ni tampoco memorandos, llamados
de atencidn, y comunicacion de horarios preestablecidos para el contratante de la orden

de servicios. Por ende, no debia endilgarse la existencia de una relacion laboral.

Resaltd la carga de la prueba de la parte demandante, quedando en cabeza del
contratista el deber de probar los elementos esenciales y configurativos de la relacion
laboral cuando se exija judicialmente la aplicacion de la primacia de la realidad sobre las
formalidades. Agregd que la coordinacién de las partes no implicaba necesariamente la
configuracién del elemento de subordinacion. Para efectos de fundamentar los anteriores

argumentos, se invocaron providencias del Consejo de Estado.

Sefialé que existid, en consecuencia, un contrato de prestacion de servicios
regulado en la Ley 80 de 1993 y los articulos 2054, 2055, 2056 y 2059 del Cédigo Civil

y demas normas concordantes.

Afadié que en la sentencia recurrida no hubo valoracién integral de la prueba,
puesto que no se tuvo en cuenta que la accionante sélo aporté como prueba documental,
las actas de control diario de clases del afio 2007 al 2009, pero no hizo lo mismo para
los afios posteriores -2010 al 2013-, por lo que el a quo debié haber negado las

pretensiones de la demanda.

Adujo que otra equivocacion del a quo fue considerar que las actividades y/u
obligaciones ejecutadas por la parte actora, eran propias de un empleo publico de la
planta de personal del SENA, cuando no existia prueba alguna, especialmente
documental, que demostrara que existe en dicha planta un cargo con funciones idénticas
a las actividades ejecutadas por la accionante. Afiadié que ello no se podia acreditar por
parte de los testigos, cuando existia prueba solemne que asi lo establecia y que no
estaba aportada en el plenario. Afirmod, que una cosa eran las apreciaciones de los
testigos y otra la realidad, que sélo puede reconocerse cuando la actividad probatoria

asi lo ha demostrado, lo que no ocurrié en el caso de marras.

En consecuencia, manifestd que el a guo no tenia los elementos probatorios que
le hubiesen llevado con grado de certeza a declarar la existencia de la relacion laboral.

Situacion con la cual se configura una posible via de hecho por defecto factico.

Indicé que se desvirtuaron los elementos que dan lugar al contrato de trabajo,
asi: los horarios en que la accionante ejercia las obligaciones adquiridas fueron
establecidos por ella, lo que hizo la entidad fue ajustarse; el programa académico y
examenes que la accionante implementé tuvieron autonomia en su disefio y ejecucion;
nunca existido subordinacién, en tanto los informes que presentaba se exigian para la

verificacion del cumplimiento del contrato de prestacién de servicios, como lo requiere
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la Ley 80 de 1993 y es el sustento juridico de la relacidén contractual que el SENA sostuvo

con aquella, lo cual fue proliferamente demostrado en la contestacion de la demanda.

Agregd que el a quo no tuvo en cuenta la calidad de la persona y del servicio
contratado, ni su independencia y autonomia en la planificacion del programa que
aplicaba, y en los horarios que ajustaba a sus necesidades profesionales. Sefalé que
cada una de las programaciones obedecia al cumplimiento de las obligaciones
contractuales previamente establecidas. Ademas, que no existia elemento probatorio del
que se pudiera inferir que la accionante se sujetaba a 6rdenes directas y permanentes o

a horarios establecidos por la entidad.

Manifestd que lo anterior no podia ser Obice para que las partes concertaran
posibles o eventuales cambios, que ocurrieron con la aprobacion y adecuacion previa de
la demandante. Afiadié que, conforme a la Ley 80 de 1993, la entidad accionada tenia
el deber legal de que los contratos suscritos cumplieran el objeto para el cual fueron
creados, lo que por si mismo excluia los elementos configurativos de un contrato de

trabajo y, por ende, de un contrato realidad.

Insistié en la falta de elementos probatorios para llegar a la decisién tomada,
manifestando que de los contratos de prestacion de servicios y de las certificaciones
sobre el cumplimiento con las cdtedras, no se podia inferir ineludiblemente que la sefiora
SANDRA MARINA PATINO SANABRIA estaba subordinada, cumplia con un horario exigido

sin que mediara su voluntad, y que sus honorarios fueron salario.

Expuso que el SENA no habia violado la normativa en la que la accionante
fundamenté su demanda, siendo esta inepta por inexistencia de la violacién del
ordenamiento sefialado y, que sirve de base para la solicitud de declarar la nulidad y
exigir el reconocimiento de supuestos derechos que no han sido quebrantados. Asi, al
hacer un recorrido por las normas que la demandante pretendid utilizar como violadas,
se demostré que no existia tal situacion, como se plasmé en la contestacion de la

demanda.

Conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, agregd que el hecho de que
la prestacion de servicios de algunos contratistas se haga a determinadas horas no
constituye subordinacidn, en virtud del principio de coordinacion que debe existir entre

parte contratante y contratista.

Con fundamento en lo anterior, solicitd que la sentencia del 14 de enero de 2019,
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Villavicencio, fuera
revocada en su totalidad, por haberse demostrado que entre las partes no existié un
contrato de trabajo, sino un vinculo eminentemente administrativo (contrato estatal),
suscrito y finalizado de comun acuerdo, sin que entre ellos hubiere existido salvedad

alguna. Por tanto, sefiala que deberan declararse probadas las excepciones de fondo
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propuestas en la contestacién y, en consecuencia, absolver al SENA de todas y cada una

de las pretensiones de la demanda.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN
SEGUNDA INSTANCIA:

Mediante auto de 11 de abril de 2019°, se admitié el recurso de apelacion
presentado por la entidad demandada. En auto del 13 de junio del mismo afio!°, se
prescindié de la audiencia establecida en el articulo 247 del CPACA, corriendo traslado a
las partes por el término comun de diez (10) dias para alegar de conclusion, vencido el
cual, se ordend idéntica actuacion respecto del Ministerio Publico para que emitiera su

concepto.

Dentro de la oportunidad otorgada, la parte demandada!! presenté alegatos de
conclusion, reiterando en esencia la posicidon planteada en la apelacién. Anadié que el
material probatorio obrante era eminentemente documental, careciendo de prueba
testimonial. Insistié en que no habia lugar a ordenar la devolucién directa de los aportes
a salud y pensidn, ya que, su fin especifico era el de financiar los eventuales riesgos que
ampara la seguridad social que esta legitimada para recibirlos, mas aln, cuando el actor
se beneficiara de los aportes que el mismo efectudé al momento de reclamar su derecho

pensional. Agregd lo siguiente:

"(...) De no ser de resorte, el Ad Quem, debera aclarar y/o modificar el articulo quinto de
la Sentencia de 1 instancia, en el sentido de indicar si el pago de los aportes de salud y
pensidén, comprende todo el periodo de la prestacion del servicio o sobre el cual no operd
la prescripcién trienal de los derechos laborales y si se comienza a contar desde la
vinculacion contractual o a partir del contrato N° 392 del 15 de marzo al 30 de junio de
2012 o del contrato N° 817 del 26 de julio al 15 de diciembre de 2012, debiendo hacer
aclaracion, si se incluye igualmente el periodo de interrupcion y si el pago de salud y
pension, que debe realizar la parte demandada lo hace por la totalidad de la cotizacién
que debia efectuar el actor o sobre la cuota que dejo de trasladar a las entidades de
seguridad social a las cuales cotizaba el contratista. (...)"?

Por ultimo, solicitd revocar la sentencia por la inexistencia del contrato laboral
pretendido, la absolucién de su representada y la condena en costas y perjuicios a la
parte actora. Ademas, que en caso de que no se acceda a lo solicitado, se ajuste la
sentencia impugnada conforme lo deprecado en la demanda (no fallos extra, ni ultra

petita).

La parte actora y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta oportunidad.

° Folio 4; cuaderno de segunda instancia. Pagina 6 (03).

0 Folio 6; cuaderno de segunda instancia. Pagina 9 (03).

1 Folios 8-12; cuaderno de segunda instancia. Paginas 13-17 (03).
2 Folio 12; cuaderno de segunda instancia. P. 17 (03).
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6. OBJETO DE UNIFICACION POR PARTE DE ESTE TRIBUNAL:

Mediante auto del pasado 20 de mayo'3, la sala plena de decision decidié avocar
el conocimiento del presente asunto para proferir sentencia de unificacion, de
conformidad con el articulo 35 del CGP, habida cuenta que se requeria establecer un
precedente judicial sobre el tema de la devolucién de los aportes a seguridad social
pagados en su momento por el trabajador con ocasion de los contratos de prestaciéon de
servicios, en aquellos casos en que se pretende el reconocimiento de una relacién laboral
con el Estado, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las

formalidades.

CONSIDERACIONES

I. Competencia:

La corporacion observa que en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 153 del
CPACA, es competente para conocer del presente asunto. Adicionalmente, la sala plena
de decisién es competente para proferir sentencia de unificacion dentro del presente
asunto, en atencién a lo establecido en el articulo 35 del CGP, aplicable en virtud de la

remisiéon efectuada por el articulo 306 del CPACA.

Sin embargo, se debe precisar que es dable entrar a estudiar los argumentos
expuestos por la parte apelante, al tratarse de un caso de apelante Unico, de acuerdo
con lo sefalado en los articulos 320'*y 328%> de la Ley 1564 de 2012 - C.G.P.-, aplicables

por remision expresa del articulo 306'¢ del CPACA.

13 Ver documento “02AUTODECIDE.PDF”, correspondiente a la actuacién “AUTO DECIDE”, registrada en la
fecha y hora 25/05/2021 3:55:27 P. M.., de la plataforma Tyba - consulta de procesos.

14 Ley 1564 de 2012, articulo 320: "E/ recurso de apelacién tiene por objeto que el superior examine la
cuestion decidida, unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el
superior revoque o reforme la decision.

Podra interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto del coadyuvante
se tendrd en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71.”

15 Ley 1564 de 2012, articulo 328: "E/ juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos
previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en
costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante tnico, salvo que en razon de la modificacion
fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades
procesales deberdn alegarse durante la audiencia.”.

6 Ley 1437 de 2011, articulo 306: "En los aspectos no contemplados en este Cédigo se seguira el Cédigo
de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que
correspondan a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.”
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II. Estado del arte en la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la
devolucién de los aportes pagados por el contratista por concepto de

salud, pension y riesgos profesionales en asuntos de contrato realidad:

Como se explicé en auto del 20 de mayo del presente, resulta necesario proferir
sentencia de unificacion en esta sede, con el objeto de establecer un precedente judicial
sobre la devolucién directa al trabajador de los aportes a salud, pensién y riesgos
profesionales pagados en su momento por el trabajador (contratista) con ocasién de los
contratos de prestacion de servicios, en aquellos casos en que se pretende el
reconocimiento de una relacién laboral con el Estado, en aplicacién del principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades. Lo indicado en razén a que se advierte
que en el Tribunal no se ha adoptado una postura uniforme sobre el asunto!’, siendo

necesario hacerlo a fin de garantizar el derecho a la igualdad de los justiciables.

Asi las cosas, la sala plena advierte que este tema concreto ha sido objeto de
debate en la jurisprudencia del Consejo de Estado, con posterioridad a la sentencia de
unificacion sobre contrato realidad, proferida el 25 de agosto de 2016'8, que como se
advirtid no hizo un desarrollo jurisprudencial claro, explicito y suficiente sobre el punto
especifico. En particular, se encuentra que la Subseccion B de la Seccion Segunda

del Consejo de Estado ha sostenido dos (2) reglas jurisprudenciales distintas, asi:

La primera segun la cual, ante la pretension de devolucidon de los dineros
cancelados por concepto de aportes al Sistema General de Seguridad Social, la misma
era procedente Unicamente respecto de la cuota parte legal que la parte demandada no
trasladd al correspondiente fondo de pensiones y empresa prestadora de salud, tan solo
por aquellos periodos en que no operd la prescripcion trienal, ya que se trataba de un

beneficio puramente econdmico para la parte actora.

Lo indicado, sin perjuicio de que, ante la imprescriptibilidad de los aportes al
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, se ordenara también que la entidad
demandada -empleador- tomara el IBC pensional del demandante para los periodos en
que se evidencid la existencia de la relacion laboral, mes a mes, y si existia diferencia
entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizara al
respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension, solo
en el porcentaje que le correspondia como empleador. Correlativamente, para efectos
de lo anterior, a la parte actora le corresponderia acreditar las cotizaciones que realizd
al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y, en caso de que no las

hubiese hecho o existiere diferencia en su contra, tendria la carga de cancelar o

17 Ver los siguientes radicados: 50001-33-33-005-2016-00405-01 (Con salvamento de voto sobre el asunto);
50 001 33 33 005 2015 00546 01 y 50 001 33 33 005 2015 00563 01.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Consejero ponente: CARMELO
PERDOMO CUETER, Bogotd, D. C., veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016) Radicacién nimero:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16.
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completar (segun el caso), el porcentaje que le correspondia como trabajador, durante

la ejecucion de los contratos.

Obsérvese al respecto, por ejemplo, las consideraciones hechas en sentencia del

24 de agosto de 2018, proferida por la Subseccion B!® (C.P: Carmelo Perdomo Cuéter):

"(...) Pese a lo expuesto, dado que los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones son imprescriptibles, tal como se explico en la precitada sentencia de
unificacion de la seccidon segunda de 25 de agosto de 2016, la entidad accionada debera
tomar (durante el tiempo comprendido entre el 13 de agosto de 2004 y el 30 de
diciembre de 2011, salvo sus interrupciones) el ingreso base de cotizacion (IBC)
pensional de la 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, la
actora debera acreditar las cotizaciones que realizé 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, durante la ejecucién de los mencionados
contratos.

En lo concerniente a la pretension de devolucidn de los dineros cancelados por concepto
de aportes al sistema general de sequridad social, se tiene que solo es procedente tal
peticidon respecto de la cuota parte legal que la entidad demandada no trasladd al
correspondiente fondo de pensiones y empresa prestadora de salud, durante la
ejecucion del contrato de prestacion de servicios 203 de 2011 (incluido su otrosi), ya
gue frente a los demds, como se anotdé en parrafos anteriores, operd la prescripcidon
trienal, lo cual se hace extensivo al deprecado reintegro, toda vez que, de acuerdo con
la pluricitada sentencia de unificacion, este es un beneficio puramente econémico para
la demandante.

A pesar de lo dicho, resulta oportuno declarar en este fallo que el tiempo trabajado por
la actora bajo la modalidad de contrato de prestacién de servicios durante el periodo
comprendido entre el 13 de agosto de 2004 y el 30 de diciembre de 2011, salvo sus
interrupciones, se debe computar para efectos pensionales. (...)” (Subrayas por la sala
plena de este tribunal).

La regla en comento se acogié en las siguientes sentencias emanadas de la
misma Subseccion B, con ponencia del mismo consejero: 07 de septiembre de 20182,
31 de octubre de 20182!, y 02 de octubre de 2019%2.

Asimismo, en sentencia del 30 de enero de 202023, con ponencia de otro

consejero de la misma Subseccion B (C.P. César Palomino Cortés), se observa que en

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia del 24 de agosto de 2018. Radicado: 85001-
23-33-000-2014-00164-01(4563-15). C.P: Carmelo Perdomo Cuéter. Actor: Ismenia Solano Fuentes.

20 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia del 07 de septiembre de 2018. Radicado
52001-23-33-000-2013-00225-01(1728-15). C.P: Carmelo Perdomo Cuéter. Actor: Leydy Naryivy Martinez
Rosero.

21 Consejo de Estado. Seccidén Segunda, Subseccion B. Sentencia del 31 de octubre de 2018. Radicado: 66001-
23-33-000-2014-00176-01(2281-16). C.P: Carmelo Perdomo Cuéter. Actor: Jorge Héctor Rico Salazar.

22 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion B. Sentencia del 02 de octubre de 2019. Radicado: 05001-
23-33-000-2013-02059-01(1290-16). C.P: Carmelo Perdomo Cuéter. Actor: Nelson Lopez Suarez.

23 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidon B. Sentencia del 30 de enero de 2020. Radicado: 50001-
23-33-000-2012-00106-01(2090-14). C.P: César Palomino Cortés. Actor: Jimmy Arnulfo Avila Barbosa.
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este caso se deprecd el pago de los aportes realizados por concepto de salud, pension y
riesgos profesionales del periodo laborado. En primera instancia, se accedid parcialmente
a las pretensiones de la demanda. Ahora bien, dentro de las consideraciones del Consejo

de Estado se observa lo siguiente:

"(...)Teniendo claro lo anterior, se advierte que la Seccion Segunda de esta Corporacion
ha sostenido que es viable condenar y liquidar las prestaciones ordinarias, pero que no
sucede lo mismo con las prestaciones que se encuentran a cargo de los sistemas de
Seguridad Social en los siguientes términos:

“En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, esta Sala no advierte
dificultad para su condena y liquidacidn, pues estan establecidas en las normas
especiales que rigen dicha situacion y su pago esta a cargo del empleador; sin
embargo, tratandose de las prestaciones compartidas y aquellas que cumplen un fin
social, la situacion debe ser analizada con otros criterios dependiendo del sujeto activo
gue efectua la cotizacion™*.

Por lo expuesto, es dable concluir que en el caso de las prestaciones sociales a cargo de
los sistemas de salud y pensiones, cubiertas por las entidades respectivas, derivadas de
la financiacion de las cotizaciones que efectuan las partes que integran la relacion laboral,
la entidad tendra que aportar la cuota parte que dejo de trasladar a las entidades de
seguridad social a las cuales cotizaba el contratista y no por la totalidad de la cotizacion
que debia efectuar el actor. (...)”

Asi las cosas, acogio la regla jurisprudencial que se viene comentando y ordend
la devolucion de los dineros que hubiere cancelado el demandante en razoén a la cuota
parte legal que el ente demandado no traslado al correspondiente fondo de pensiones y

empresa prestadora de salud durante la ejecucion de los contratos suscritos?®.

No obstante, el criterio de la sala mayoritaria de la Subseccién B cambid hacia

una segunda regla jurisprudencial opuesta a la anterior, como pasa a exponerse:

Obsérvese que en sentencia de 24 de julio de 20202%® con ponencia de otra

consejera de la misma Subseccion B (C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez), se determind que
no era acertada la orden de devolver al actor los valores que aportdé al Sistema de

Seguridad Social por su naturaleza parafiscal. Veamos:

24 Consejo de Estado. Seccidon Segunda, Sentencia del 27 de febrero de 2014, Rad. 1994-13, C.P. Bertha Lucia
Ramirez de Paez (E).

25 (...) TERCERO: ORDENAR al Municipio de Villavicencio, como consecuencia de la anterior declaracion y a
titulo de restablecimiento del derecho (i) reconocer y pagar las prestaciones sociales derivadas de la relacion
laboral por el tiempo de servicios comprendido desde el 12 de marzo de 2009 al 15 de febrero de 2012,
cuya liquidacion debera efectuarse con el valor del salario que percibia durante ese interregno el cargo de
Profesional Universitario, Codigo 219, Grado 05; (ii) tomar durante ese periodo el ingreso base de
cotizacion (IBC) pensional del demandante, 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 sélo en el porcentaje que le correspondia como empleador. Para efectos de lo
anterior, el actor 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; y (iii) devolver
los dineros que haya cancelado el demandante en razén a la cuota parte legal que el ente demandado no
trasladd al correspondiente fondo de pensiones y empresa prestadora de salud durante la ejecucion de los
contratos suscritos entre el interregno de tiempo reconocido, tal como quedd explicado en la parte motiva de
la sentencia. (...)” (Subrayas fuera de texto).

26 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia de 24 de julio de 2020. Radicado: 17001-
23-33-000-2015-00864-01(1225-19). C.P: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Actor: Duver Alberto Diaz Angel.
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“(...) 41.También se modificara en cuanto no es acertada al ordenar devolver al actor los
valores que aportd al sistema de seguridad social, por su naturaleza parafiscal?’, a pesar
de que se haya declarado a su favor la existencia del contrato realidad?®, estos dineros
son de obligatorio pago y recaudo para un fin especifico y no constituyen un crédito a
favor del interesado, “lo que excluye la posibilidad de titularidad que sobre los mismos
pretenda el actor ejercer”,??

42. Por consiguiente, dado que corresponde al contratista sufragar dicha contribucion,
en tanto esta obligado por ley a efectuar su pago, posteriormente resulta inviable
ordenarse su devolucion por la totalidad de lo aportado, asi se haya declarado la
existencia de un vinculo laboral, pues, de admitirse tal pretension, se le estaria otorgando
“un beneficio propiamente econémico, que no influye en el derecho pensional como tal”3%.

43. Asi, es necesario aclarar que lo procedente en aras de garantizar el derecho
pensional, es que a titulo de restablecimiento del derecho la Administracion determine
mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron efectuar y los realizados
por el contratista, y cotizar al fondo de pensiones al que se encuentre afiliado el actor,
la_suma faltante por concepto de aportes a pension sélo en el porcentaje gue le
correspondia como empleador.

44, Para tales efectos, el interesado debera acreditar las cotizaciones que realizé al
mencionado sistema durante su vinculo contractual y en la eventualidad de que no las
hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendréd la carga de cancelar o completar
segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador. (...)” (Subrayas por la sala
plena).

En esta providencia se presentd salvamento parcial de voto (Consejero Carmelo

Perdomo Cuéter3!). Posicion sentada también en la aclaracion de voto del mismo

27 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de 28 de septiembre de 2016. Radicacién 76001 23 33 000
2012 00288 01 (3681 2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

28 Consejo de Estado - Seccidon Segunda — Subseccion B. Radicado 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681
2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

2% Consejo de Estado — Seccidén Segunda - Subseccion B. Radicado 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681
2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

30 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de 25 de agosto de 2016, Radicacion 20130026001
(00882015), C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

31.%(..) Al respecto, pese a que comparto la decision de confirmar el fallo de primera instancia dictado en el
asunto de la referencia, no acompafio la relacionada con la modificacion a tal providencia, en lo concerniente
a la no devolucion del porcentaje que aportd el actor al sistema de seguridad social (pensiones, salud y riesgos
profesionales) en los periodos no prescritos.

Lo anterior, por cuanto una cosa es la devolucién de lo que el demandante tuvo que sufragar respecto del
porcentaje que correspondia a su empleador en aquellos lapsos en los que no operé el fenémeno prescriptivo,
y otra, es que las entidades completen al sistema los aportes correspondientes a pension, tal como se dejé
consignado en la sentencia de unificacion CE-SUJ2 No. 5 de 2016.

Sobre este aspecto, se destaca que cuando en la aludida providencia de unificacion se afirma que <«resulta
oportuno precisar que la imprescriptibilidad de la que se ha hablado no opera frente a la devolucion de
los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto
seria un beneficio propiamente econémico para él, que no influye en el derecho pensional como tal (que se
busca garantizar), sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones,
que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional» (negrilla fuera de texto), no nos
estamos refiriendo a que no se le pueda devolver al interesado el porcentaje que debié asumir su empleador,
solo que al ser una pretension de naturaleza econdmica o patrimonial también se somete al término
prescriptivo.

A partir de los anteriores prolegémenos, salvo parcialmente mi voto toda vez que la devolucion del porcentaje
de cotizacion al sistema integral de seguridad social hace parte del restablecimiento del derecho del
demandante, sin perjuicio de que opere la prescripcion; y una decision en contrario podria constituir un
enriquecimiento sin justa causa a favor de la entidad estatal demandada. (...)" (Negrillas en el texto).
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consejero en la sentencia del 30 de octubre de 202032. En consonancia, en sentencia de

18 de febrero de 202133, siendo ponente, se expuso lo siguiente:

“(...) En lo relativo a la orden de devoluciéon al actor del porcentaje que le correspondia
asumir al empleador por concepto de aportes a pension, se destaca que, en criterio de
la _sala mayoritaria®?, esos recursos del sistema integral de seguridad social son de
obligatorio pago y recaudo para fines especificos y no constituyen un crédito a favor
del contratista, por lo tanto, no es dable que se le sufraguen directamente a él. En
consecuencia, resulta improcedente que se disponga el reembolso por el mencionado
concepto y se revocara la sentencia apelada en ese sentido. No obstante, a lo que si hay
lugar es al pago de las cotizaciones en pensiones al sistema de seguridad social por el
tiempo trabajado por el accionante en virtud de los contratos de prestacién de servicios
(...)" (Subrayas por la sala plena).

Se observa que esta posicion fue explicada con mayor detalle en la sentencia del

16 de abril de 202135, ya que en este asunto se controvirtio en apelacidon especificamente

la orden de ordenar el pago a favor de la actora de las cotizaciones que se efectuaron al
fondo de pensiones en lo que le correspondia al empleador. Por su relevancia, se

transcriben in extenso las consideraciones hechas al respecto:

“(...) 44. De otra parte, en lo atinente a la devolucion de los aportes que fueron asumidos
por la demandante, es criterio de esta subseccion, gue esos recursos del sistema integral
de seguridad social son de obligatorio pago y recaudo para fines especificos y no
constituyen un crédito a favor del contratista, por lo tanto, no es dable que se le
sufraguen directamente al interesado, puesto que, en materia de los aportes en
salud, lo primero es traer a la disertacion que el Preambulo de la Ley 100 de 1993,
define que el Sistema de la Seguridad Social Integral es el conjunto de instituciones,
normas y procedimientos de que dispone la persona y la comunidad para gozar de calidad
de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado
y la sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las contingencias,
especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad econdmica de los habitantes
del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la integracion de la
comunidad.

45. A partir de alli, la ley desarrolld el Sistema General de Pensiones y el Sistema General
de la Seguridad Social en Salud, este ultimo esta dirigido a la regulacién de la sanidad
general en la Nacidn, el cual dentro de sus caracteristicas primordiales integra entre otros
aspectos, la obligatoriedad de afiliacion, previo pago de la cotizacién reglamentaria y la
libertad de eleccién de los afiliados a la entidad promotora de salud. Asi mismo, la Corte
Constitucional, sefialo que:

<<Los recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud son rentas parafiscales
porque son contribuciones que tienen como sujeto pasivo un sector especifico de la

32 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia del 30 de octubre de 2020. Radicado:
520012333000201300179 01 (4418-2014). C.P: César Palomino Cortés. Actor: Jaime Hernan Moreno
Jaramillo.

33 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidn B. Sentencia de 18 de febrero de 2021. Radicado: 20001-
23-33-000-2015-00301-01(2208-16). C.P: Carmelo Perdomo Cuéter. Actor: Tomas Lopez Pacheco.

34 Del cual en pronunciamientos anteriores se ha apartado el suscrito ponente, porque la devolucion del
porcentaje de cotizaciones al sistema integral de seguridad social en salud y pensiones hace parte del
restablecimiento del derecho del demandante (lo que estara sujeto al fendmeno prescriptivo), y una decision
en contrario podria constituir un enriquecimiento sin justa causa a favor de la entidad estatal demandada. De
igual manera, una cosa es que las entidades completen al sistema los aportes correspondientes a pension (que
comporta un derecho imprescriptible), como se dejé sentado en la sentencia de unificacién CE-SUJ2 5 de 25
de agosto de 2016, y otra, la devolucion de lo que el accionante tuvo que sufragar respecto del porcentaje
que correspondia a su empleador, que, se insiste, integra su restablecimiento del derecho.

35 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccidon B. Sentencia de 16 de abril de 2021. Radicado:
17001233300020140046801 (5101-2018). C.P: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Actor: Ana Milena Marin Hincapié.
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poblacién y se destinan para su beneficio, y conforme al principio de solidaridad, se
establecen para aumentar la cobertura en la prestacion del servicio de salud. El disefio
del sistema general de seguridad social en salud define en forma especifica los
destinatarios, los beneficiarios y los servicios que cubre el plan obligatorio de salud,
todos constitutivos de la renta parafiscal>>.

46. Asi explica la Corte Constitucional frente a la proteccion constitucional de los recursos
de la Seguridad Social y la destinacion especifica de los aportes a salud y pension,
<<que los recursos que ingresan al Sistema de Seguridad Social, tanto en salud como
en pensiones, con independencia de la denominacion que de ellos se haga (cotizaciones,
aportes, cuotas moderadoras, copagos, tarifas, deducibles, bonificaciones, etc.), no
pueden ser utilizados para propdsitos distintos a los relacionados con la seguridad social
debido a su naturaleza parafiscal>>.

47. También por su naturaleza parafiscal los recursos de la Seguridad Social, solo pueden
ser empleados para garantizar la prestacion de los servicios de salud en los dos
regimenes; subsidiario y contributivo, no siendo legal destinarlos a otros presupuestos,
ademds por esa misma naturaleza, son ingresos no gravados fiscalmente. Asi, a la
contratista no le es dable cancelarle directamente los aportes que en su
oportunidad efectud, pues estos son de obligatorio pago y recaudo, al margen
de que se haya prestado o no el servicio de salud, por cuanto su finalidad es la de
garantizar el acceso a la sanidad para la poblacion mas vulnerable y subsidiada,
atendiendo al principio de solidaridad.

48. De lo expuesto, se establece que el reconocimiento de aportes en seguridad
social solo se hara sobre los aportes a pensién y la forma correcta de ordenarlos
de acuerdo a la jurisprudencia desarrollada por esta Subseccién, es que a titulo de
restablecimiento del derecho el SENA determine mes a mes si existe diferencia entre los
aportes que se debieron efectuar y los realizados por la actora y cotizar al respectivo
fondo de pensiones donde se encuentre afiliada la demandante, la suma faltante por
concepto de aportes a pensidén sélo _en el porcentaje que le correspondia como
empleador, en los periodos en los que se ejecutd los contratos 482 de 2003, 632 de
2003, 912 de 2003, 104 de 2004, 289 de 2004, 1037 de 2004, 168 de 2005, 22 de 2006,
29 de 2007, 178 de 2007, 34 de 2008, 30 de 2009, 37 de 2010, 03 de 2011, 261 de
2011 y 046 de 2012 .

49. Para tales efectos, la interesada debera acreditar las cotizaciones que realizé al
mencionado sistema durante su vinculo y en la eventualidad de que no las hubiese hecho
o0 existiese diferencia en su contra, tendra la obligacién de cancelar o completar segun el
caso, el porcentaje que le corresponde. (...)".

Hasta aqui el analisis de la posicion de la Subseccion B de la Seccidén Segunda.

Por otro lado, no se advierte que el mismo debate expuesto haya tenido lugar en la

Subseccion A de la Seccidon Segunda de la misma Corporacidon. Sin embargo, se

encuentra que se han tomado las siguientes determinaciones como restablecimiento del

derecho, algunas de ellas contradictorias en el tema de devolucién de aportes en salud:

(i)

En la providencia se reitera el criterio sobre los aportes a pensidn desarrollado en
la sentencia de unificacién y no se analiza el tema de los aportes a salud y riesgos
profesionales explicitamente. No obstante, se sefala en la parte considerativa
gue era procedente la devolucion Unicamente de aportes a salud por el tiempo en
gue no opero la prescripcién trienal y en el porcentaje que debid cancelar como

empleador: sentencia del 21 de junio de 20183,

36 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia del 21 de junio de 2018. Radicado: 08001-
23-31-000-2011-00413-01(1608-14). C.P: William Hernandez Gomez. Actor: Zunilda Mercedes Dominguez de

Moreno.
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(i) Se manifestd que no era procedente la devolucién al trabajador de los aportes en

salud y pension: sentencia de 27 de junio de 2018%,

(iii) Se ordena el reconocimiento al demandante de los porcentajes de cotizacion
correspondientes al empleador en salud, asi como a caja de compensacion:
sentencia del 26 de julio de 201838,

(iv) No se concedi6 devolucién, sino tan solo se ordené el pago de las diferencias por
concepto de aportes a pension al fondo de pensidén. Lo indicado sin hacer
referencia especifica al tema de la devolucion de las prestaciones en comento:

sentencia de 28 de noviembre de 20183° y sentencia del 18 de julio de 201949,

En esta medida, no se encuentra que se hubiera desarrollado un debate especifico
sobre el asunto, del que esta sala plena pudiera extraer fehacientemente una conclusion

concreta o linea jurisprudencial uniforme que resultara vinculante.

En conclusién, es dable considerar que hay apenas una tendencia jurisprudencial
mas reciente que se concentra en reconocer las diferencias de aportes a pensiéon con
cotizacién directa al sistema de pensién, siendo improcedente la devolucién directa de
pagos por concepto de salud, pension y riesgos profesionales al trabajador por su
naturaleza parafiscal. Esta posicion es actual y en apariencia uniforme, en tanto ya ha
sido reproducida por todos los miembros de la Subseccién B, aun cuando existen
aclaraciones de voto al respecto, y la Subseccién A no ha desarrollado el tema especifico,
existiendo contradicciones en lo atinente a devolucién de aportes en salud, pero sin
explicacion alguna. Ademas, si bien no se advierten consideraciones especificas sobre
los aportes a riesgos profesionales, puede senalarse que los mismos estan cobijados por
los mismos criterios jurisprudenciales, habida cuenta de que corresponden a

prestaciones que hacen parte del sistema integral de seguridad social.

37 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion A. Sentencia de 27 de junio de 2018. Radicado:
76001233300020130009901 (0402-2016). C.P: Gabriel Valbuena Hernandez. Actor: Julidn Andrés Renteria
Gonzalez.

3 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia del 26 de julio de 2018. Radicado: 23001-
23-33-000-2013-00195-01(4534-14). C.P: William Hernandez Gdmez. Actor: Angel Rafael Tejada Naranjo.

39 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidon A. Sentencia del 28 de noviembre de 2018. Radicado:
17001-23-33-000-2014-00282-01(2093-16). C.P: William Hernandez Gémez. Actor: Diego Hernadn Cortés
Silva.

40 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia del 18 de julio de 2019. Radicado:
81001233300020130008701 (4483-14). C.P: Rafel Francisco Sudrez Vargas. Actor: Dwyver Carolina Medina
Wilches.
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III. Tesis que acogera el Tribunal Administrativo del Meta de forma unificada
frente al tema de la devolucién de los aportes pagados por el contratista
por concepto de salud, pension y riesgos profesionales en asuntos de

contrato realidad:

Para desarrollar la postura que se acogera en esta sentencia en punto al tema
central de unificacion, en primera medida la sala debe recordar brevemente que existe
una distincién entre la jurisprudencia como criterio auxiliar de interpretacién a la hora
de resolver un caso concreto y el precedente judicial. Mientras el primero se basa en el
inciso segundo del articulo 230 de la Constitucion Politica*! y por ende se considera una
fuente secundaria de derecho; por otro lado, la teoria del precedente se estructura sobre
el alcance que se le ha dado al vocablo “ley” como fuente primaria de derecho a la que
estan sometidas las autoridades judiciales, pues como lo explicé la Corte Constitucional
en sentencia T-830 de 2012, “Particularmente, el concepto de "ley” ha sido interpretado
por la jurisprudencia de la Corte [Constitucional] desde un sentido amplio, es decir, la
ley no es sélo aquella emitida por el legislador, sino ademas comprende todas las
fuentes del derecho incluidas las sentencias que interpretan la Constitucién como norma
de normas, el blogue de constitucionalidad y la jurisprudencia de los 6rganos de

cierre de cada jurisdiccion” (Negrilla fuera del texto).

En ese contexto, el respeto al precedente se circunscribe a la observancia de las
decisiones judiciales previas al darles el caracter de fuente de derecho vinculante, que,
si bien se ha calificado como obligatorio, en realidad tal afirmacion no es absoluta. Ello
por cuanto una vez se identifica una decision cuya ratio decidendi pueda ser proyectada
a un caso posterior, si el juez, en ejercicio de su autonomia, dispone no aplicarla ha de
cumplir con la carga de transparencia -identificar la decision previa- y motivacion -

exponer las razones validas por las que se aparta de la decision-.

Esta precision resulta indispensable hacerla, por cuanto para este tribunal, en
punto al tema de la devolucion al trabajador de los dineros que en su oportunidad pago
de su propio peculio al sistema de seguridad social porque la administracién
desnaturaliz6 los contratos de prestacion de servicios a través de los cuales lo vinculd,
el estado del arte mostrado en el acapite anterior, permite afirmar que nos encontramos
frente a la jurisprudencia como criterio auxiliar y no frente a un precedente, porque
como alli se concluyd, en el estado de evolucién que se encuentra la jurisprudencia sobre
ese tema especifico apenas se vislumbra una tendencia actual, que en manera alguna

puede catalogarse como consolidada, si se tiene en cuenta que no se ha proferido la

41 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. “ARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estén
sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial.”
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unificacion jurisprudencial sobre el mismo, y tampoco hay uniformidad entre las dos

subsecciones de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado.

Asi las cosas, de las tesis expuestas con antelacion, la que a juicio de la sala plena
de esta corporacién desarrolla de mejor manera los principios que emanan del articulo
90 de la Constitucion Politica, es la plasmada en la primera regla de la Subseccion B de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado, segun la cual resulta procedente que el
demandante que ha logrado demostrar que durante su vinculo a través de contratacion
estatal en realidad existié una relacién laboral con la entidad demandada, obtenga de
ésta la devolucion de lo que en su momento tuvo que sufragar aquel por concepto de
aportes al Sistema General de Seguridad Social, bien sea para pensidn, salud o riesgos
profesionales, claro esta Unicamente por el monto equivalente al porcentaje que hubiese
tenido que asumir la demandada en su calidad de empleador, y siempre que frente a
tales sumas no haya operado la prescripcion extintiva del derecho que de igual forma se
aplica a las prestaciones sociales, conforme a la sentencia de unificacion del 25 de agosto
de 201642,

Esto porque, si el articulo 90 de la Constitucién Politica consagra que el Estado
debe responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, y
tales danos se definen como aquellos que el administrado no estad obligado a soportar o
aquellos que se producen a pesar de que "el ordenamiento juridico no le ha impuesto a
la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio carece de causales de
justificacion”?3, no se entiende como si la persona vinculada irregularmente por contratos
de prestacion de servicios, tuvo que extraer de su patrimonio los recursos econémicos
necesarios para cubrir los riesgos de seguridad social, luego de haberse declarado que
esa conducta de la administracidon es contraria al ordenamiento juridico —lo que lleva a
la nulidad del respectivo acto administrativo-, pueda concluirse que no tiene derecho a
que se le reconozca el pago de esos dineros que de haberse cumplido con la vinculacion
laboral que procedia, la entidad empleadora deberia haberlos pagado directamente a la

administradora del régimen de seguridad social correspondiente.

En otras palabras, no resulta acorde con los principios de justicia material que la
entidad que cometid la conducta violatoria de derechos (desnaturalizar la contratacion
estatal) y por ende le es imputable el dafio antijuridico que causo a un particular, resulte
beneficiado con la sentencia, en tanto en su momento se relevdé de haber asumido el
porcentaje legal que le correspondia como empleador y en su lugar tuvo que pagarlo el

trabajador, pero ahora este no pueda recuperar tales dineros.

A juicio de la sala ello no significa el desconocimiento de la naturaleza parafiscal

que ostentan los recursos del sistema integral de seguridad social, ni se estaria

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Consejero ponente: CARMELO PERDOMO
CUETER, Bogota, D. C., veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016) Radicacion nimero: 23001-23-33-000-2013-
00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16.

43 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 28 de enero de 2015. Rad. 05 001 23 31 000 2002 03487 01 (32912).
C.P. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
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disponiendo que sean utilizados para propodsitos distintos a los relacionados con esa
naturaleza, puesto que la orden de la sentencia no consiste en extraer del sistema esos
dineros que ya ingresaron en virtud a que el demandante los pagé en su momento, sino
que lo que corresponde al juez es ordenar a quien le debia pagarlos en calidad de
empleador, que ahora los saque de su patrimonio para que retornen al patrimonio del

demandante, y asi restablecerle a este su derecho.

En este punto, debe aclararse en primer lugar que el sustento de la anterior tesis
en el articulo 90 superior no puede confundirse con el desarrollo legal de los medios de
control previstos en el CPACA segun la fuente del dafio, pues el constituyente no hizo tal
distincidn, y si bien se refirié a "la accion o la omision de las autoridades publicas”, su
interpretacion ha de ser amplia en el contexto constitucional. Por manera que, dentro
del concepto de dafio antijuridico alli utilizado no existe una restriccién frente a la fuente
de la cual proviene, bajo la clasificacion legal de las actividades desarrolladas por la
administracion (actos administrativos, acciones, omisiones, hechos, operaciones

administrativas, etc.).

Interpretar lo contrario, es decir, que los vocablos accién y omisién utilizados por
el constituyente, hacen alusién Unicamente a esas actividades bajo el significado dado
en el CPACA, seria vaciar de contenido la norma constitucional frente a las demas
manifestaciones de la administracion, restandole el respaldo constitucional a las
reclamaciones frente a otras actividades que igualmente pueden llegar a producir dafios

antijuridicos.

En segundo lugar, respecto al titulo bajo el cual se reconoce la devolucién de los
dineros ya referidos al afectado, también debe aclararse que para la sala mayoritaria
debe ser como restablecimiento del derecho porque guarda el mismo tratamiento dado
por la unificacion jurisprudencial a las prestaciones por la nulidad del acto que niega la
existencia de la relacion laboral y el tiempo de servicios con fines pensionales —NUm. 2°

de la parte resolutiva de la sentencia**-.

No obstante, dos de los magistrados* de esta sala consideran que como el tema
unificado por este tribunal no fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado
en dicha sentencia, segun se explicd con suficiencia en el acapite anterior y al inicio de
éste, y dado que los dineros del trabajador con los que pagd los aportes a seguridad
social, durante el tiempo en que la administracion se beneficid de sus servicios y encubrid
su calidad de empleador, corresponden a bienes que se encontraban en el patrimonio
de aquel y de los cuales se desprendié como consecuencia de la actuacién irregular de

la entidad, nos encontramos frente a un tipico perjuicio material en la modalidad de dafio

44 2,0 Unificase la jurisprudencia en lo referente a que en las controversias relacionadas con el contrato realidad, (i) 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 pensionales proceden a titulo de restablecimiento del derecho, y (ii) el ingreso
sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el maestro-contratista correspondera a los honorarios
pactados, por las razones indicadas en la motivacion.” (negrilla fuera del texto).

45 Carlos Enrique Ardila Obando y Claudia Patricia Alonso Pérez

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. 50001 33 33 005 2016 00264 01
Dte: Sandra Marina Patifio Sanabria
Ddo: SENA



24

emergente, y por ello el titulo bajo el cual deberia reconocerse la devolucién econdmica
a la que se ha venido haciendo referencia, seria el de reparacion del dafio*®, lo cual no
rife con las pretensiones correspondientes al medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho porque el inciso primero del articulo 138 del CPACA asi lo

autoriza?’, incluso concomitante con el restablecimiento del derecho.

Adicionalmente, se trata de unos dineros con naturaleza distinta de las
prestaciones, porgue éstas corresponden a un derecho que no tuvo y ahora se le
restablece, mientras que los recursos econdmicos que se ordenan devolver al
demandante son los que salieron de su patrimonio, como ya se indico, y debieron haber

salido del patrimonio de la entidad, si esta hubiese actuado conforme a derecho.

Por ultimo, cabe precisar que la postura adoptada en este acapite no esta
relacionada con la imprescriptibilidad de los aportes a pension desarrollada
uniformemente por el Consejo de Estado, con efecto vinculante en la unificacién
jurisprudencial, y cuyo pago se ordena directamente al respectivo fondo de pensiones,

e incluso debe ser definido de oficio.

Asi pues, debe distinguirse entre los pagos por concepto de diferencias en los
aportes a pension a titulo de restablecimiento del derecho, los cuales deben
determinarse mes a mes al comparar los aportes realizados en su momento por el
demandante y los que debieron haberse realizado segun el IBC que se determine en la
sentencia (honorarios o salarios de cargo similar en planta); respecto de la devolucion
de los dineros al trabajador en el porcentaje o cuota parte que correspondia a la entidad
empleadora. Los primeros por incidir en el derecho pensional no estadn sujetos a
prescripcion y se declaran incluso de oficio; mientras que los segundos, por tratarse de
un derecho patrimonial del demandante si prescriben y requieren peticién expresa en la

demanda.

De acuerdo con lo dicho, la entidad condenada, con base en las cotizaciones que
acredite el demandante, debera realizar la comparaciéon mensual entre lo aportado por
este durante el tiempo que duro la relacién laboral, y lo que debié aportarse segun el
IBC que sefale la sentencia, y si hay diferencia en detrimento del derecho pensional, la
entidad asumira el porcentaje que le corresponde como empleador y el demandante
cancelara o completara lo que le corresponda como trabajador. Los pagos se haran a
titulo de cotizacién directamente a la respectiva administradora de pensiones. Esto

conforme a las decisiones reiteradas y pacificas del Consejo de Estado.

6 A la que ademas le es aplicable el principio de reparacién integral.

47 LEY 1437/2011. “ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podré pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el
daio. La nulidad procederd por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior. /.../”(Resaltado
fuera del texto).
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De otro lado, en relacién con el punto de unificacion por este Tribunal, con esa
misma comparacién se podra establecer respecto de los periodos no prescritos, los
porcentajes que como empleador y trabajador correspondia pagar a la demandada v al
demandante, respectivamente, por concepto tanto de pensiéon como de salud, y la
entidad pagara al demandante el valor actualizado de lo que le correspondia a aquella y
gue el demandante acreditd haber cancelado, descontando lo que deba cotizar la
entidad, segun el parrafo anterior. En cuanto a los dineros que el demandante acredite
haber pagado por concepto de riesgos profesionales durante los periodos no prescritos,
como se trata de una cotizacidon que en su totalidad debe hacer el empleador?8, le sera

pagado por la entidad condenada, debidamente indexados.

En suma, el tratamiento es distinto frente a las cotizaciones a pension, y de otro
lado, la devolucion de los dineros con los que el demandante haya pagado aportes a

pension, salud y riesgos profesionales.

Frente a las cotizaciones a pension, al tener en cuenta la incidencia en el derecho
pensional conexo con la calidad de vida del individuo, se justifica que el reconocimiento
sea oficioso y su cotizacién directa a la entidad de Seguridad Social en Pensiones a la
que se encuentre afiliado el respectivo actor, en el porcentaje que correspondiera como
empleadora a la entidad demandada, y se hace luego de verificar si hay diferencias en
perjuicio del derecho pensional, entre lo pagado por el trabajador durante la relaciéon
laboral y lo que debié cotizarse segun el IBC (honorarios o salario, segin se determine
en cada caso), con base en las cotizaciones que acredite durante el trdmite de liquidacion
de la condena el beneficiario de la misma, de acuerdo como lo ha determinado la

jurisprudencia.

En otras palabras, con el IBC se establecera cuanto debid ser el monto aportado
por concepto de pensidon durante todo el periodo de la relacion laboral, y esta cifra se
comparara con el valor cotizado por el demandante, si este no lo hizo o existe una
diferencia en perjuicio de los aportes, la entidad debera cotizar esa diferencia ante la
administradora de pensiones a la que se encuentre afiliado aquel, en el porcentaje que
le correspondia como empleadora, y el actor pagara o completara lo que debia como
trabajador, teniendo en cuenta obviamente si hizo algln aporte, a fin de que no pague
doble vez. De no existir diferencias, porque el beneficiario de la condena demuestra que

en su momento se hicieron las cotizaciones por el valor total segun el aludido IBC, la

48 Ley 100 de 1993. “"ARTICULO 251. PENSIONES DE INVALIDEZ INTEGRADAS. En el régimen de ahorro individual con
solidaridad, los seguros para amparar la invalidez por riesgo comun y la invalidez por accidente de trabajo o enfermedad
profesional, podran ser contratados de manera conjunta con una misma compafia de seguros, cuando los trabajadores y
empleadores asi lo decidan. En este evento, el amparo para el riesgo de invalidez por accidente de trabajo o enfermedad
profesional, debera ser equivalente o superior, al otorgado por el seguro de accidente de trabajo y enfermedad profesional a
cargo del Instituto de Seguros Sociales o del que actualmente les aplica, en el caso de los trabajadores de la rama
Jjurisdiccional.

La compafiia de seguros sefialard el monto de la cotizacion para el seguro de accidentes de trabajo y enfermedad
profesional a cargo del empleador, y dejaré de ser obligatoria la cotizacion al Instituto de Seguros Sociales por dicho
concepto.”

Ley 1562 de 2012. "ARTICULO 60. MONTO DE LAS COTIZACIONES. El monto de las cotizaciones para el caso de los
trabajadores vinculados mediante contratos de trabajo o como servidores publicos no podra ser inferior al 0.348%, ni superior
al 8.7%, del Ingreso Base de Cotizacion (IBC) de los trabajadores y su pago estara a cargo del respectivo empleador”.
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entidad condenada no debera realizar cotizacion alguna, sin embargo, su omisién se

traducird en un restablecimiento del derecho en favor del actor.

Asi las cosas, frente a la devolucién de los aportes en pensién, salud y riesgos
profesionales, solo se ordenard por los periodos no prescritos. En salud, lo que
demuestre haber cotizado el trabajador y que correspondia a la entidad condenada en
su calidad de empleadora durante la relacidn laboral; en pensién, de forma similar, pero
del total que debia pagar como empleadora, pagara lo que falte en cotizacién a la
administradora y el saldo pagado por el demandante se lo devolvera debidamente

actualizado; y en riesgos profesionales, la totalidad de lo que cotizd el demandante.

A modo de ejemplos de algunas de las hipdtesis que se presentarian el concepto
que genera mas dificultad, esto es, para el caso de cotizacién y devolucidon por concepto
de pensidn -sin pretender agotarlas todas-, se pueden citar los siguientes para una mejor

comprension:

() Hipotesis 1 (sin diferencias): con fundamento en el IBC del caso la
cotizacién a pensién seria de $120.00 en un mes, y el beneficiario de la
condena demuestra que pagd $120.00, de los cuales en principio al
empleador correspondia pagar $80.00 y al demandante $40.00. En este
evento, como no hay diferencia entre lo cotizado y lo que debidé cotizarse
para proteger el derecho pensional, la entidad condenada no debera
cotizar a la administradora, pero los $80.00 que en su momento no cotizé
los devolverd actualizados al demandante, quien fue la persona que los
cubrid.

(i) Hipotesis 2 (con diferencias): con fundamento en el IBC del caso la
cotizacién a pensién seria la misma de $120.00 en un mes, y el
beneficiario de la condena demuestra que pagd $100.00. Se toma el valor
total de lo que debid cotizarse -$120.00-, de los cuales al empleador
correspondia pagar $80.00 y al demandante $40.00. En este evento, como
hay una diferencia de $20.00 entre lo cotizado y lo que debid cotizarse en
detrimento del derecho pensional, la entidad condenada debera cotizar a
la administradora esa diferencia de $20.00, pero los $60.00 restantes que
en su momento no cotizé los devolvera actualizados al demandante, quien
fue la persona que los cubrid, y esté no deberd completar ninguna
diferencia porque su aporte de $40.00 ya quedd cubierto por él en su
momento.

(iii) Hipétesis 3 (sin cotizacion): partiendo con el mismo ejemplo en el que con
fundamento en el IBC la cotizacion a pension seria de $120.00 en un mes,
y el beneficiario de la condena no hizo ninguna cotizacién. Se toma el valor
total de lo que debid cotizarse -$120.00-, de los cuales al empleador
correspondia pagar $80.00 y al demandante $40.00. En este evento, como

no se hizo cotizacidon alguna, la entidad condenada deberd cotizar a la
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administradora el total de $80.00, que debid cotizar, y el demandante

debera cotizar a la misma administradora los $40.00 que le correspondia.

Por Gltimo, debe precisarse que cualquier pago deberd ser actualizado mes por

mes, al tratarse de pagos sucesivos pero independientes.

1V. Problema Juridico:

A partir de lo planteado en el escrito de apelacion, la sala plena estima que el
problema juridico en el caso particular consiste en determinar si se encuentra acreditado
que la vinculacién de la sefiora SANDRA MARINA PATINO SANABRIA, como instructora
del SENA, en virtud de contratos de prestacion de servicios suscritos en el periodo del
17 de mayo de 2007 al 12 de noviembre de 2013, se desnaturalizé en una relacion
laboral o si, por el contrario, se trata de un vinculo contractual cobijado por la presuncién
consagrada en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, especialmente se atendera a si se
demostré que las funciones desarrolladas por la actora eran idénticas a las de un

empleado de planta de la demandada.

Como consecuencia de ello, y solo en caso de que se encuentre que la respuesta
a lo anterior es la desnaturalizacion en una relacion laboral, la sala entrara a verificar la
procedencia de las medidas de restablecimiento tomadas por el a quo, particularmente
las consagradas en los ordinales quinto y sexto de la parte resolutiva de la sentencia de

primera instancia, relacionados con los aportes a salud, pensién y riesgos profesionales.

Para llegar a la solucion de lo anterior, la sala considera necesario abordar los
siguientes temas: el contrato de prestacion de servicios; su desnaturalizacion; la
unificaciéon de la jurisprudencia frente al contrato realidad; las posturas de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado sobre el elemento subordinacion y la naturaleza de la
actividad desplegada por los instructores contratistas del SENA; para concluir con la

decision del caso concreto de acuerdo con el acervo probatorio allegado al expediente.

No obstante, antes de abordar el fondo del asunto, como cuestién previa se
analizara si se encuentra configurada la ineptitud de la demanda, como fue afirmado en

el recurso de apelacion.

V. Improcedencia de la ineptitud de la demanda para el caso concreto:

En el escrito de apelacion, la parte demandada manifesto lo siguiente:

"(...) EN CUANTO A LAS NORMAS VIOLADAS POR LA ENTIDAD

Sobre este tema, insisto en que el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, nunca ha
violado la normativa en que el accionante fundamento su demanda, tornandose esta

en inepta por inexistencia de la violacion del ordenamiento seiialado, y que sirve
de base para la solicitud de declarar la nulidad y exigir el reconocimiento de supuestos

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. 50001 33 33 005 2016 00264 01
Dte: Sandra Marina Patifio Sanabria
Ddo: SENA



28

derechos, que para nada han sido violados; es asi que, al hacer un recorrido por todas
las normas que el demandante pretendié utilizar como violadas probamos que no existe
tal violacion y asi se planted en la contestacion de la demanda. (...)"*° (Subrayas y
negrillas por la sala).

La audiencia inicial del presente asunto tuvo lugar el 13 de junio de 2017°°, de
ahi que se reguld bajo la Ley 1437 de 2011, sin modificaciones. En consecuencia, la sala
no ignora que era aplicable lo sefalado en el numeral 6 del articulo 180 del referido
cuerpo normativo, sin modificaciones, que indicaba que esa era la oportunidad de
resolver las excepciones previas, siendo una la de ineptitud de la demanda por falta de
requisitos formales o por indebida acumulacion de pretensiones, conforme a lo dispuesto
en el numeral 5 del articulo 100 del CGP, por lo que ese era el escenario indicado para

discutir sobre la inepta demanda alegada.

En todo caso, la sala le hace notar a la parte recurrente el auto de 21 de abril de
2016°! del Consejo de Estado, en donde se hizo un llamado “(...) a la correcta utilizacion
o abolicion de la utilizacion del concepto 'Ineptitud sustantiva de la demanda’, en cuanto
los supuestos en que se ha hecho consistir el mismo encuadran en otras excepciones

y/0 mecanismos procesales de terminacion del proceso o de saneamiento del mismo.

(..)"2

Asi pues, la Alta Corporaciéon se ocup6 de estudiar en qué consistia el fenédmeno
de ineptitud sustantiva de la demanda y si el mismo constituia una excepcién previa. Al
respecto sefialé que, en criterio de la sala, en multiples providencias se habia hecho
alusioén a la figura en comento como excepcion previa, o causal de rechazo, incluso el
fundamento de fallos inhibitorios, lo cual constituia actualmente una imprecision.

Anotando lo siguiente:

“(...) De lo anterior se advierte que la denominacion ‘ineptitud sustancial o sustantiva’ ha
tomado diferentes formas, sin embargo, técnicamente ha de sehalarse que en la
actualidad sélo es viable declarar préspera la que denomina la ley como ‘inepta demanda
por falta de cualquiera de los requisitos formales o por la indebida acumulaciéon de
pretensiones’, en las cuales encuadran parte de los supuestos en que se basaba la
denominada ‘ineptitud sustancial o sustantiva’. (...)”

Luego, expuso que existia una multiplicidad de mecanismos para afrontar las
falencias de orden procesal o sustancial que se podrian llegar a presentar en la demanda.
Para el caso de los supuestos que configuran la excepcion previa de ineptitud de la
demanda, reiterd que la misma se estructura por falta de requisitos formales o por la

indebida acumulacion de pretensiones. Asi:

"En efecto, el ordenamiento juridico colombiano consagra de manera expresa la
excepcion previa denominada ‘“Ineptitud de la demanda”, ___encaminada

4° Folios 383-384; cuaderno 2 de primera instancia. Paginas 164-165 (02).

50 Folios 301-304; cuaderno 2 de primera instancia. Paginas 55-62 (02).

51 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Auto de 21 de abril de 2016. Radicado: 47001-23-33-
000-2013-00171-01(1416-2014). C.P: William Hernédndez Gémez. Actor: Humberto Rafael Miranda Correa.
52 Ibidem.
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fundamentalmente a que se adecue la misma a los requisitos de forma que permitan su
andlisis en sede judicial, so pena de la terminacion anticipada del proceso. Esta se
configura por dos razones:

a) Por falta de los requisitos formales. En este caso prospera la excepcion cuando
no se reunen los requisitos relacionados con el contenido y anexos de la demanda
regulados en los articulos 162, 163, 166 y 167 del CPACA., en cuanto indican qué
debe contener el texto de la misma, como se individualizan las pretensiones y los
anexos que se deben allegar con ella (salvo los previstos en los ordinales 3. °© y 4.
0 del articulo 166 ib.1 que tienen una excepcion propia prevista en el ordinal 6. ©
del articulo 100 del CGP?).

Pese a ello, hay que advertir que estos requisitos pueden ser subsanados al
momento de la reforma de la demanda (Art. 173 del CPACA en concordancia con el
ordinal 3. © del articulo 101 del CGP!), o dentro del término de traslado de la
excepcion respectiva, al tenor de lo previsto en el paragrafo segundo del articulo
175 del CPACA! y 101 ordinal 1. © del CGP.

Por indebida acumulacion de pretensiones. Esta modalidad surge por la
inobservancia de los presupuestos normativos contenidos en los articulos 138! y
165' del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. (...)”. (Subrayas por la sala).

De manera que, resulta evidente que lo alegado por la parte recurrente no
corresponde a la excepcion previa de inepta demanda, ya que pretende enrostrar al
escrito de demanda un defecto procedimental, fundamentado en consideraciones que
hacen parte del analisis de fondo del litigio, a saber: si la demandada ha quebrantado el
ordenamiento normativo alegado en el escrito de demanda, lo cual Unicamente es

posible determinar en la sentencia.

En esta medida, la sala no declarara la excepcion previa de inepta demanda

propuesta por la recurrente y continuara con el analisis de fondo del asunto.

VI. El contrato de prestacion de servicios:

Esta clase de Contrato Estatal, se encuentra regulado en nuestro ordenamiento
juridico en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion de la

Administracién Publica, asi:

"Art. 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 continuacién:

...39. 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 ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable...”

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. 50001 33 33 005 2016 00264 01
Dte: Sandra Marina Patifio Sanabria
Ddo: SENA



30

De lo transcrito se coligen los siguientes elementos para la configuracion del

contrato de prestacidon de servicios, a saber:

1. Su objeto debe estar ligado necesariamente con el desarrollo de actividades
que se relacionen con la administracion o el funcionamiento de la entidad. Es decir, el
contratista vinculado a través de esta clase de contrato estatal, sea persona natural o
juridica, debera ejercer funciones concernientes a la parte administrativa o a las

actividades propias o del giro ordinario de la entidad contratante.

Siendo ello asi, no puede desconocerse que la naturaleza de la actividad que
constituye el objeto de un contrato de prestacion de servicios puede ser permanente o
excepcional, ya que el legislador del afio 93 no lo distinguid, basta entonces con que
guarden relacion con la administracion o con el funcionamiento de la entidad para que

puedan componer el objeto contractual.

Por esta razdén, es que ya la jurisprudencia nacional®®> ha admitido que tal
disposicién modificé tacitamente la limitante que consagraba el articulo 2° del Decreto
2400 de 1968 en concordancia con el articulo 7° del Decreto 1950 de 1973, segun los
cuales esta prohibida la celebracion de esta clase de contratos para "el ejercicio de
funciones publicas de caracter permanente”, estableciendo al mismo tiempo la obligacion

de crear los empleos correspondientes.

Tal interpretacion encuentra plena justificacion en la realidad que, para la época
de expedicion del Estatuto de Contratacion de la Administracién Publica, y que adn hoy
persiste, en la que las necesidades de la Administracion en materia de contratacion no
solo hacen referencia a las actividades excepcionales que ejecuta sino igualmente a las

que cumple habitual y normalmente.

2. De otro lado, se encuentra en la norma descrita que tales contratos pueden
ser celebrados tanto con personas juridicas como con personas naturales. Sin embargo,
frente a éstas Ultimas fija una restriccion, cual es que solo pueden ser contratadas

personas naturales para desarrollar las actividades referidas, en dos Unicos eventos:

a) Cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta. Esto
acontece cuando en la planta de cargos de la entidad no existe el empleo para tal
accién o por insuficiencia de personal, es decir, que el personal de planta aunque por
manual de funciones deba ejecutar tal labor, fisicamente le resulta imposible hacerlo;

y

b) Cuando se requiera los conocimientos especializados de esa persona natural. Por
ello constituye un contrato intuitu personae, es decir, en consideracién a la persona

53 Sentencia de octubre 31 de 2002. Consejo de Estado. Seccion Segunda. C.P. ALEJANDRO ORDONEZ
MALDONADO. Rad. 20001-23-21-000-1999-00756-01(1420-01). Partes: CARLOS CHINCHILLA LANZZIANO
contra el SENA.
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que se contrata, dado que posee los conocimientos especiales que requiere la entidad
para desarrollar determinada funcion administrativa o inherente a su funcionamiento.

3. Finalmente, como caracteristica especial de este contrato el inciso final de la
norma anteriormente citada, sefiala expresamente que por ningun motivo tales
contratos podran configurar una relacién laboral ni generar el compromiso de la entidad

en pagar prestaciones sociales. Asi mismo, restringe el tiempo de su celebracién al que

estrictamente necesite la entidad; luego, la entidad contratante deberd prever al
momento de suscribirlo el tiempo que tardara en superar las circunstancias que dieron
origen a la necesidad de dicha contratacion, lo que indica que no ha de ser indefinido,
pues si la actividad contratada la requiere por tiempo indeterminado, indudablemente

que para ello no se permitié el contrato estatal aludido.

Lo anterior significa que si bien la Ley 80 de 1993 autorizé la contratacion para
una actividad que puede tener caracter permanente, de aquellas que habitualmente
cumple la entidad, no ocurre lo mismo frente a la necesidad de contratar dicha

actividad>*.

VII. Desnaturalizacion del contrato de prestacion de servicios:

Analizado lo anterior, cabe entonces preguntarse si éacaso el legislador, con la
expedicién de la Ley 80 de 1993, quiso permitir que en los eventos en que se celebra un
contrato de prestacion de servicios con persona natural porque el personal de planta
resulta insuficiente, la administracidon tenga una herramienta juridica que le permita, so
pretexto de no interrumpir la prestacién del servicio, pasar por alto las normas
contentivas de derechos laborales y del régimen del empleo en nuestro pais?. La
respuesta a este interrogante indudablemente que es un NO rotundo. Y el entendimiento
sobre las razones por las cuales se llega a esta conclusion radica en tener muy claras las

diferencias entre las dos formas de prestar servicio al Estado.

Para establecer las diferencias entre la relacion con el Estado derivada de un
Contrato de Prestacion de Servicios y la que se origina en una relacion legal y
reglamentaria, a juicio de esta Sala el elemento clave no solo es la subordinacion, pues
los otros dos elementos es claro que se dan en ambas relaciones, toda vez que se puede
prestar el servicio personal por parte de un individuo (servidor publico o contratista
persona natural) y generan una contraprestacion (llamese salario u honorarios o

compensacion).

Lo que en realidad marca el contraste entre una y otra vinculaciéon es la

dependencia, no respecto de otro funcionario que obre como superior jerarquico en

nombre de la administracion, que ciertamente en algunos casos se puede dar, sino la

540 dicho de otra manera, tal necesidad no puede ser de la misma indole permanente como la actividad, sino
temporal para superar la coyuntura que constituye el motivo de la contratacion.
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sujecion a la ley y el reglamento, puesto que el servidor publico no estd subordinado®®
sino que principalmente se encuentra obligado a cumplir lo que disponga la ley y el
reglamento, de alli la denominacidon de su relacién arriba referida®®, aunque en ciertos

cargos la practica indica que también se presenta eventualmente una subordinacion.

Ahora bien, entre entidad contratante y contratista estatal lo que se presenta es
una coordinacion de las labores objeto del contrato, asi éstas sean de aquellas que deban

ser prestadas por personal de planta, pero que por circunstancias excepcionales en

el momento sea imposible hacerlo con sus servidores.

En consecuencia, es el Estado contratante el que debe tener especial cuidado al
momento de establecer las necesidades de acudir al contrato de prestacion de servicios,
puesto que ademas de encontrar plena justificacion en las especiales circunstancias en
las que es posible acudir a ese tipo de vinculacion, las que arriba quedaron descritas, le

corresponde no solo celebrar un contrato que formalmente cumpla con el clausulado

propio de estos casos o expedir la orden de servicio, segun el caso, sino ademas que el

trato se desarrolle en términos estrictamente de concertacion de medios y esfuerzos

para una accion comun entre él y el contratista, puesto que si el contratista respecto de

la _labor que le ha encomendado debe cumplir un régimen legal y reglamentario

previamente establecido y propio de un empleado publico, incurre en desnaturalizacidn

de la figura contractual o convencional®’, segin sea el caso, para convertirla en una

relacion similar a la que existe entre el empleado de planta que realiza analogas

actividades, pero con unas condiciones mas favorables en cuanto a derechos laborales.

Bajo esta premisa, obviamente se encontraran actividades que no es posible
cumplir con una persona a través de la mera coordinacién de esfuerzos sino que por su
naturaleza, sélo es posible llevarlas a cabo en virtud de un régimen legal y reglamentario
preestablecido o incluso bajo la subordinacién o sujecién, como ocurre con aquellas
personas en cuya labor no pueden actuar de manera independiente, sino que deben
hacerlo siempre siguiendo las directrices fijadas por la ley y/o el reglamento, o hasta
cumpliendo las 6rdenes de un jefe, con quien no se concierta la accion sino que depende

de las instrucciones que aquel le imparta.

De alli que, en concepto de esta Corporacion, el hecho de cumplir la funcién en
un horario determinado y de forma habitual, por si solo no constituye la sujecion al
régimen legal y estatutario igual al de un servidor publico, ni menos aun el ejercicio de
la subordinacién (en caso que esta se presente segun la actividad), puesto que es posible
acordar con el contratista que permanezca en la entidad Estatal en un determinado
horario, pues ello permitiria cumplir con la prestacién del servicio de manera eficiente,

que constituye el fin Gltimo de la contrataciéon, maxime si se tiene en cuenta que

55 Subordinacion segun la Real Academia Espaniola significa “"Sujecion a la orden, mando o dominio_de alguien”
56 | egal y Reglamentaria o estatutaria.
57 Aplicacion de las normas juridicas de derecho privado.
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precisamente el contrato de prestacion de servicios fue previsto para el cumplimiento de
actividades relacionadas con el funcionamiento o la administracién de la entidad; sin

embargo, si ese cumplimiento de horario esta acompafiado de manifestaciones claras de

sujecidén a un régimen legal y reglamentario propio de un empleado publico y/o de una

subordinacién a un jefe, necesariamente deberd tenerse como indicio de la

desnaturalizacidn del contrato Estatal de prestacidén de servicios.

Como corolario de lo anterior, se tiene que, al verificarse en la realidad la
situacion de sujecidn, arriba aludida, con el beneficiario de los servicios, se esta
desdibujando la figura (contrato de prestacion de servicios y/o érdenes de servicios),

con el Unico propdsito de desconocer los derechos laborales.

Asi las cosas, en cada caso particular debera analizarse el acervo probatorio a fin
de establecer con certeza si la relacion que se generd entre el contratista y el Estado fue

un vinculo contractual Estatal o si por el contrario, el trato desarrollado durante la

ejecucion del contrato da cuenta de una relacién laboral bajo un régimen legal y

reglamentario propio de los empleados publicos, caso en el cual necesariamente habra
gue dar aplicacién al principio constitucional contenido en el articulo 53 de la Constitucién
Politica, segun el cual debe primar la realidad sobre las formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales, y al principio de equidad consagrado en el articulo
13 ibidem, pues los operadores judiciales, haciendo caso omiso de la realidad procesal
gue se nos presenta ostensiblemente, no podemos ser cdmplices de aquel Estado que
pretenda utilizar las herramientas legales para soslayar los derechos constitucionales
fundamentales, porque precisamente la independencia y autonomia que nos ha sido
conferida por las normas Superiores deviene, entre otras razones, de la necesidad de

garantizar la salvaguarda de la aplicacién objetiva de la Constitucién y la ley.

VIII. Unificacion jurisprudencial sobre contrato realidad:

Frente al tema que se debate en el sub judice, en el que se pretende el
reconocimiento de una relacién laboral con el Estado en aplicacion del principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades, el Consejo de Estado®® unificd su
jurisprudencia respecto de puntos algidos como consecuencia de la declaracion de la
relacion laboral, que por su relevancia deben ser tenidos en cuenta para la solucion del

caso concreto y que se exponen a continuacion.

En primer lugar, indica que quien pretenda el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales que se derivan de la declaracién de la existencia de la relacion
laboral, debera efectuar la reclamacion dentro del término de los tres afios siguientes a

la finalizacion de la relacidn contractual.

58 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero ponente: CARMELO
PERDOMO CUETER, Bogota, D. C., veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016) Radicacién nimero:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16.
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“Por lo tanto, si quien pretende el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado, se
excede de los tres afios, contados a partir de la terminacién de su vinculo contractual,
para reclamar los derechos en aplicacion del principio de la “...primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales” (articulo
53 constitucional), se extingue el derecho a solicitar las prestaciones que se deriven de
aquella, pues dicha situacion se traduciria en su desinterés, que no puede soportar el
Estado, en su condicién de empleador.

Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un interregno
determinado y que la ejecucién entre uno y otro tiene un lapso de interrupcion, frente a
cada uno de ellos habra de analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion,
puesto que uno de los fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente
la vocacién de permanencia en el servicio. Por consiguiente, le correspondera al juez
verificar si existid o no la citada interrupcion contractual, que sera excluida de
reconocimiento y examinada en detalle en cada caso particular, en aras de proteger los
derechos de los trabajadores, que han sido burlados por las autoridades administrativas
al encubrir una relacién laboral bajo contratos de prestacion de servicios.”

No obstante, advierte que dicha regla no podra aplicarse frente a los aportes a
pension, teniendo en cuenta que éstos son imprescriptibles dada su condicién de
periodicidad, pues se causan dia a dia, excluyéndolos de la prescripcion extintiva y de la
caducidad de la acciodn, por tal razén, pueden ser reclamados y demandados en cualquier
momento, pues la Administracién no puede despojarse de esta obligacion, que incide en
el acceso a una pension digna al trabajador, la cual debe responder a la realidad de la

prestacidon de su servicio al Estado.

“"En este orden de ideas, 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, estan exceptuadas no solo de la prescripcion
extintiva sino de la caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164,
numeral 1, letra ¢, del CPACA)®°, y por ende, pueden ser solicitados y demandados en
cualquier momento, puesto que la Administracién no puede sustraerse al pago de los
respectivos aportes al sistema de seguridad social en pensiones, cuando ello puede
repercutir en el derecho de acceso a una pensién en condiciones dignas y acorde con la
realidad laboral, prerrogativa que posee quien ha servido al Estado mediante una relacién
de trabajo.”

Por lo anterior, el juez del proceso debera siempre pronunciarse sobre los aportes
pensionales adeudados por la Administraciéon al sistema de seguridad social en
pensiones, asi no se haya solicitado en la demanda, teniendo en cuenta que el trabajador
es el extremo débil de la relacion, y el Estado debe tomar las medidas tendientes a su
proteccidn efectiva para que de acceder a un derecho pensional, pueda disfrutarlo sobre

el monto real de sus aportes.

No obstante, tal imprescriptibilidad no podra predicarse de los aportes pagados

por el contratista, caso en el cual deberd acreditar el pago de éstos, y de hallarse

59 “Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

()

c) Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo,
no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe;

(..)".
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diferencias entre lo pagado y los aportes que se debieron realizar, la Administracién

deberd cancelar la diferencia que resulte.

“Por ultimo, resulta oportuno precisar que la imprescriptibilidad de la que se ha hablado
no opera frente a la devolucion de los dineros pagados por concepto de aportes hechos
por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio propiamente econémico
para él, que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino
en relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones,
qgue podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional, por lo tanto,
la Administracion debera determinar mes a mes si existe diferencia entre los aportes que
se debieron efectuar y los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de
pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que
le correspondia como empleador.”

Ahora bien, en segundo lugar el Consejo de Estado expresa que el pago de las
prestaciones, no se reconocen a titulo de reparacién integral de perjuicios, dado que
estas se reconocen como efecto del acto que las anuld, pese a su derecho de ser tratado
como los demas empleados publicos que estan vinculados bajo una relacion legal y
reglamentaria, pues a pesar de ser su remuneracién la consecuencia de los honorarios
pactados, le fue cercenado su derecho a percibir las prestaciones que hubiera recibido
si la Administracién no hubiese usado la modalidad de la contratacién estatal para

esconder una verdadera relacion laboral.

Igualmente, analiz6 las dos posturas que actualmente existen respecto de la base
de liquidacién de las prestaciones sociales que se derivan de la declaracion de la relaciéon
laboral, una se decanta sobre los honorarios pactados por las partes y la otra sobre los
emolumentos percibidos por el funcionario de planta, para el caso concreto analizado en
la mencionada sentencia de unificacidon, en relacion con los docentes determind que seria
los honorarios pactados el ingreso sobre el cual se calculara las prestaciones dejadas de
percibir por el docente, teniendo en cuenta que los docentes oficiales se encuentran

inscritos en el escalafén nacional docente lo que implica remuneraciones diferentes.

De lo anterior, se interpreta que en los casos en que se encuentre demostrado
que el empleo desarrollado por el contratista existia en la planta de personal de la
entidad, y lo desempefiaba en igualdad de condiciones que los funcionarios de planta,
seran los emolumentos percibidos por aquellos el ingreso sobre el cual se calculara las

prestaciones dejadas de percibir por el contratista.

A partir de los anteriores elementos tedricos, pasa la sala a ocuparse del caso

concreto en la forma expuesta en el problema juridico ya delimitado.

IX. Las posturas de la Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre el
elemento subordinacién y la naturaleza de la actividad desplegada por

los instructores contratistas del SENA:

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. 50001 33 33 005 2016 00264 01
Dte: Sandra Marina Patifio Sanabria
Ddo: SENA



36

Frente a este tema existen dos tesis que distan entre si en la jurisprudencia
reciente de las Subsecciones A y B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, para
cuya ilustracién se resaltan los siguientes pronunciamientos:

- Subseccion A de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado:

En sentencia del 19 de julio de 20186° I|a Alta Corporacion negd las

pretensiones de la demanda, por un lado, porque no pudo determinar la existencia de
una relacion laboral continua e ininterrumpida, al no estar definidos los extremos
temporales de la misma, en tanto no existia prueba de la fecha de inicio y finalizacion
de las diferentes relaciones contractuales; y, por otro lado, en razén a que establecio la
falta de continuidad en la prestacion del servicio y, por contera, de permanencia, al

sefalar que:

“(...) Asi entonces, si bien se demostré que el actor estuvo vinculado al SENA con el fin
de prestar sus servicios en el area agricola, las érdenes y contratos de prestacion de
servicios, no permiten determinar una prestacion continua e ininterrumpida que
demuestre la permanencia en el servicio.

Sobre el particular, esta corporacion ha sefialado en diversas oportunidades, que «el
elemento de la subordinacion requiere, para su configuracion, que esta se ejecute de
manera continua e ininterrumpida durante el desarrollo del contrato, es decir, que exista
una sujecion o dependencia constante de quien presta el servicio respecto de su
contratante»®%!, elementos que no fueron demostrados en el presente caso.

Lo anterior toda vez que, en el sub examine, la forma de contratacién era por un numero
determinado de horas de formacion o instruccion, sin establecer, por regla general,
plazos maximos para ello. (...)”

Junto a ello, ante el contenido de un testimonio, la Subseccidn resalto la falta de
prueba documental que soportara el cumplimiento de un horario laboral, asi como las
directrices que impartian los coordinadores académicos para dar cumplimiento a la
obligaciéon o las consecuencias legales o contractuales negativas en caso de
incumplimiento. Asimismo, la falta de drdenes que se le hubieran impartido al

demandante. Agregando lo siguiente:

"(...) Sobre el particular, debe sefialarse gue la rendicién de informes mensuales en la
ejecucion del contrato, pasar planillas o hacer la planeacidon académica del mes siguiente,
no pueden considerarse, por si mismas, como elementos de subordinacién laboral, pues
hacen parte de la ejecucion y de las relaciones de coordinacién propias del contrato de
prestacién de servicios.

Asi las cosas, en vista de que no se desvirtud la autonomia e independencia en la
prestacion del servicio del demandante ni la temporalidad propia de un verdadero
contrato de prestacién de servicios y sin tener probados los elementos de la relacién
laboral, se concluye que no tienen vocacion de prosperidad las pretensiones de la
demanda y por ende, habra lugar a su revocatoria. (...)" (Subrayas por la sala).

60 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia de 19 de julio de 2018. Radicado: 47001-
23-33-000-2014-00010-01(3928-15). C.P: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Actor: Alfredo Rafael Cuao
Posada.

61 Expediente 3257-16 consejero Ponente: William Hernandez Gémez
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En sentencia del 21 de marzo de 2019%?, el Consejo de Estado en la misma
Subseccion A, insistid en la relevancia del elemento continuidad y desestimd las
consideraciones que advertian la dependencia del actor por tratarse del ejercicio de una

labor docente:

“(...) En ese sentido, segun la conversion de horas a dias realizada por la Subseccion,
de tener por probado que el demandante cumplia el horario por él indicado en la
demanda, tendria que concluirse que el sefior Aguas Bolafio presto sus servicios al SENA:
i) en el aflo 2009 un total de 72 dias, ii) en el 2010 serian 83 dias y, iii) en el 2011 por
los dos contratos suscritos un total de 100 dias.

De acuerdo con lo anterior, no se puede inferir que el sefior Jairo Manuel Aguas Bolafio
hubiese prestado sus servicios al SENA en forma continua e ininterrumpida, siendo este,
se reitera, uno de los elementos que permiten inferir la existencia del contrato realidad.

Aunado a lo antepuesto, ni de los contratos y drdenes de servicios, ni de las actas de
inicio y finalizacion®® de cada uno de ellos, y que fueron aportados por las partes, se
puede extraer la existencia de la relacidn laboral continua, ininterrumpida y permanente,
pues, contrario a lo manifestado por el a quo, para la Subseccion no obra un medio de
prueba que permita concluir que las interrupciones contractuales se presentaron,
Unicamente, en los periodos de cese académico o de vacaciones, puesto que no se
determind, cuando menos, la fecha a partir de la cual cesaban las labores de los
formadores en el Centro Agropecuario de Gaira, en Magdalena.

Ahora, segun el Tribunal, por tratarse del ejercicio de una labor docente, era factible
advertir la dependencia en que se encontraba el sefior Aguas Bolafio, por cuanto debia
cumplir _una jornada laboral y atender las directrices asignadas por la entidad
demandada, velar por el buen desenvolvimiento académico del grupo asignado, asi como
también, debia asistir a reuniones mensuales y rendir informes.

No obstante, la Subseccién no comparte las conclusiones sobre dicho elemento de la
relacién laboral, a las que arribé el Tribunal Administrativo de Magdalena por las
siguientes razones:

- En el proceso no obra una sola prueba que dé cuenta del supuesto horario del
«Centro Acuicola y Agroindustrial de Gaira», y aun cuando en los hechos de la
demanda se indicé que el horario era de 7 a.m. a 12., y de 1 p.m. a 4:30 p.m.,
dicho supuesto, se reitera, no encuentra ningun respaldo probatorio.

- De igual forma, no obra prueba alguna de que el demandante estuviera sujeto a
prestar el servicio en un horario impuesto por la entidad, tales como circulares,
oficios, memorandos o llamados de atencién por el no acatamiento de este.

- En otro punto, tampoco obran probanzas que permitan inferir, cuando menos, que
el demandante recibia drdenes e instrucciones por parte de funcionarios del SENA;
ni que se le hacian llamados de atencién o expedicion de memorandos.

- Sobre las labores desarrolladas en condiciones de dependencia continuada, no
obran elementos de conviccidn, acerca de las actividades ejecutadas por el
demandante o de cudndo, cémo y ddnde realizaba este sus funciones como
instructor contratista, por lo que considera la Subseccion que no obra medio
probatorio alguno que permita corroborar que su trabajo debio ser ejecutado en

62 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidon A. Sentencia del 21 de marzo de 2019. Radicado: 47001-
23-33-000-2014-00069-01(5129-16). C.P: William Hernandez Gémez. Actor: Jairo Manuel Aguas Bolafio.

63 En el expediente Unicamente obran las actas de inicio de las OPS 325 y 715 de 2011 (fls. 151 vto. y 117
vto.) y el acta de liquidacidon de la OPS 325 de 2011 (f.153).
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la forma ordenada por los coordinadores de formacion o por otro funcionario de la
demandada.

- Dicho esto, la Corporacidon advierte que, actividades como rendir informes
mensuales de la ejecucidon de contrato, pasar planillas o efectuar planeacion
académica del mes siguiente, no pueden considerarse, por si mismas, como
elementos de subordinacion laboral, pues hacen parte de la ejecucion y de las
relaciones de coordinacion, propias del contrato de prestacién de servicios.

- Finalmente, se extrafa en el expediente elementos probatorios que permitan
confirmar que el demandante prestaba el servicio en las mismas condiciones de
tiempo, modo y lugar que aquellos de planta de personal.

En ese orden de ideas, esta Subseccion ha de concluir que no existe una prueba de la
que fehacientemente se pueda inferir que el demandante no tenia la posibilidad de actuar
con independencia, es decir, que el sefior Jairo Manuel Aguas Bolafios laboraba en forma
subordinada porque debia cumplir con la intensidad horaria al igual que los demas
funcionarios de planta, como tampoco obran pruebas de que recibia oérdenes o
instrucciones por parte de los funcionarios del SENA.

(...)

En conclusion: La Subseccidn reitera que, como en esta clase de asuntos la carga de la
prueba corresponde a quien pretende demostrar la existencia de la relacion laboral, y en
el presente caso, la parte demandante no logré demostrar de forma contundente el
elemento del contrato realidad como es la subordinacién y dependencia continuada,
considera esta Corporacion que la sentencia de primera instancia debe ser revocada,
toda vez que prosperan los argumentos del recurso de apelacion. (...)” (Subrayas por la
sala).

Sobre el punto sefialado previamente, relativo a la subordinacién de la labor
docente, resulta preciso resaltar que en sentencia del 11 de diciembre de 2020%, la
Seccion Primera del Consejo de Estado estudié una accién de tutela contra providencia
judicial en un caso sobre contrato realidad en la que la parte accionante alegaba, entre
otros, "(...) que el Tribunal Administrativo de Bolivar desconocié en el fallo de 12 de junio
de 2020, la sentencia de unificacion CE-SUJ2-005-16 del 25 de agosto de 2016, en la
cual el Consejo de Estado precisé que la labor docente es subordinada. (...)”. Al
respecto, la Maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo discurrié que la labor

docente era distinta a la que ejecutaban los instructores del SENA®>,

64 Consejo de Estado, Seccidn Primera. Sentencia del 11 de diciembre de 2020. Radicado: 11001-03-15-000-
2020-04010-01 (AC). C.P: Roberto Augusto Serrato Valdés. Actor: Teresita de Jesus Rozo Lépez.

65 Se argumentd lo siguiente en la providencia en comento:

“(...)

51. Sin embargo, en el aludido fallo se unifico la jurisprudencia respecto de las controversias relacionadas
con el contrato realidad pero en lo concerniente a la prescripcion®® de los derechos derivados de tal
eventualidad.

52. Significa todo lo anterior que, en esa oportunidad, la decisidon se profirié al estudiar y decidir el caso
de una maestra de tiempo completo, al servicio del municipio de Ciénaga de Oro, con dependencia y
subordinacién frente a la entidad territorial para la cual trabajaba, labor docente distinta a la que

desempeian los instructores del SENA.

53. En ese orden de ideas, la Sala advierte que, si bien es cierto que en la sentencia de unificacién cuya
desatencion alega la accionante, se dispone que la vinculacion de docentes bajo la modalidad de prestacion
de servicio no desvirtua el cardcter personal de su labor, ni es ajena al elemento de subordinacidn, la realidad
es gue tales consideraciones obedecen a una situacion fictica distinta a la que en esta oportunidad
se estudia.

54. Ademads, no puede pasarse por alto que en el interior del proceso ordinario se acredité que la
accionante, sefiora Teresita de Jesus Rozo Lopez, tenia contrato de prestacion de servicios tanto con el SENA
como con otras entidades, lo que desvirtuaba la configuracién de los elementos del contrato de trabajo,
especialmente, la subordinacion.
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Por ultimo, en sentencia del 11 de marzo de 202156, |a Corporacidn en la misma
Subseccion, confirmd la decisidon de negar las pretensiones de la demanda al no haberse
demostrado el elemento de subordinacién. En el escrito de apelacidén, entre otros, se
argumentaba que no era necesario suministrar el horario de trabajo, manual de
funciones, memorando o llamado de atencién, en razén a que el empleo publico se regia
por funciones regladas y detalladas en las normas. Asimismo, que la funcién contratada
fue la de impartir formacidon profesional, esto es la actividad misional establecida en la
Ley 119 de 1994, asi como el Decreto 1426. Por tanto, lo dispuesto en dichas normas
era suficiente para demostrar que la actividad desplegada correspondia a una funcion

esencial del Estado.

De cara al analisis del caso concreto, se destacan las consideraciones hechas

sobre la naturaleza de la funciéon desplegada. Veamos:

"(...) En suma, si bien se demostré que la actora presto sus servicios al Sena como instructora en
los programas de formacion que se advirtieron en las tablas que anteceden, los documentos que
obran en el plenario no permiten determinar una prestacion continua y subordinada que demuestre
la permanencia en el servicio.

En efecto, en el proceso no obra prueba que dé cuenta que la accionante i) estuviera sujeta a prestar
el servicio de manera subordinada a través del cumplimiento de dérdenes diarias por parte de
funcionarios del Sena; ii) llamados de atencidn, oficios o memorandos por el incumplimiento de un
horario laboral; y, iii) que hubiera cumplido labores en igualdad de condiciones de un instructor de
planta de la entidad.

Sobre las funciones desarrolladas en condiciones de dependencia continuada, no obran
elementos de conviccion, acerca de las actividades ejecutadas por la demandante, pues
si bien sefalé que las labores que fueron realizadas hacen parte las funciones propias de
la_entidad, tal situacion no evidencia una relacion de sujecion directa frente a la
prestacion del servicio, pues simplemente se trataba de cumplir con el objeto del contrato
relacionado con la prestacion del servicio personal como instructora y gestora de
proyectos.

De acuerdo con lo expuesto, es preciso advertir que actividades como rendir informes mensuales
de la ejecucion de contrato, pasar planillas o efectuar planeacion académica del mes siguiente, no
pueden considerarse, por si solas, como elementos de subordinacion laboral, toda vez que hacen
parte de la ejecucion y de las relaciones de coordinacion, propias del contrato de prestacion de
servicios.

Finalmente, se reitera, se echan de menos en el expediente elementos probatorios que permitan
confirmar que la demandante prestaba el servicio en iguales condiciones de tiempo, modo y lugar
que los empleados de la planta de personal.

En ese orden, la Sala concluye que no existe una prueba que pueda inferir que la demandante no
tenia la posibilidad de actuar con independencia, es decir, que la sefiora Fajardo Rojas laboraba en
forma subordinada, como tampoco obran pruebas de que recibia érdenes o instrucciones por parte
de los funcionarios del Sena.

(..)

55. De otra parte, la labor docente referida en la sentencia de unificacién de la Secciéon Sequnda
del Consejo de Estado no es la misma que cumplen los instructores del SENA y que se encuentra
prevista en el Decreto Ley 2277 de 1979 y en el articulo 104 de la Ley 115 de 1994. Al respecto en dicha
providencia se expuso lo siguiente:

()

56. El anterior planteamiento pone de presente que el Tribunal Administrativo de Bolivar no incurrioé en
el defecto de desconocimiento del precedente al dictar la sentencia de 12 de junio de 2020, proferida dentro
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho 13001-33-33-008-2016-00203-00/01 por
cuanto, tal como quedé expuesto, los casos que se estudian no son coincidentes. (...)” (Subrayas por la sala).

66 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 11 de marzo de 2021. Radicado: 18001-
23-33-000-2016-00214-01(0008-19). C.P: Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor: Sandra Milena Fajardo
Rojas.
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Resta precisar que la vinculacidon de instructores es una actividad de especial importancia
para la entidad, por ser indispensable para la ejecuciéon de su objeto principal y que esta
puede darse a través de una relacion legal y reglamentaria, como empleado publico de
carrera administrativa o provisional, o mediante contrato de prestacion de servicios, pues
ello ha sido permitido y reglamentado por el Estatuto de Contratacion y los manuales de
funciones y circulares expedidos por el Sena.

Ademads, la elaboracién, orientaciéon, formulacion o implementacién de proyectos de
formacién, lleva consigo una obligacién de hacer debido a la experiencia, capacitaciéon y
formacién profesional de una persona en determinada materia para la ejecuciéon de las
labores contratadas, pero no por ello tiene que considerarse como una actividad sujeta a
subordinaciéon o dependencia. (...)”

Asi las cosas, a partir de los anteriores pronunciamientos, puede concluirse que
la Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado exige el cumplimiento de
la carga de la prueba por parte del contratista, especialmente para el elemento de la
subordinacién, y descarta que la funcion de instructor del SENA evidencie por si misma

una relacion de sujecién directa y subordinada o dependiente.

Por ultimo, la sala plena debe aclarar que de ninguna manera lo anterior equivale
a considerar que esté proscrito declarar la existencia de contratos realidad para los
instructores del SENA, sino que a partir de dichas providencias puede enfatizarse en la
relevancia del cumplimiento de la carga de la prueba en cabeza de quien pretende
demostrar la existencia de una relacién laboral. Nétese que en sentencia del 28 de
noviembre de 2018% se accedio a las pretensiones de un formador profesional del SENA,
en tanto qued6 demostrada la subordinacién y dependencia continuada en ese caso, ya
que tenia que cumplir érdenes e instrucciones por parte de los funcionarios del SENA,

es decir, no se trataba de una actividad auténoma e independiente.

- Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado

Su postura es diferente a la anterior, en tanto otorga un papel preponderante a

la naturaleza de la labor desplegada por estos contratistas. Veamos:

En la providencia de 18 de febrero de 2021°% se sefialé que en razén a las

labores desempefiadas se corroboraba que no podia existir coordinacién para la
ejecucion de una presunta relacidon contractual en el asunto, al tratarse de funciones que

atafien a la esencia de la entidad demandada:

67 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidon A. Sentencia del 28 de noviembre de 2018. Radicado:
17001-23-33-000-2014-00282-01(2093-16). C.P: William Hernandez Gémez. Actor: Diego Hernan Cortés
Silva.

68 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia de 18 de febrero de 2021. Radicado: 20001-
23-33-000-2015-00301-01(2208-16). C.P: Carmelo Perdomo Cuéter. Actor: Tomas Lépez Pacheco.

En la sentencia de 16 de abril de 2021 se insiste en que teniendo en cuenta que la misién encomendada al
SENA comprende la formacién y capacitacion de los trabajadores, funciones de caracter permanente que
cumple en el desarrollo de su actividad, al existir similitud con las labores desemperiadas por el contratista,

se corrobora que no puede existir coordinacidon para la ejecucién de una presunta relacidon contractual para
desarrollar la labor de ser instructor, al tratarse de funciones que atafien a la esencia de la entidad.

(Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia de 16 de abril de 2021. Radicado:
17001233300020140046801 (5101-2018). C.P: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Actor: Ana Milena Marin Hincapié.)
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“(...) En lo concerniente a (iii) la subordinaciéon, como ultimo elemento de la relacion
laboral, resulta procedente examinar la naturaleza de las funciones desempefadas por
el actor y su verdadero alcance, con el fin de establecer si existié o no.

El Sena fue creado mediante Decreto ley 118 de 1957 y sus funciones iniciales consistian
en brindar formacién profesional a los trabajadores de la industria, el comercio, la
agricultura, la mineria y la ganaderia, segun el Decreto 164 de 6 de agosto de 1957.

Posteriormente, la Ley 119 de 1994%° dispone que el Sena es un establecimiento publico
del orden nacional, con personeria juridica, patrimonio propio e independiente y
autonomia administrativa, adscrito al Ministerio del Trabajo, cuya misiéon, segun su
articulo 2, consiste en «[...] cumplir la funcion que le corresponde al Estado de intervenir
en el desarrollo social y técnico de los trabajadores colombianos; ofreciendo y ejecutando
la formacidn profesional integral, para la incorporacion y el desarrollo de las personas en
actividades productivas que contribuyan al desarrollo social, econémico y tecnoldgico del
pais».

Asi las cosas, la mision especial encomendada a esa entidad consiste en formar y
capacitar a los trabajadores, funciones de caracter permanente que cumple en desarrollo
de su actividad, de lo que se colige que las labores desempefiadas por el accionante
como instructor son inherentes a su materializacion, en tanto que no fueron temporales
y estan directamente relacionadas con ella.

En el mismo sentido, se tiene que segun el manual especifico de funciones, requisitos
minimos y competencias laborales para los empleos de la planta de personal del Sena,
contenido en el Decreto 986 de 27 de mayo de 2007 (vigente entre 2007 y 2015), el
cargo de instructor hace parte de dicha planta, con la descripcién de las siguientes
funciones:

[.]
II. PROPOSITO [sic] PRINCIPAL

Desarrollar procesos de Formacion Profesional de conformidad con las Politicas
Institucionales, la Normatividad vigente y la Programacion de la Oferta
Educativa.

III. DESCRIPCION DE FUNCIONES ESENCIALES
INSTRUCTOR:

1. Seleccionar estrategias de enseflanza - aprendizaje - evaluacién segun el
programa de Formacién Profesional y el enfoque metodoldgico adoptado.

2. Seleccionar ambientes de aprendizaje con base en los resultados propuestos
y en las caracteristicas y requerimientos de los aprendices.

3. Orientar los procesos de aprendizaje segun las necesidades detectadas en
los procesos de evaluacién, metodologias de aprendizaje y programas
curriculares vigentes.

4. Programar las actividades de ensefianza - aprendizaje - evaluacion de
conformidad con los mddulos de formacién y el calendario institucional y el
Manual de Procedimientos para la ejecucion de acciones de Formacion
Profesional.

5. Reportar informacién académica 'y administrativa segun las
responsabilidades institucionales asignadas.

6. Evaluar la formacién de los aprendices durante el proceso educativo de
acuerdo con le [sic] Manual de Evaluacidon vigente.

7. Las demas que le sean asignadas por la autoridad competente de acuerdo
con el nivel, la naturaleza y el area del desempefio del empleo.

[..]7.

89 «Por la cual se reestructura el Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, se deroga el Decreto 2149 de 1992
y se dictan otras disposiciones».

7% Informacidon consultada en la pagina electrénica: http://www.sena.edu.co/es-co/sena/Paginas/manua-
funciones.aspx.
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Las anteriores atribuciones guardan similitud con las desempefiadas por el demandante,
en tanto que denotan una sujecion y dependencia de quien ejerza ese cargo, al propio
tiempo que corroboran que no puede existir coordinacion para el desarrollo de una
presunta relacién contractual para desempefar esa labor, puesto que se trata de
funciones que atafen a la esencia de la entidad demandada, ademas de que, de las
declaraciones recaudadas, no existe duda sobre la configuracion de los 3 elementos de
la relacién laboral antes descritos, en especial el de subordinacion, en la medida en que
los referidos testimonios merecen credibilidad, toda vez que relatan la manera como el
actor ejecutd los servicios para los cuales fue contratado, y en armonia con los contratos
obrantes en el expediente, permiten evidenciar la concurrencia de dichos elementos;
pero, sobre todo, que presto la labor en forma subordinada y dependiente respecto del
empleador, sujeta a érdenes del personal superior.

(..)

Por consiguiente, se reitera que en el presente caso no puede hablarse de coordinacion,
en la medida en que el desempefio de las funciones por parte del accionante estaba
sujeto a la imposicion de medidas y/o 6rdenes de la demandada, tales como: la
imposicion de horario practicamente inmodificable debido al funcionamiento de la
institucion, solicitudes de permisos, imposibilidad en la prestacion del servicio por otras
personas, sino directamente por el contratista, y, ademas, la situacion referente a que
debia cumplir diferentes labores relacionadas con la institucién, lo que denota sin lugar
a dudas que el accionado, en su condicion de empleador, tenia la posibilidad de disponer
del trabajo del demandante, lo gue demuestra la existencia de una verdadera
subordinacion.

Por lo tanto, valoradas las pruebas en su conjunto, se colige que si bien el actor presté
sus servicios para el Sena a través de contratos de prestacion de servicios u otras
modalidades de similar tenor, se desdibujaron las caracteristicas propias de este tipo de
vinculos, circunstancia que origind una relacion laboral distinguida por la permanencia y
continuidad en su ejecucion y la correspondiente subordinacion, lo que lo dejo en las
mismas condiciones de otros servidores publicos de la planta de personal de la entidad.

(.)"

Asi las cosas, aun cuando se considera que ambas subsecciones exigen al
contratista la demostracion de cada uno de los elementos de la relacion laboral para
efectos de declarar la configuracidn del contrato realidad, se encuentra que la Subseccién
B otorga un papel preponderante a la funcion desplegada descartando la posibilidad de

coordinacion entre las partes en virtud de la misma.

- Postura acogida por el Tribunal Administrativo del Meta:

De acuerdo con lo descrito, esta corporacidon acoge la posicidon desarrollada por
la Subseccion A de la Seccidén Segunda del Consejo de Estado en el sentido de estimar
que la funcién de instructor-contratista del SENA no evidencia por si misma una relacion

de sujecidn directa, subordinada o dependiente.

De tal manera que, es dable que en el marco de una estricta relacién contractual,
se presenten labores de colaboracion y coordinacidn entre las partes contratantes. Mas
aun, si se atiende a que se ha descartado jurisprudencialmente que la labor del instructor
del SENA se equipare a la labor docente en lo relativo a la subordinaciéon, como ya quedo

visto.
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Por tanto, en aquellos casos en que la labor del contratista haya sido de instructor
del SENA, le corresponde a la parte actora demostrar la configuracién de cada uno de
los elementos que integran la relacion laboral, especialmente el elemento de

subordinaciéon o dependencia, el cual no se presumira.

X. Caso concreto:

En el presente caso esta probado que la actora peticiond al SENA, con escrito
radicado el 22 de abril de 20167%, con el objeto de que se le reconociera el estatus de
empleado publico, puesto que las funciones que habia desempefiado en el cargo de
Instructora en la Regional Meta, desde el 17 de mayo de 2007 hasta el 12 de noviembre

de 2013, eran propias de un empleado de planta que labora en la entidad.

Ademas, solicitd que le fueran canceladas las sumas correspondientes a los
derechos y prestaciones sociales, de orden legal y convencional a que hubiera lugar, por
haber desempefado el anterior empleo, asi como los valores relativos a sanciones,
indemnizaciones, indexaciones, intereses comerciales y moratorios, perjuicios morales
y materiales derivados de la falta de pago de los emolumentos dejados de cancelar, los
incrementos salariales, descansos obligatorios, recargos por haber laborado en dias
festivos, horas extras diurnas y nocturnas, cesantias e intereses a las cesantias, auxilio
de transporte, subsidio familiar, vacaciones, primas legales y convencionales,
indemnizacion moratoria por la consignacion inoportuna del auxilio de cesantia
anualmente liquidado y de las prestaciones sociales, recargos nocturnos y dominicales,
indemnizacion por terminacion unilateral del contrato sin justa causa y pago de los
aportes a la seguridad social (salud, pension y riesgos profesionales) que debiod sufragar

en su totalidad y no en los porcentajes que le correspondian, con indexacion.

Aunado a ello, solicité que le fueran cancelados los salarios dejados de percibir
desde la fecha de desvinculacion — 12 de noviembre de 2013- junto con sus respectivas
prestaciones hasta el dia en que fuera reintegrada. Ademas, deprecé que se le
devolvieran las sumas que cancelé y le fueron retenidas, durante el tiempo que estuvo
vinculada al SENA por concepto de aportes a seguridad social (salud, pension y afiliacion
a ARP); garantia Unica por compania de seguros equivalente al 10% del contrato y
retencién en la fuente. Por Ultimo, pidid que se reconocieran los respectivos intereses

moratorios de las sumas reclamadas, junto con la indemnizacién conforme al IPC.

La entidad demandada, mediante Oficio No. 2-2016-001311 del 05 de mayo de
201672, dio contestacidn a dicha peticion, informando que los contratos de prestacion de
servicios suscritos se rigieron por la Ley 80 de 1993, por lo que, debido a la naturaleza
de estos, resultaba evidente que no habia existido relacién laboral entre las partes, de

ahi que no era posible acceder a la solicitud.

7t Folios 31-34; cuaderno 1 de primera instancia. Paginas 34-37 (01).
72 Folios 35-37; cuaderno 1 de primera instancia, P. 38-40 (1).
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También aparece demostrado en el plenario, que la actora suscribid los contratos

de prestacién de servicios que a continuacién se relacionan:

OPS / CONTRATO
DE PRESTACION DE
SERVICIOS

OBJETO CONTRACTUAL

PERIODO
CONTRATADO

PLAZO

Folios
Cuaderno/
Anexo

Orden de trabajo No.
019 del 17 de mayo
de 2007

Impartir formacion
profesional en
Marroquineria y Calzado

28 de mayo de
20077° - 15 de
diciembre de 2007

300 horas, sin exceder
el 15 de diciembre de
2007

Folio 43; C. 1; P.
46 (01)74.

Orden de trabajo No.
093 del 05 de
septiembre de 2007

Impartir 300 horas de
formacion profesional para
dictar el bloque modular de

marroquineria y calzado.

11 de septiembre de
2007 75~ 15 de
diciembre de 2007

Una vez aprobada la
poliza y acta de inicio,
hasta el 15 de
diciembre de 2007.

Folio 78; C. 1; P.
81 (01).

Adicién No. 01 a la
orden de trabajo 093
del 05 de septiembre

de 2007

Adicionar 200 horas para
dictar el bloque modular de
Marroquineria y calzado.

NA

NA76

Folio 80; C.1; P.
83 (01).

Sin contrato: 20 de diciembre

de 2007 hasta al 24 de marzo de 2008

Contrato No. 040 del
13 de marzo de 2008

Prestacion de servicios
personales, como Instructor
Contratista, impartiendo
450 horas de formacion
profesional integral con
enfoque en construccién de
competencias,
emprendimiento y
empresarismo en la
especialidad de
marroquineria y calzado,
bajo los procedimientos del
Sistema de Gestidn de
Calidad.

25 de marzo de
200877-30 de junio
de 2008.

Hasta el 30 de junio
de 2008 o hasta
agotar presupuesto, lo
que primero suceda,
desde la aprobacion
de garantia y
suscripcion del acta de
iniciacion, previo
cumplimiento de
requisitos de
perfeccionamiento y
legalizacion.

Folios 99-101;
C.1.P. 102-104
(01).

Adicién No. 01 al
Contrato No. 040 del
13 de marzo de 2008

Adicién de 225 horas para
dictar el programa de
ZAPATERIA

Hasta 30 de agosto
de 2008

2 meses mas’®

Folio 103; C. 1.
P. 106 (01).

Sin contrato: 31 de ago

sto al 22 de septie

mbre de 2008

Contrato No. 135 del
22 de septiembre de
2008

Prestacién de servicios
personales como instructor
contratista, impartiendo
360 horas de formacion
profesional integral en la
especialidad de calzado en
el curso calzado, bajo los
procedimientos del Sistema
de Gestién de Calidad.

23 de septiembre de
20087°-30 de
diciembre de 2008

Hasta el 30 de
diciembre de 2008,
contado a partir de la
fecha de aprobacion
de la garantia y
suscripcion del acta de
iniciacion, previo
cumplimiento de los
requisitos de
perfeccionamiento y
legalizacidn.

Folios 123 a 125;
C.1.P.127-129
(01).

Sin ¢

ontrato: 31 de diciembre de 2008 hasta 05

de febrero de 2009

Contrato No. 021 del
06 de febrero de 2009

Prestacién de servicios
personales como instructor
(a) contratista, impartiendo

formacion profesional
integral en el programa de

manufactura del cuero

06 de febrero de
200980 al 24 de
diciembre de 2009

Hasta agotar
presupuesto con fecha
limite de ejecucion del

contrato del 24 de
diciembre de 2009,

contados a partir de la

Folios 141-143;
C. 1. P. 145-147
(01).

73 Folio 44; cuaderno 1 de primera instancia. P. 47 (1).

74 En razon a que la orden de trabajo resulta casi ilegible, la informacion consignada atiende también a lo
sefialado a folios 38 y 44, C. 1 de primera instancia (P. 41 y 47 (01)).

75 Folio 79; cuaderno 1 de primera instancia. P. 82 (1).

76 No se advierte adicion al plazo de ejecucion. Ello guarda armonia con el paz y salvo obrante a folio 81, C.1

(P. 84 (01)).

77 Folio 102; Cuaderno 1 de primera instancia. P. 105 (01).

78 Sj bien este periodo no fue consignado especificamente en la modificacion introducida por la adicidon
contractual, si se encuentra dentro de sus consideraciones, y estd en consonancia con el paz y salvo de 30 de
agosto de 2008 (Folio 104; C1. P. 107 (01)).

79 Folio 126; cuaderno 1 de primera instancia. P. 130 (01).

80 Folio 144; cuaderno 1 de primera instancia. P. 148 (01).
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modulo elaboracién de
calzado, bajo los

procedimientos del Sistema

de Gestidn de Calidad.

fecha de aprobacion
de la garantia y
suscripcion del acta de
iniciacion, previo
cumplimiento de los
requisitos de
perfeccionamiento y
legalizacidn.

Sin co

ntrato: 25 de diciembre de 2009 hasta el 0

1 de febrero de 201

Contrato No. 101 del
27 de enero de 2010

Prestacidn de servicios
personales como Instructor
Contratista, impartiendo
formacién Profesional
Integral en Produccion de
Calzado, bajo los
procedimientos del Sistema

de Gestidn de Calidad.

02 de febrero de
20108 - 21 de
octubre de 2010

Ocho meses y veinte
dias, contados a partir
de la suscripcion del
acta de inicio, previa
aprobacion de la
garantia Unica y
cumplimiento de los
requisitos de
perfeccionamiento y
legalizacidn.

C. 1. P.176-179

Folios 172-175;

(01).

Acta de adicién al
Contrato. No. 101 del
27 de enero de 2010

Adicién contractual

Hasta el 13 de
diciembre de 2010

1 mes y 22 dias

Folio 176; C. 1.

P. 180 (01).

Sin contrato: 14 de diciembre

de 2010 hasta el

24 de marzo de 2011

Contrato No. 316 del
22 de marzo de 2011

Prestacion de servicios
personales como instructor
contratista para desarrollar

acciones de formacion
integral en el nivel titulada,

especializacion
complementaria y virtual
con enfoque en
competencias laborales en
la especialidad de
produccién de calzado, bajo
los procedimientos del
Sistema de Gestién de
Calidad, en los municipios
de su jurisdiccion®?.

25 de marzo de
20118 a 30 de junio
de 2011

3 meses y 8 dias,
contados a partir de la
fecha de suscripcién
del acta de iniciacion,
previos requisitos de
perfeccionamiento y
legalizacion, el plazo
no podra exceder del
30 de junio de 2011

C

Folios 177-179;

.1.P.181- 183
(01).

Sin contrato: 01 de julio de

2011 hasta el 28 de agosto de 2011

Contrato No. 791 del
22 de agosto de 2011

Instructor contratista para
desarrollar acciones de
formacion profesional
integral en el nivel titulada,
especializacion
complementaria y virtual
con enfoque en
competencias laborales en

la especialidad de
produccion de calzado, bajo
los procedimientos del
Sistema de Gestién de
Calidad, en los municipios
de su jurisdiccion®.

29 de agosto de
2011 al 15 de
diciembre de 20118°

03 meses y 23 dias,
contados a partir de la
fecha de inicio del
contrato, sin exceder
el 15 de diciembre de
201186,

Fo
C.

lios 181 a 185;
1. P. 185-189
(01).

Sin co

ntrato: 16 de diciembre de 2011 hasta el 2

1 de febrero de 201

Contrato No. 156 del
27 de enero de 2012

Prestar servicios personales
de caracter temporal para
desarrollar acciones de
Formacion Profesional
Integral en el nivel
tecndlogo, técnico,
especializacion,
complementaria y virtual
con enfoque en
competencias laborales en

la especialidad de

22 de febrero de
2012% al 04 de julio
de 2012

produccion de calzado.

Cuatro (4) meses y
quince (15) dias, sin
exceder del 04 de julio
de 2012, desde el
cumplimiento de los
requisitos de
perfeccionamiento y
ejecucion.

Fo
C.

lio 187 a 191;
1. P.191-195
(01).

81 Folio 176; cuaderno 1 de primera instancia. P. 180 (01).

82 Conforme al acta de inicio del contrato, en razon a que no se allegd la primera parte del contrato de
prestacién de servicios (Folio 180; cuaderno 1 de primera instancia. P. 184 (01)).

83 Ibidem.

84 Conforme al acta de inicio del contrato.
85 Folio 186; cuaderno 1 de primera instancia. P. 190 (01).
86 Conforme a la certificacion del 25 de abril de 2016 (Folio 39; C.1. P. 42 (01)).
87 Folio 192; cuaderno 1 de primera instancia. P. 196 (01).
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Contrato No. 692 del
13 de julio de 2012

Prestacion de servicios
personales de caracter
temporal, para desarrollar
acciones de Formacion
Profesional integral en el
nivel Titulada y
Complementaria en la
especialidad de Calzado.

01 de agosto de
20128%8 al 30 de
noviembre del
2012°%

Cuatro (4) meses, sin
exceder del 15 de
diciembre de 2012,
desde el cumplimiento
de los requisitos de
perfeccionamiento y
ejecucién.

Folios 194-197;
C1. P. 198-201
(01).

Sin contrato: 01 de diciembre

de 2012 hasta el 31 de enero de 2013

Contrato No. 0139 del
29 de enero de 2013

Contratar la prestacién de
servicios personales de
caracter temporal, de un
(1) instructor para
desarrollar acciones de
Formacion Profesional
Integral en el nivel auxiliar,
técnico, tecnologo y
especializaciones técnicas

01 de febrero de
2013 al 12 de
noviembre de 2013°°

9 meses y 15 dias, sin
exceder del 15 de
diciembre de 2013,
desde el cumplimiento
de los requisitos de
perfeccionamiento,
ejecucion y

Folios 200 a 203;
C.1. P. 204-207
(01).

L legalizacion.
en la especialidad de 9

Produccion de Calzado.

Frente a ello, deben realizarse las siguientes precisiones:

Primero, si bien se allegaron algunos paz y salvos®!, unos suscritos con fechas
anteriores a las estimadas para la terminacién de los contratos, las mismas no fueron
acogidas como fecha de finalizacién de los periodos en este asunto, en razén a que no
se trataban de actas de terminacién contractual o documentos similares (v.g:
liquidaciones), sin perjuicio, de que su contenido hubiera podido aclarar algunos de

dichos periodos, conforme se expuso previamente.

Segundo, la sala observa que el 19 de diciembre de 2007, la Directora Regional
(E) del SENA dirigié una comunicacidén a la sefiora SANDRA MARINA PATINO, en su
calidad de Instructora Contratista, informandole que habia sido designada como apoyo
técnico para la supervision del proceso de adquisicion y entrega de la dotacion de

diferentes elementos®2.

Es asi como aun cuando el primer periodo contractual debid ser hasta el 15 de
diciembre de 2007, a partir de las documentales descritas se puede observar la
permanencia en el servicio de la actora al menos hasta el 19 de diciembre de 2007. Por
el contrario, no obra soporte que acredite la referida permanencia en el servicio en los
siguientes periodos: desde el 20 de diciembre de 2007 hasta al 24 de marzo de 2008;
desde el 31 de agosto al 22 de septiembre de 2008; desde el 31 de diciembre de 2008
hasta 05 de febrero de 2009; desde el 25 de diciembre de 2009 hasta el 01 de febrero
de 2010; desde el 14 de diciembre de 2010 hasta el 24 de marzo de 2011; desde el 01

88 Folio 198; cuaderno 1 de primera instancia. P. 202 (01).
8 A pesar de que la fecha maxima estipulada en el contrato fue el 15 de diciembre de 2012, en el acta de
inicio, los cuatro meses fueron fijados hasta el 30 de noviembre de 2012.

°0 Folio 204; cuaderno 1 de primera instancia. P. 208 (01).

Aun cuando las partes acordaron un término de ejecucion de 9 meses y 15 dias, el plazo de ejecucion sefialado
en el acta de inicio es inferior por tres (3) dias.

°! Ver por ejemplo: Folio 81; C. 1 de 1ra instancia. P. 84 (01).

92 Folios 222-223; C. 1 de 1ra instancia. P. 227-228 (01).
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de julio de 2011 hasta el 28 de agosto de 2011; desde el 16 de diciembre de 2011 hasta
el 21 de febrero de 2012; y desde el 01 de diciembre de 2012 hasta el 31 de enero de
2013.

De manera que, obran espacios de casi un (1) mes y cerca de mas de tres (3)
meses entre los contratos u érdenes de prestacidon de servicios. Por tanto, se entiende
gue las interrupciones que se dieron conllevan a declarar la existencia de solucién de
continuidad en el tiempo laborado por la sefiora SANDRA MARINA PATINO SANABRIA

para la entidad demandada.

Frente a este punto, debe tenerse en cuenta que el articulo 10 del Decreto 1045
de 1978 consagra el término de quince (15) dias como el tiempo para considerar que ha
operado la solucién de continuidad, contado este, a partir de la terminacién de un
contrato de prestacion de servicios hasta la celebracion de uno nuevo, es decir, segun
esta disposicion, al transcurrir 15 dias sin celebrar una nueva OPS la continuidad en el
servicio se interrumpe, lo cual indica que, al momento de suscribirse un nuevo contrato
se generaria una nueva relacion laboral, salvo en los eventos en los que de acuerdo al
material probatorio aportado se pueda evidenciar que él o la contratista prestdé sus

servicios sin la previa suscripcion de un contrato.

Sobre el asunto, el Consejo de Estado en sentencia del 23 de junio de 20163,

manifesto:

" (...) No sucede lo mismo con los contratos 070 de 2005, 020 de 2006 y 029 de 2007,
por cuanto entre la finalizacion de este ultimo (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 interrupcion del servicio superior a 15 dias habiles,
circunstancia que implicaba que el actor dentro del término de prescripcion trienal (hasta
el 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
citados y asi evitar la prescripcién trienal del derecho. (...)".

Nétese que entre el 04 de julio de 2012, fecha de finalizacion del contrato No.
156 del 27 de enero de 2012, y el Contrato No. 692 del 13 de julio de 2012 no es dable
considerar que hubo solucién de continuidad, en tanto no pasaron mas de quince (15)
dias entre la terminacidon de un contrato de prestacién de servicios y la celebracion de
uno nuevo, a pesar de que ello si ocurrid en relacion con los periodos contratados (desde
el 04 de julio hasta el 01 de agosto de 2012).

En suma, la sala extrae que la demandante estuvo vinculada al SENA, como
instructora de la especialidad de calzado, en los siguientes periodos con solucion de

continuidad:

93 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de 23 de junio de
2016, Expediente No. 0881-14, Magistrado Ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO.

4 El el Decreto 1045 de 1978 sefiala: “Se entendera que hubo solucién de continuidad cuando medien mas de
quince dias habiles de interrupcion en el servicio a una y otra entidad”.
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e 28 de mayo hasta el 19 de diciembre de 2007

e 25 de marzo hasta el 30 de agosto de 2008

e 23 de septiembre al 30 de diciembre de 2008

e 06 de febrero de 2009 hasta el 24 de diciembre de 2009
e 02 de febrero de 2010 hasta el 13 de diciembre de 2010
e 25 de marzo de 2011 hasta el 30 de junio de 2011

e 29 de agosto de 2011 hasta el 15 de diciembre de 2011
e 22 de febrero de 2012 hasta el 30 de noviembre de 2012
e 01 de febrero de 2013 hasta el 12 de noviembre de 2013

En esta medida, se encuentra acreditada la prestacidon personal del servicio de la
demandante como instructora en el SENA, por los periodos antes indicados, conforme a
las érdenes y contratos de prestacion de servicios allegados en sede de primera

instancia.

De otro lado, frente al segundo de los elementos, es decir, la contraprestacion,

se advierte que, en los aludidos contratos y o6rdenes de prestacion de servicio, se
pactaron valores que diferian, en la medida en que no todos se hicieron por el mismo
término. La sala entiende que estos valores fueron cancelados, puesto que en las
pretensiones de la demanda no se manifiesta que ello no hubiera ocurrido, todo lo
contrario, en el escrito inicial se afirmé que la actora recibié como remuneracién la suma
pactada. Por ende, se concluye sobre este punto que la sefiora PATINO SANABRIA,

recibia dinero como contraprestacion por la ejecucién de las labores encomendadas.

Por ultimo, con respecto a la dependencia o subordinacion, se pasan a analizar
los elementos probatorios que reposan en el expediente. Recuérdese que se trata de
una exigencia sin la cual no puede establecerse que entre las partes surgié una relacion
laboral, pues como se menciond en el marco tedrico, este es el requisito fundamental
gue diferencia un vinculo laboral de uno contractual, ya que ambos por regla general
coinciden en los dos (2) primeros elementos: prestacion personal del servicio y

contraprestacion.

Asi pues, dentro de las documentales aportadas se resaltan las siguientes:

o Certificaciéon de 03 de mayo de 2016°° del Coordinador del Grupo de Apoyo
Administrativo Mixto del SENA sobre los conceptos de pago a que tiene derecho
un instructor vinculado en carrera administrativa o mediante nhombramiento
provisional en la Regional Meta.

e Copia del Decreto No. 1011 de 2013°; “por el cual se fijan las escalas de
asignacion basica de los empleos del Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA y

se dictan otras disposiciones en materia salarial.”

%5 Folio 41; cuaderno 1 de primera instancia. P. 44 (01).
%6 Folios 45-48; cuaderno 1 de primera instancia. P. 48-51 (01).
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e La actora allegé distintos informes de alumnos certificados y/o novedades de
grupo?’, reportes mensuales®®, cuadros de control diario de clases contratistas-
docentes®?, registros de inasistencia por modulos?® y reportes individuales de
desercioni®! y acta de desercion y/o cancelacioni®?; listado de evaluaciones
definitivas y/o parciales de alumnos participantes en cursos especialest3,

e Allegé un llamado de atencidon que realizd la instructora a un grupo de
aprendices por la pérdida continua de materia primat®,

¢ Soportes de pedido de materiales de consumo193,

e Autorizacién de salida de instrumentos del SENA a cargo de la demandante?©®,

e Memorando dirigido a instructores de planta y de contrato del SENA Regional
Meta del Coordinador de Formacién Profesional sobre el cierre del Sistema de
Gestion Académica para el afio 2008, por lo que se fijaron fechas para el
cumplimiento de distintas labores. En el mismo memorando se indica que: “No
atender este requerimiento e incumplir los plazos establecidos generara las
amonestaciones y sanciones del caso. "%,

e Memorando de la Subdirectora del Centro de Industria y Servicios del Meta'%,
dirigido a los instructores de planta y contratistas, en el que se convocaba a una
capacitacién a cargo del grupo de Gestién de Calidad.

e Memorando del 28 de abril de 200819 del Coordinador Académico de Industria,
dirigido a los instructores de industria en el que recordaba el plazo maximo para
la entrega de solicitud de elementos para el afio de 2008, aclarando que debia

relacionarse de acuerdo con el formato de gestién de calidad.

°7 Folios 49, 50, 82, 83, 110; cuaderno 1 de primera instancia. Respectivamente paginas: 52, 53, 85, 113
(01).

°8 Folios 51, 69, 70, 71, 72, 86, 89, 93, 114, 116, 118, 120, 122, 135, 137, 140, 154, 155, 156, 157, 158,
159, 160, 161, 162, 163, 164, 165; cuaderno 1 de primera instancia.

Respectivamente paginas: 54, 72-75, 89, 96, 118, 120, 122, 124, 139, 141, 144, 158, 159, 160, 161, 162,
163, 164, 165, 166, 167, 168, 169 (01).

%% Folios 52, 53, 54, 55, 56, 57, 87, 90, 94, 96, 113, 115, 117, 119, 121, 136, 138, 139, 146, 147, 148, 149,
150, 151, 152, 153; cuaderno 1 de primera instancia.

Respectivamente paginas: 55, 56, 57, 58, 59, 60, 90, 93, 97, 99, 117, 119, 123, 125, 140, 142, 143, 150,
151, 152, 153, 154, 155, 156 y 157 (01).

100 Folios 58; 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 88, 91, 95, 107, 111, 129; cuaderno 1 de primera
instancia.

Respectivamente paginas: 61-71, 91, 94, 98, 110, 115, 133 (01).

101 Folios 73, 74, 75; cuaderno 1 de primera instancia. Paginas 76-78 (01).

102 Folios 76, 77, 92, 97, 98, 105, 109, 112, 130, 131; cuaderno 1 de primera instancia.

Respectivamente: Paginas 79, 80, 95, 100, 101, 108, 113, 116, 134, 135 (01).

103 Folios 84, 85, 106, 128, 132, 133, 134, 166, 167, 168, 169, 170; cuaderno 1 de primera instancia.
Respectivamente paginas: 87, 88, 109, 132, 136, 137, 138, 170, 171, 172, 173, 174 (01).

104 Folio 108, cuaderno 1 de primera instancia. P. 111 (01).

105 Folios 171 y 230; cuaderno 1 de primera instancia. P. 175y 235 (01).

106 Folio 207, 208, 231, 232 y 233; cuaderno 1 de primera instancia. Paginas 211, 212, 236, 237, 238 (01).
107 Folio 210; cuaderno 1 de primera instancia. P. 214 (01).

108 Folio 212; cuaderno 1 de primera instancia. P. 216 (01).
109 Folio 213; cuaderno 1 de primera instancia. P. 217 (01).
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e Memorando del 18 de abril de 200819, del Coordinador Académico Industria del

SENA Regional Meta en el que autorizaba a la instructora a retirar unos
elementos que eran de su propiedad, asi como autorizacién de 29 de noviembre
de 2007111, en similar sentido.
En consonancia, se observa informe suscrito por la actora en el que relaciona
herramienta de su propiedad que fue ingresada al SENA para mejorar el proceso
de formacion'!? y una solicitud fechada el 28 de noviembre de 200713 en el que
pide autorizacidn para retirar unas maquinas. Idéntica solicitud se observa para
retirar maquinas, herramienta y equipos!4,

e Comunicacién del 28 de marzo del 2008'!>, dirigida por el Coordinador de
formacion profesional, a la actora, con asunto aprobacion para ejecucion de 450
horas de formacion en Marroquineria y Calzado primer semestre afio 2008, en

el cual se indica lo siguiente:

"(...) Respetada Instructora, por medio del presente oficio solicito Ila
ejecucion de 450 horas de formacion, segin contrato niimero 040, del 13 de
marzo de 2008, en produccion de calzado por niveles, empezando formacion
sequn acta de inicio del 25 de marzo del 2008, el 01 de abril del aifio en curso,
con una intensidad horaria maxima de 150 horas mensuales, con los grupos

fundaset de la siguiente manera:

% Grupo 7136 del afio pasado el cual fue basico, empezar nivel 1, de 150
horas de formacién

% Grupo 7137 del afio pasado empezar nivel 3 de 250 horas y las 50

horas que quedaron pendientes finalizando aio en formacion basico

disefio y modelaje de calzado.
Teniendo en cuenta el convenio FUNDASET-SENA, el cual apoya 25
familias en condicion de desplazamiento, que se propende por mejorara
[sic] su calidad de vida, mediante una capacitacion técnica impartida por
el SENA y con el apoyo complementario de FUNDASET aportando en
beneficio de este proceso, la materia prima, herramienta manual y capital
semilla para la creacion de cada una de estas veinticinco (25) empresas.

(-.-)” (Negrillas en el texto, subrayas por la sala).

e Solicitud de apoyo técnico''® de la Directora Regional (E) del SENA a la actora,
en calidad de instructora contratista. Esto para la supervision de los procesos de
adquisicién y entrega de la dotacién de ropa de trabajo y elementos de seguridad
industrial de los servidores publicos de la Regional en ciertas 6rdenes de compra.

e Memorando dirigido, entre otros, a la actora por la Directora Regional (E) en el

que se indica:

"(...) Con el fin de realizar la evaluacién técnica del Proceso de Dotacién para la vigencia
2007 de los empleados publicos y trabajadores oficiales de la Regional, para los
elementos de ropa de trabajo, calzado y botas de seguridad industrial, segun
convocatoria Publica DRM-004 DE 2007, comedidamente me permito citarlos a la oficina
de contratacién del Grupo de Apoyo Administrativo el 25 de octubre de 2007, a las 10
horas. (...)"17,

110 Folio 214; cuaderno 1 de primera instancia. P. 218 (01).

111 Folio 215; cuaderno 1 de primera instancia. P. 219 (01).

112 Folios 216-218; cuaderno 1 de primera instancia. P. 221-223 (01).
113 Folio 219; cuaderno 1 de primera instancia. P. 224 (01).

114 Folios 227-229; cuaderno 1 de primera instancia. P. 232-234 (01).
115 Folios 221; cuaderno 1 de primera instancia. P. 226 (01).

116 Folios 222 y 223; cuaderno 1 de primera instancia. P. 227-228 (01).
117 Folio 224; cuaderno 1 de primera instancia. P. 229 (01).
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e Memorando del Coordinador Académico de Industria dirigido a la Porteria del
SENA y a los instructores dando instrucciones para entrar a las instalaciones del
SENA, de acuerdo a las normas de seguridad!!®,

e Solicitud de la actora dirigida a la Coordinacion de formacién profesional para
ingresar en cualquier momento a un aula de la entidad!!®, por cuanto la
magquinaria, herramienta y equipos ubicados alli, eran de su propiedad y
necesitaba disponer de ellos.

e Acta de Comité de Evaluacion de Menor Cuantia del Centro Multisectorial
Villavicencio del 04 de diciembre de 2007120,

e Acta de recibo de pedido de 2007, en el que la instructora figura como apoyo
técnicol?!.

e Mediante escrito del 23 de noviembre de 20071%2, con recibido del 29 de dicho
mes y aflo, dirigido al supervisor de instructores del SENA-Regional Meta, la
actora presentd excusas por no haber presentado el reporte de horas en la fecha

solicitada por la entidad al tener incapacidad médica.

Ademas, en audiencia de pruebas del 12 de octubre de 2017'23, se recibi6 el
testimonio del sefior HANS AUGUST BRACHHOLZ SCHWENK (desde Min: 06:52)'%4, quien
labor6é para el SENA, desde abril de 1977 hasta febrero de 2010, como instructor y
ejercié cargos directivos -coordinador académico, misional, jefe de centro, subdirector

de centro y secretario regional-.

Expuso que la demandante fue vinculada al SENA ante la necesidad de servicio
por la solicitud de una comunidad que requiriéd capacitaciéon en el area de calzado y
marroquineria. Explicd que se generd la necesidad de prestar dicho servicio, por lo que
se contratd a la actora quien ademas de su conocimiento, puso a disposicién del SENA
buena parte de la maquinaria de su propiedad para desarrollar la formaciéon en mencién.
Adujo que dicha necesidad se planted en 2006 y se ejecutd desde ese afio y 2007 y se
seguia ofreciendo a la fecha. Agregd que la necesidad también se generaba desde el
sector oficial: INPEC.

Manifestd que ejercia coordinacion o supervision sobre las actividades
desarrolladas por la actora, siendo la vinculacion de ésta por contratos de prestacion de
servicios, asignandosele una tarea especifica en un lugar determinado de acuerdo con

lo concertado con la comunidad.

Adujo que las funciones ejercidas por la actora eran las mismas que las del

personal de planta del SENA, en tanto la funcién de la entidad corresponde a impartir

118 Folio 234; cuaderno 1 de primera instancia. P. 239 (01).

119 Folio 235; cuaderno 1 de primera instancia. P. 240 (01).

120 Folios 236-238; cuaderno 1 de primera instancia. P. 241-243 (01).
21 Folio 239; cuaderno 1 de primera instancia. P. 244 (01).

122 Folio 242; cuaderno 1 de primera instancia. P. 247 (01).

123 Folios 329-330; cuaderno 2 de primera instancia. P. 88-91 (02).
124 CD, folio 331; cuaderno 2 de primera instancia. P. 92 (02).
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formacion profesional integral de acuerdo con las demandas sectoriales, haciendo lo que
no puede hacer con su personal de planta, a través del personal contratado. Aclard que
las funciones de la actora partian de un plan operativo anual, asimismo que existian tres
(3) o cuatro (4) coordinadores académicos que se encargaban de desarrollarlo. Asi, no
podia el docente a motu proprio actuar, en tanto debia ajustarse a una programacion

muy estricta.

Sefald que la actora estaba sujeta a 6rdenes, por cuanto se trataba de una labor
compleja de realizar, y se le entregaba a la persona contratada la informacién exacta -
presentarse a determinado ambiente de formacidn, con un horario especifico y grupo
hasta determinada fecha-, sin que pudiera ser otro escenario, puesto que existia una

planeacion especifica.

Otras 6rdenes que se le daban era, por ejemplo, indicar que debia tener paciencia
a la poblacién objeto de estudio, o atendiendo a que la misma se encontraba vinculada

al sector productivo, se le solicitaba que les ayudara a que se pudieran vincular.

Expone que, inclusive tuvieron una actividad cultural a nivel de funcionarios del
SENA, en la que le pedian que hicieran detalles para la gente, por lo que reunié a todos
los empleados -planta y contrato- para que produjeran algunas cosas, asi la actora

elaboré llaveros muy bonitos que fueron reconocidos.

Aclara que todas las actividades se orientaban, que considera que es lo mismo
gue ordenar. No habia posibilidad de que el docente se negara, siendo la Unica manera

anotarlos y no volverlos a contratar.

Explico que atendiendo al grupo de poblacidon especifica -desplazado-, la
instructora recibié capacitacion especial por un grupo interdisciplinario del SENA,
compuesto por trabajadoras sociales y psicdlogos que tenian relacion directa con la
oficina de victimas. Ademas, habia una oficina en la gobernacion que los citaba para que
aprendieran a relacionarse con la poblacidn, por lo que se solicitaba a la actora asistir al

proceso de formacidn para que tuviera el conocimiento para atender a la poblacion.

Agregd que inclusive era mas estricto el control sobre los contratistas que con los
empleados de planta. Ello debido a una animadversién de los de planta. Expuso que era
casi imposible sancionar a un empleado de planta por incumplir su horario, mientras que
con los contratistas se verificaba con los aprendices u otros coordinadores hacian firmar

hora de entrada y salida del docente por parte de un vocero.

Afirmo que la actora debia pedir permiso para ausentarse del trabajo, porque
tenia un horario asignado, debiendo informarlo por ética y por vocacién. Expuso que los

empleados de planta laboraban en horario de oficina, mientras que los contratistas todo
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el tiempo, siendo que por regla se programaba a los de planta dentro del horario diurno

para no generar recargos.

Explicd que existian capacitaciones permanentes -contabilidad, por ejemplo - y

otras temporales que fueron surgiendo.

El sefior JOSE WILLIAM LOPEZ MORERA (Desde Min: 01:00:22), quien conocié a
la actora en el SENA, estando vinculado a la institucion desde 1999 en el departamento
del Vichada, mediante contratos. Luego, labord en San José del Guaviare, en las mismas
actividades que las de un docente de planta. Las actividades las ejercié también en
Villavicencio y en los municipios del Departamento del Meta. No recuerda la fecha en
que conocié a la actora. Sefiala que las funciones que ésta desempefiaba eran las de
impartir formacion profesional integral en la parte tedrica y practica, teniendo que
cumplir horario, como todos los que trabajan para el SENA -sea en la mafiana, tarde o

noche-.

Adujo que él se encontraba en los pasillos con la actora en la sede de Villavicencio
cuando ingresaba a su aula. Para ausentarse del trabajo tenia que pedir permiso porque
hasta memorando se hacia. Las pautas para distribuir las cargas académicas eran dadas
por el Subdirector a los coordinadores, asi estos se encargaban de asignar sitio y horas.
Expuso que los disenos curriculares eran entregados en cada curso o formacién a hacer

por el coordinador académico, el supervisor, o el subdirector.

Afadié que la actora estaba sujeta a cumplir horarios, disefios curriculares.
Senald que, en caso de no asistir a la jornada académica, el contratista era objeto de

memorandos o llamados de atencion, siendo que él recibié uno por haber llegado tarde.

En este punto, recuérdese que uno de los principales argumentos de la apelacion
consistio en manifestar que la parte actora no cumplié suficientemente con la carga de
la prueba que le correspondia de acreditar los elementos de la relacion laboral,
especialmente la subordinacidn, bajo las siguientes consideraciones: no existia orden de
la que se extrajera la imposiciéon de mandatos de ineludible cumplimiento, memorandos,
llamados de atencion, entre otros; no podia confundirse la coordinacion propia de los
contratos de prestacién de servicios con la subordinacién; Unicamente se allegd actas
de control diario de clases del afio 2007 al afio 2009, pero no para los afios 2010 a 2013;
los horarios eran establecidos por la accionante; y los programas académicos y

examenes tenian autonomia en su disefio y ejecucion.

Empero, contrario a lo sefialado por la parte demandada, la sala plena considera
que se cuentan con los suficientes elementos de juicio para determinar que la relaciéon

contractual en mencién se desdibujé en una verdadera relacion laboral, por lo siguiente:
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Primero, si bien no se allegd soporte documental que diera cuenta del horario del
SENA Regional Meta y lo que se afirmdé testimonialmente es que correspondia a horario
de oficina, en algunos de los contratos de prestacion de servicios se consignd que las
obligaciones debian ejecutarse en el lugar y horario establecido por el SENA, a saber:
Contrato No. 135 del 22 de septiembre de 2008; Contrato No. 021 del 06 de febrero de
2009; y Contrato No. 101 del 27 de enero de 2010. Ademas, lo indicado se acompasa

con lo manifestado en las declaraciones recibidas.

En adicién, ndtese que el sefior WILLIAM LOPEZ MORERA expuso que en calidad
de instructor del SENA recibié un llamado de atencién por haber llegado tarde a una
clase, y a pesar de que se trata de su situacién personal y no la de la demandante en
este proceso, tal afirmacion permite inferir que el horario de trabajo establecido por el
SENA, segun atras se indico en algunos contratos de la demandante, debia cumplirse,
puesto que se aplicaban medidas en caso de no hacerlo. No obstante, este no es el
principal aspecto a partir del que se concluya la subordinacion para este asunto,
recuérdese que prima facie el cumplimiento de determinados horarios no puede tomarse
como una situacién de la que se deriva directamente la subordinacién del contratista al
contratante, pues se puede llegar a un acuerdo entre las partes para que las actividades

contratadas sean ejecutadas en determinados dias y horas.

Segundo, obsérvese que a la demandante se le solicitd apoyo técnico en la
supervision de unos procesos de adquisicidon y entrega de dotacion; ademas, fue citada
a asistir a reuniones por este objeto; asi mismo hizo parte de un comité de evaluacién
contractual y suscribié recepcién de elementos como apoyo técnico. Al respecto, resulta
evidente que estas actividades no guardan relacion con los objetos contractuales
celebrados. De ahi que no pueda argumentarse que el cumplimiento de las mismas se
dio en la observancia propia de la coordinacién de las partes. Por el contrario, al tratarse
de actividades por fuera del objeto contractual, puede considerarse que el cumplimiento
de las mismas se dio al seguir una orden o instruccion en estricto sentido, con lo que se

desdibuja la relacién contractual.

Tercero, en la comunicacion del 28 de marzo de 2008, el Coordinador de
formacion profesional le indica a la actora el nivel bajo el cual dictard las horas y los
grupos especificos, de donde se extrae que si se le daban directrices a la demandante

para el cumplimiento de sus funciones.

Cuarto, los testimonios son consistentes en argumentar el cumplimiento de un
horario de trabajo, y la falta de autonomia para realizar la planeacién académica y
ejecucion de las actividades contractuales. En este punto, se resalta el testimonio
calificado del sefior BRACHHOLZ SCHWENK, quien fungié incluso como directivo del
SENA REGIONAL META, durante parte del periodo en que la actora labord para la
demandada, testigo que manifestd que la actora debid asistir a unas capacitaciones

especiales debido a la poblacion a la que iba dirigido el curso a dictar.
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Quinto, la demandante puso a disposicién del SENA distintos implementos para
trabajar (maquinas y demas). No obstante, también se observan érdenes de compra por
la institucion. En todo caso, desdibuja un ejercicio independiente de la labor el que la
actora tuviera que pedir permiso porque no contaba con elementos personales de
trabajo, ya que los habia prestado a la parte demandada. Ahora, en la declaracion del
sefior HANS AUGUST BRACHHOLZ SCHWENK pareciera indicar que la actora hacia parte
del sector productivo, no obstante, no se hizo mayor descripcién ni tampoco fue objeto
de interrogatorio por las partes, de ahi que no pueda la sala considerar por esta
afirmacién, que la demandante percibia otros ingresos o desarrollara otras labores con
otras instituciones o de manera independiente, en tanto la declaracion se queda huérfana

en este aspecto.

Sexto, se entiende configurada la permanencia en el servicio de la actividad
llevada a cabo por la actora, la cual para su configuracidon requiere que la labor
desarrollada sea inherente a la entidad y que exista similitud o igualdad en las funciones
de otros empleados de planta. Esto por cuanto, conforme al articulo 2 de la Ley 119 de
1994, la misién de la entidad corresponde a: “(...) cumplir la funcién que corresponde al
Estado de invertir en el desarrollo social y técnico de los trabajadores colombianos;

ofreciendo y ejecutando la formacidn profesional integral, para la incorporacion y el

desarrollo de las personas en actividades productivas que contribuyan al desarrollo

social, econémico y tecnoldégico del pais.”.

Conforme a la Certificacion de 03 de mayo de 2016'2> del Coordinador del Grupo
de Apoyo Administrativo Mixto del SENA sobre los conceptos de pago a que tiene derecho
un instructor vinculado en carrera administrativa o mediante nombramiento provisional
en la Regional Meta, se extrae que el cargo existe dentro de la planta de personal de la
entidad. Ahora bien, de acuerdo con las testimoniales recibidas, las funciones de la

instructora de planta, comparadas con las de un instructor contratista son las mismas.

La parte recurrente reprocha en este punto que se asimile a la actora a un
empleado del personal de planta, al no haber traido prueba solemne para este efecto,
es decir, el defecto que advierte la recurrente es el de la conducencia'?® del mismo, por
cuanto se entiende que exige que se hubiera allegado el manual de funciones o prueba
documental. Sobre ello, la sala resalta nuevamente que el testimonio del sefior
BRACHHOLZ SCHWENK resulta calificado por su calidad de personal directivo de la

institucion.

125 Folio 41; cuaderno 1 de primera instancia. P. 44 (01).
126 | a doctrina ha explicado este requisito extrinseco de la prueba, asi:

“(...) Este requisito se refiere a que el medio de prueba utilizado para demostrar un hecho determinado sea
susceptible de probarlo. Asi, por ejemplo, para demostrar la existencia de un contrato de compraventa de bien
inmueble, la unica prueba valida es la escritura publica. Si para la celebracion del mencionado contrato, se
solicita el decreto de otro medio probatorio (V. gr., un testimonio), la prueba deberd ser rechazada. (...)”

Giacomette Ferrer, A. Z. (2017). Teoria general de la prueba : concordada con el Cédigo General del Proceso
y soporte jurisprudenciales (Cuarta edicion). Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, pag. 201-202.
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Ante lo anterior, la sala no descartara el requisito de la permanencia para efectos
de determinar la subordinacion en el asunto, por cuanto los testimonios, siendo uno
calificado, permiten inferir que existié similitud de funciones. Ain mas, en gracia de
discusion, obsérvese que el Consejo de Estado ha acudido al reglamento interno de la
entidad al estar publicado en la pagina web de esta, extrayendo la existencia del cargo
en la planta de personal y las funciones correspondientes, segun quedd expuesto en el
acapite sobre el estado del arte de la jurisprudencia se la Secciéon Segunda en relacion

con los instructores del SENA.

Séptimo, si bien la parte actora reclama que no se aportd las actas de control
diario de clases de unos afios, se reitera conforme a la jurisprudencia del Consejo de
Estado, que éstas por si mismas no son el elemento definitorio de la subordinacion,
quedando suficientemente claras, por las razones expuestas previamente, las

consideraciones por las cuales se concluye que la misma si se configurd.

Octavo, aun cuando la entidad demandada podia acudir al tipo contractual
consagrado en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, la misma no podia olvidar que la
necesidad del servicio no puede devenir en permanente. Por ende, otra razén para
considerar la desnaturalizaciéon de la relacion contractual en una laboral, es el tiempo
por el cual se suscribieron los distintos contratos u 6rdenes de prestacidon de servicios
en este asunto -2007 a 2013-.

Notese en este punto, que se cumple con la permanencia de la labor, exigida en
la jurisprudencia desarrollada en acapite anterior sobre contrato realidad respecto de los
instructores del SENA, toda vez que, si bien hubo algunas discontinuidades,
corresponden practicamente a los periodos no académicos, razén por la cual se
encuentra que las vinculaciones fueron en su gran mayoria durante los periodos

académicos de las instituciones de educacion.

De ahi que se concluye que, en efecto, como lo determind el a quo, se configurd
la existencia de una relacion laboral en el asunto. Por tanto, ha de confirmarse la decisidon
de declarar la nulidad del acto administrativo acusado, ya que con el mismo se

desatendié el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades.

Ahora bien, como se vio, los periodos en los que se confirma la existencia de la
relacion laboral son diferentes a los determinados por el juez de primera instancia. No
obstante, al no haber sido un punto de discusion planteado en la apelacion, la sala se
abstendra de corregir esta situacion, teniendo en cuenta que uno de los limites del ad

guem, es cefirse a los argumentos presentados en el recurso.

Sin perjuicio de lo anterior, el restablecimiento a imponer se modificara para que

se calcule conforme a los honorarios pactados en los contratos de prestacion de servicios,
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por cuanto, como se desprendid de la apelacion, no pudo acreditarse fehacientemente
la equivalencia de cargos lo cual impacta directamente en la condena a imponer. En
efecto, aunque el testigo calificado dio cuenta de la similitud de funciones con un
instructor de planta, ante la imposibilidad de enmarcar estrictamente la labor
desempefiada por la actora en un empleo con cédigo y grado especifico, se modificara
la sentencia en el sentido de determinar que el restablecimiento a impartir se haga
conforme al valor de los honorarios pactados en los contratos de prestacion de servicios.
Ello, ademas, en tanto la condena no puede quedar al arbitrio o subjetividad de quien le

dé cumplimiento.

Mas aun, acudiendo a la pagina web del SENA'?’, se observa la Resolucion 0986
del 25 de mayo de 2007'?® -que se entiende era la vigente durante los periodos
reclamados en esta demanda-, asi como el enlace “*Manual 2007, "Anexo del manual".”,
que dirige a un archivo ZIP, en donde el documento correspondiente a los instructores
ademas de describir las funciones esenciales, especifica que su nivel es técnico, cédigo
3010, grado 01-20. Ahora bien, el articulo 3 del Decreto 1011 de 2013 (Fol. 46; C. 1 1ra
instancia), indica la escala de asignacién basica para los diferentes grados del empleo
de instructor (De 1 a 20), a partir del 01 de enero de 2013. En esta medida, ni siquiera
es dable acudir al grado mas bajo dentro de la referida escala, por cuanto su valor es
inferior al de los honorarios mensuales pactados en el Contrato No. 0139 del 29 de enero
de 20131%%°,

Por otro lado, si bien se ha dicho que uno de los limites del juzgador de segunda
instancia consiste en los reparos concretos expuestos, también es cierto que de acuerdo
con el articulo 187 del CPACA, el juzgador estd habilitado para estudiar las excepciones
gue encuentre probadas, dentro de las que estd la prescripcién trienal. Aun cuando no
se advierte que la forma en que primera instancia calculé dicho fendmeno estuviera
equivocada, si se observa que en la sentencia se sefiald en la parte considerativa que se
declararia la prescripcidon de las prestaciones sociales y laborales generadas en los

periodos de mayo de 2007 a diciembre de 2012.

Empero, en el numeral tercero de la parte resolutiva se declara el fendmeno
prescriptivo, entre otros, para el periodo del 05 de septiembre de 2007 al 15 de
septiembre de 2007, dejando de lado que en el numeral segundo se declaré también la
existencia del vinculo laboral, en los periodos del 17 de mayo de 2007 al 15 de diciembre
de 2007. Razoén por la cual se adicionard este numeral en el sentido de indicar que la

prescripcion también cubre el periodo faltante mencionado.

Sentado lo anterior, la sala entrara a verificar la procedencia de las medidas de

restablecimiento tomadas por el a quo, particularmente las relacionadas en los ordinales

127 https://www.sena.edu.co/es-co/sena/Paginas/manua-funciones.aspx

128 "por |a cual se adopta el Manual de Funciones, Requisitos Minimos y Competencias Laborales para los
empleados publicos de la planta de personal del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA".

129 Folios 200 a 203; C.1. P. 204-207 (01).
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quinto y sexto de la parte resolutiva, atinentes a los aportes de salud, pension y riesgos

profesionales, que fue lo reprochado por el apelante.

Recuérdese que este senald que el a guo obrd inadecuadamente al ordenar en
los numerales quinto y sexto del fallo, el pago de los aportes a salud, riesgos
profesionales y pension, en tanto la parte actora, como contratista, cancel6é dichos
aportes al Sistema de Seguridad Social Integral (salud, riesgos y pensiones), para los
periodos alli indicados, conforme era su obligacion contractual. Por lo que, de
mantenerse tal determinacion se estaria cancelando dos (2) veces el pago a dicho
sistema por el mismo periodo. Asimismo, seria innecesario hacer los pagos a salud y
riesgos por estos periodos, ya que la demandante no podria entrar a disfrutar de ellos,
ni dichas entidades (EPS y ARL) brindar atenciones asistenciales y/o econdmicas, para
dichas épocas, lo que constituia un detrimento patrimonial para el Estado, representado
hoy en el SENA.

Agrego que el a quo no podria ordenar la devolucién de tales aportes, cuando
esto no fue pedido por la parte actora, lo que constituiria un fallo extra petita, que esta

prohibido al juez administrativo.

En sus alegatos de conclusién, solicité aclaracion asi:

"(...) De no ser de resorte, el Ad Quem, debera aclarar y/o modificar el articulo quinto de
la Sentencia de 1 instancia, en el sentido de indicar si el pago de los aportes de salud y
pension, comprende todo el periodo de la prestacion del servicio o sobre el cual no opero
la prescripcién trienal de los derechos laborales y si se comienza a contar desde la
vinculacién contractual o a partir del contrato N° 392 del 15 de marzo al 30 de junio de
2012 o del contrato N° 817 del 26 de julio al 15 de diciembre de 2012, debiendo hacer
aclaracion, si se incluye igualmente el periodo de interrupcién y si el pago de salud y
pension, que debe realizar la parte demandada lo hace por la totalidad de la cotizacion
qgue debia efectuar el actor o sobre la cuota que dejé de trasladar a las entidades de
seguridad social a las cuales cotizaba el contratista. (...)”

Asi pues, se tiene que en la sentencia del 14 de enero de 2019, se resolvid lo
siguiente: en el ordinal primero, la declaracion de nulidad del acto administrativo; en el
segundo, la declaratoria de existencia del vinculo laboral con solucién de continuidad en
unos periodos; en el tercero, la prescripcion de unos periodos a excepcion de los aportes
a pensién; en el cuarto, como indemnizacion de perjuicios, el reconocimiento y pago de
acreencias laborales y/o prestaciones sociales por determinado periodo; y en los

numerales quinto y sexto lo siguiente:

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. 50001 33 33 005 2016 00264 01
Dte: Sandra Marina Patifio Sanabria
Ddo: SENA



59

QUINTO.- CONDENAR al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA
REG!ONAL META, al reconocimiento y pago a favor de la sefiora SANDRA
MAFRINA PATINO SANABRIA, el valor en el porcentaje que por ley debid cancelar
como empleador por aportes a la salud y riesgos profesionales del Sistema General
de Seguridad Social, teniendo en cuenta para ello el valor devengado por un
emp.eado publico en similar cargo al desempefiado por la actora, que servira de
base para la liquidacion de la indemnizacion equivalente a los salarios y las
pres:aciones sociales generados durante el periodo comprendido del -01 de febrero
de 213 al 13 de nowembre de 2013.

SEXT0O.- CONDENAR a titulo de restablecimiento del derecho al SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE ~ SENA REGIONAL META, al reconocimiento y
pago a favor de la sefiora SANDRA MARINA PATINO SANABRIA, el valor en el
porcentaje que por ley debié cancelar como empleador por aportes a pension al
Sistema General de Seguridad Social, tomando como base el valor devengado por
un emnpleado pablico en similar cargo al desempefiado por la actora, al servicio de
esa «ntidad demandada, correspondientes a los periodos entre el 17 de mayo de
2007 al 15 de diciembre de 2007, entre el 05 de septiembre de 2007 al 15 de
Seplizmbre de 2007, entre el 13 de marzo de 2008 al 30 de Junio de 2008, entre e/
22 o septiembre de 2008 al 30 de diciembre de 2008, entre el 6 de febrero de 2009
al 24 de diciembre de 2009, entre el 1° de febrero de 2010 al 13 de diciembre de
2010, entre el 22 de marzo de 2011 al 30 de junio de 2011, entre el 22 de agosto
de 2711 al 15 de diciembre de 2011, entre el 22 de febrero de 2012 al 4 de julio de
2012 entre el 17 de julio de 2012 al 15 de diciembre de 2012 y entre el 1° de febrero
de 2!113 al 12 de noviembre de 2013, en los cuales se demostro la relacion laboral
perc axistio la declaratoria de prescripcion excepto respecto de estos aportes, de
conf; rmidad con esta providencia.

Captura parcial de imagen: Folio 361; cuaderno 2 de primera instancia. P. 133 (02)

Ahora bien, dentro de las pretensiones de la demanda se reclamé especificamente
lo siguiente: “(...) En virtud de lo anterior y a titulo de Restablecimiento solicito que la
entidad demandada SENA REGIONAL META, reconozca y pague a la sefiora SANDRA
MARINA PATINO SANABRIA a titulo de indemnizacién lo siguiente: (..) 3.9. Nueve
millones quinientos setenta mil quinientos diecinueve pesos ($9.570.519.00) moneda
legal, por concepto de salud, pensién y ARP, en el periodo transcurrido desde el 17 de
mayo de 2007 hasta el 12 de noviembre de 2013. (...)" De manera que el a quo si debia
pronunciarse frente a estos emolumentos, descartando entonces que se esté ante un

quebrantamiento del principio de congruencia.

En el numeral quinto de la sentencia en comento se ordena el pago a favor de la
demandante del porcentaje que por Ley ha debido cancelarse por concepto de afiliacion

a salud y riesgos profesionales al Sistema General de Seguridad Social.

Para resolver este asunto, la sala advierte que debe darse un tratamiento distinto
a las cotizaciones a pension, y de otro lado, a la devolucion de los dineros con los que la
demandante pag6 aportes a pension, salud y riesgos profesionales, tal como se explico

en el punto de unificacién de esta providencia.

Frente a la primera de ellos -cotizaciones a pensidon-, al tener en cuenta la
incidencia en el derecho pensional conexo con la calidad de vida del individuo, se justifica
que el reconocimiento sea oficioso y su cotizacién directa a la entidad de Seguridad
Social en Pensiones a la que se encuentra afiliada la demandante, en el porcentaje que
correspondiera como empleadora al SENA, se hace luego de verificar si hay diferencias,
en perjuicio del derecho pensional, entre lo pagado por la demandante durante la
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relacion laboral y lo que debid cotizarse segun el IBC (en este caso los honorarios, segun
atras se indicd), con base en las cotizaciones que acredite la demandante, de acuerdo

como lo ha determinado la jurisprudencia.

En otras palabras, con el IBC segun los honorarios de cada contrato, se
establecera cuanto debid ser el monto aportado por concepto de pension durante todo
el periodo de la relacidon laboral, y esta cifra se comparara con el valor cotizado por la
demandante, si esta no lo hizo o existe una diferencia en perjuicio de los aportes, el
SENA deberd cotizar esa diferencia ante la administradora de pensiones a la que se
encuentre afiliada la demandante, en el porcentaje que le correspondia como
empleadora, y la demandante pagara o completara lo que debia como trabajadora,
teniendo en cuenta obviamente si ella hizo algun aporte, a fin de que no pague doble
vez. De no existir diferencias, porque la demandante demuestra haber aportado en su
momento el valor total de la cotizacidén segun el aludido IBC, el SENA no debera realizar
cotizacién alguna, sin embargo, su omision generara un restablecimiento del derecho en

favor de la demandante como a continuacién se expresara.

En efecto, frente a la devolucién a la demandante de los aportes en pension,

salud y riesgos profesionales, solo se ordenara por los periodos no prescritos, asi:

() En cuanto a salud, el SENA deberd pagarle lo que la demandante
demuestre haber cotizado y que correspondia a la entidad como
empleadora.

(i) Sobre aportes a pensién, debera pagarle de forma similar al concepto de
salud, con la salvedad que se descontaran los valores que deba pagar por
virtud de la cotizacién directa a la administradora de pensiones, segln se
indico atras, para proteger el derecho pensional. De esta forma, no existira
el doble pago que reprocha la entidad en su recurso de apelaciéon, puesto
que la devolucién a la actora es en lo que no deba cotizar a la
administradora como condena.

(iii) Sobre aportes a riesgos profesionales, debera pagarle a la demandante la
totalidad de lo que esta demuestre haber cancelado por ese concepto

durante el tiempo no prescrito de la relacion laboral.

En virtud de lo anterior, los numerales 5 y 6 de la providencia bajo estudio
deberan ser modificados, en aras de consignar claramente la orden a imponer, sefialando
que los valores que se ordenen seran actualizados conforme se describid en la sentencia

de primera instancia.

Asi las cosas, la sala confirmara parcialmente la sentencia proferida en primera
instancia por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito, con las modificaciones

anunciadas previamente.
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Condena en costas de Segunda Instancia:

De otra parte, frente a la condena en costas, la misma se encuentra regulada en

el articulo 365 del CGP, por remision expresa del articulo 188 del CPACA.

Al respecto, el Consejo de Estado!3°, expuso que “/a legislacion varié del Cddigo
Contencioso Administrativo al Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo.”,
"Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la condena en
costas, bien sea total o parcial o con abstencion, segun las reglas del Codigo General del
Proceso. Valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise si ellas se causaron y en la
medida de su comprobacion (como sucede con el pago de gastos ordinarios del proceso
y con la actividad profesional realizada dentro del proceso), sin que en esa valoracion se

incluya la mala fe o temeridad de las partes.

En el caso sub examine, se observa que no se cumplen con ambos criterios, por
un lado, no se advierte actividad profesional de la parte demandante en sede de segunda
instancia y, por otro lado, debido a que el numeral 4 del articulo 365 del CGP determina

que cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte

vencida serd condenada en costas de ambas instancias; sin embargo, en este caso se
confirmara parcialmente. Es asi que la hipotesis de prosperar parcialmente el recurso de
apelacion no esta prevista en la citada norma, razén por la cual no habra condena en

costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Meta, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR los ordinales PRIMERO, SEGUNDO, TERCERO,
SEPTIMO, OCTAVO, NOVENO, DECIMO, DECIMO PRIMERO y
DECIMO SEGUNDO de |a sentencia de 14 de enero de 2019, proferida
por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Villavicencio,

de conformidad con las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: REVOCAR los ordinales CUARTO, QUINTO y SEXTO de la sentencia

del 14 de enero de 2019, proferida por el Juzgado Quinto Administrativo

130 Consejo de Estado. Seccion segunda. Subseccién A. CP: William Hernandez Gémez. Sentencia del 16 de
agosto de 2018. Rad: 20001-23-33-000-2013-00282-00(4066-15). Actor: ANGEL FRANCISCO VEGA
FUENTES.

Seccion Segunda. Subseccion A. CP: Rafael Francisco Suarez Vargas. Sentencia del 16 de agosto de 2018.
Rad: 17001-23-33-000-2014-00124-01(1721-15). Actor: Luz Elena Escobar Zapata.

Ver también SECCION CUARTA Consejera ponente: Stella Jeannette Carvajal Basto. Sentencia del 15 de agosto
de 2018. R,ad: 63001-23-33-000-2015-00158-01(;3068) Actor: INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE DEPORTE Y
RECREACION DEL QUINDIO (INDEPORTES QUINDIO).
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Oral del Circuito de Villavicencio, de conformidad con Ilas

consideraciones expuestas.

ADICIONAR el ordinal TERCERO de la sentencia del 14 de enero de
2019, asi:

"La anterior determinacion también cobija el periodo declarado de
vinculo laboral comprendido entre el entre el 17 de mayo de 2007 al 15
de diciembre de 2007".

El ordinal CUARTO de la sentencia de 14 de enero de 2019, dira lo

siguiente:

“CUARTO.- A_titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENA al
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE-SENA REGIONAL META,
al reconocimiento y pago a favor de la sefiora SANDRA MARINA
PATINO SANABRIA, el equivalente de las prestaciones sociales que
tiene un trabajador de la misma categoria -instructor de planta- de la
demandada, tomando como base los honorarios pactados en las
ordenes o contratos de prestacion de servicios que fueron suscritos,
durante el periodo comprendido entre el 01 de febrero de 2013 al 12
de noviembre de 2013. Estas sumas seran actualizadas.”

El ordinal QUINTO de la sentencia de 14 de enero de 2019, dird lo

siguiente:

"QUINTO. - CONDENAR, a titulo de restablecimiento del derecho, al
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA REGIONAL
META, a efectuar los aportes debidamente actualizados con destino al
sistema de seguridad social en pensiones respecto de los periodos en
que se demostro la existencia de la relacion laboral entre las partes del
proceso, esto es, los periodos consignados en el ordinal segundo de
esta providencia.

Para ello, la entidad demandada debera tomar el ingreso base de
cotizacion pensional del demandante (los honorarios pactados en los
contratos u ordenes de prestacion de servicio que fueron suscritos
durante los periodos en que fue declarada la existencia de la relacion
laboral) a efectos de determinar mes a mes si existe diferencia entre
los aportes que se debieron efectuar y los realizados por la
demandante, y en caso de presentarse diferencias en perjuicio del
derecho pensional de la actora, debera cotizar como su empleador al
respectivo fondo de pensiones donde aquella se encuentre afiliada, la
suma faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje
qgue le correspondia como empleador.

Asimismo, la demandante deberd acreditar las cotizaciones que realizé
al mencionado sistema durante estos periodos y en la eventualidad de
gue 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. De igual forma la cifra sera actualizada”
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El ordinal SEXTO de la sentencia de 14 de enero de 2019, dira lo

siguiente:

"SEXTO. - CONDENAR, a titulo de restablecimiento del derecho, al
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA REGIONAL
META, a pagar a la demandante debidamente actualizados Ilos
siguientes valores conforme se explico en la parte considerativa,
debidamente actualizados:

v

En cuanto a salud, el SENA debera pagarle lo que la demandante
demuestre haber cotizado y que correspondia a la entidad como
empleadora.

Sobre aportes a pension, debera pagarle de forma similar al
concepto de salud, con la salvedad que se descontaran los valores
gue deba pagar por virtud de la cotizacion directa a la
administradora de pensiones, segun se indicé en el ordinal quinto
de esta sentencia.

Sobre aportes a riesgos profesionales, deberd pagarle a la
demandante la totalidad de lo que esta demuestre haber cancelado
por ese concepto durante el tiempo no prescrito de la relacion
laboral.”

Sin condena en costas en esta instancia.

En firme esta providencia, remitase el proceso al Juzgado de origen

para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala Plena, celebrada el dia 16 de

septiembre de 2021, segun Acta No. 054, y se firma de forma electroénica.

Firmado Por:

Claudia Patricia Alonso Perez
Magistrado
Mixto 005

Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta

Hector Enrique Rey Moreno
Magistrado
Mixto 003
Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta

Teresa De Jesus Herrera Andrade
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional

Contencioso 001 Administrativa
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