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I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-003-2017-00193-01
Demandante ALBERTO FORESTIERI CHAMORRO
Demandado SENA

Contrato realidad - instructor del SENA — elementos
del contrato realidad
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decisidon No. 004! del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
contra la sentencia del 20 de septiembre de 2018, proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se resolvio
acceder a las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA2

3.1.1. Pretensiones3.

La parte actora solicita que se concedan las siguientes pretensiones:

“"PRIMERO: DECLARASE la nulidad del Acto Administrativo No. 2-2017- 002239 de fecha
5 de abiril de 2017, por medio del cual el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA
denegd el reconocimiento y pago de unos derechos salariales derivados de la
prestacion personal de los servicios del senor ALBERTO FORESTIERI CHAMORRO.

SEGUNDO: CONDENASE al Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA - a pagar al
senor(a) ALBERTO FORESTIERI CHAMORRO, a titulo de restablecimiento del derecho, el
valor equivalente a las prestaciones sociales (gastos de representacion, subsidio de
aumentacion, prima técnica f. salarial, auxilio de transporte, prima de localizacidn,
prima de navidad, prima de servicio junio, prima de servicio diciembre, prima de

'En aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521 de 19 de marzo de 2020 del CSJ que
autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de trabajo y sesiones virtuales.

2 Folio 1-9 cdno 1

3Fols. 1-3 cdno 1.
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vacaciones. sueldo de vacaciones. bonificacidn por servicios. vidticos permanentes,
horas extras diurnas, horas extras nocturnas, recargo nocturno, dominicales y festivos,
bonificaciéon por compensacién, prima de coordinacién, cesantias definitivas
correspondientes a todo el tiempo laborado. intereses de cesantias) devengadas por
los empleados (instructores) vinculados a dicha entidad durante los periodos
comprendidos enfre el SEPTIEMBRE DE 1994 HASTA DICIEMBRE DE 2016, liquidadas
conforme al valor pactado en los confratos suscritos.

TERCERO: CONDENASE a la entidad demandada a pagar al sefor(a) ALBERTO
FORESTIERI CHAMORROQO, los porcentajes de cotizacion correspondientes a pension y
salud que debid trasladar a los Fondos correspondientes durante el periodo acreditado
que prestd sus servicios.

CUARTO: DECLARASE que el tiempo laborado por el sefor(a) ALBERTO FORESTIERI
CHAMORRO, bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios, se debe
computar para efectos pensiénales. CONDENASE al SENA a pagar al actor a titulo de
reparacién del dano, las cotizaciones de Caja de Compensacién durante el periodo
acreditado que prestd sus servicios conforme a la parte motiva.

Las sumas que resulten a favor del senor (a) ALBERTO FORESTIERI CHAMORRO, se
ajustardn en su valor como lo tiene definido la Sala y lo autoriza el CPACA.

SEXTO: Ordénese también que la condena de que trata la pretension anterior se ajuste
en su valor tomando como base el indice de Precios al Consumidor o al por Mayor,
como indica el Articulo 187 del C.P.A.C.A.

SEPTIMO: Igualmente ordénese a la demandada el pago de los Intereses comerciales
y/o moratorios aplicables a las mencionadas sumas tal como lo indica el Articulo 195
No. 4 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: Que se condene en costas de conformidad con el arficulo 188 C.P.A.C.AY
a su vez se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos establecidos en los
articulos 189 5. S. del C.P.A.C.A".

3.1.2. Hechos4.

La parte demandante desarrolld los argumentos facticos, que se ha de
sintetizar asi:

El senor ALBERTO FORESTIERI CHAMORRO, fue vinculado con el SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA por lo que prestd sus servicios personales, a
través de contratos de prestacion de servicios, desde septiembre de 1994
hasta diciembre de 2016; durante ese tiempo, realizé las actividades propias
de un instructor en los programas del SENA.

4Fols. 3-5 Cdno 1
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El SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA, disfrazd la vinculacion del actor
a fravés de la figura de contratos de prestacion de servicios puesto que este
cumplia un horario diario v fijo, recibié érdenes e instrucciones sobre el modo,
tiempo vy lugar donde debia desarrollar sus labores, se encontraba
subordinado al jefe inmediato y percibid un salario como remuneracion sin
recibir ningun tipo de prestaciones sociales, legales o convencionales por sus
servicios. De igual forma, el senor ALBERTO FORESTIERI CHAMORRO, tuvo que
desplazarse para diferentes municipios, sin que se le reconocieran viaticos por
su labor. Durante el tiempo en que el senor ALBERTO FORESTIERI CHAMORRO,
prestd sus servicios al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE (SENA) no podia
ausentarse ni dejar de asistir injustificadamente al lugar de trabajo y en los
horarios senalados, por lo que le era necesario pedir permisos.

Mediante escrito radicado en fecha 16 de marzo del 2017, se presentd
reclamacion administrativa para obtener el reconocimiento de sus
prestaciones sociales; sin embargo, el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
(SENA), a través de comunicacion No. o No. 2-2017-002239 de fecha 5 de aboril
de 2017, negd lo solicitado.

3.1.3. Normas violadas y concepto de violacién:

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

e Articulos 1,2,6,11, 12,13,16,20,25,29,37,38,53,90,93,95,122,123,124,125,365
y 366 de la Constitucion Politica.

e Articulos 10,27,74,127 y 143 Codigo Sustantivo del Trabajo.

e Articulo 61 del Decreto 1469 de 1978.

Expuso que el acto demandado, viola la Constitucion Politica al inducir a la
administracion publica a la celebracion de confratos de prestacion de
servicios con personas que desarrollan las mismas actividades que en la
practica es una relacion de cardacter laboral, incumpliendo a su vez con los
preceptos legales al no cumplir con el procedimiento para vincular a los
contratistas de la entidad en las mismas condiciones que el personal de
planta.

Sostuvo, que el SENA incurridé en omisidon al no cumplir con los procedimientos
legales para vincular a los contratistas docentes, en las mismas condiciones
que los docentes de planta de esa entfidad; sin tener en cuenta que, en el
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caso del actor, éste cumplia érdenes de sus superiores, que esta subordinado
a las solicitudes de la subdirectora del centro al cual pertenecia y que las
actividades docentes realizadas por €l se ejecutaban en cumplimiento de
instrucciones oficiales y ordenes de las directivas de la institucion a la cual
servia.

Anadid que, por lo anterior el demandante tenia las caracteristicas propias de
un docente, puesto que no podia proceder de manera autdnoma a
desplegar sus actividades, sino que necesariamente debia estar sujeto a un
plan de capacitacion, instrucciones, jornada de trabajo, programacion de
clase, entrega de notas y en general, a unas actividades prefijadas a un plan
de formacioén y programacion pormenorizados, acorde con el plan de gestion
académica establecido por el centro al cual pertenecia. Circunstancias estas
gue comprueban la subordinacion a la que estaba sujeto en el cumplimiento
del servicio

Afirmé que el SENA, utilizé equivocadamente la figura contractual para
encubrir la naturaleza real de la labor desempenada, por lo que se configura
un confrato realidad, en tanto el demandante prestd sus servicios como
docente e instructor en la entidad, de manera subordinada, en las mismas
condiciones que un empleado publico al interior de la institucion.

3.2. CONTESTACION.

3.2.1. SENAS:

La entidad accionada dio contfestacion a la demanda, manifestando que el
accionante estuvo vinculado al SENA por medio de la Regional Bolivar,
mediante Contrato de Prestacion de Servicios, como insfructor en los
programas de formacién virtual, a través de contratos interrumpidos,
temporales, cuya duracion fue siempre por tiempo limitado e indispensable
para ejecutar el objeto contractual convenido, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Expuso que no era cierto que el demandante habia celebrado contfratos de
prestacion de servicios de forma continua desde enero de 1994 hasta
diciembre de 2016 en la Regional Bolivar porque de acuerdo a la certificacion
expedida por los subdirectores se fiene que dichos contratos no fueron
continuos, sino que se dieron de forma interrumpida, con una duracidon por

5 Fols. 99-122 Cdno 1.
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tiempo limitado e indispensable para ejecutar el objeto contractual por el cual
fue contratada. Adicionalmente alegd que, el demandante suscribia
contratos de prestacion de Servicios con ofras entidades de orden privado y
publicas, de forma simultdnea con el Sena, entre las enfidades menciond:
MCA Electronicos LTDA, Secretaria de Participacion y Desarrollo Social de la
Alcaldia de Cartagena, IPCC.

Manifestd que no es dable considerar que el actor cumplia una jornada de
trabajo u horario fijo con el SENA durante dichos periodos, teniendo en cuenta
que el demandante desarrollaba otras actividades laborales con ofras
empresas diferentes al SENA. En efecto, para que el accionante pudiera
cumplir con el SENA era necesario que coordinara junto con la enfidad el
momento en que desarrollaria sus actividades contractuales, tal coordinacion
no implica subordinacion ni dependencia.

Que el demandante mediante los contratos de prestacion de servicios realizd
las actividades con autonomia técnica, administrativa y financiera y sin
subordinacion; nunca se dieron érdenes, simplemente se supervisé y controld
el resultado de la labor realizada. Reiterd que el actor no percibia salario, sino
honorarios, los cuales se le reconocian siempre y cuando cumpliera con el
objeto del contrato. Resaltd que, no podia asegurarse automdticamente que
la existencia de la subordinacion, en la medida que dentro del desarrollo y
ejecucion del objeto contractual, es imperativo que las partes coordinen
actividades ya que la entidad estatal contfratante no estd obligada a recibir
lo que a voluntad el confratista presente como cumplimiento de lo pactado.

En el caso concreto del actor, sostuvo que este tuvo vinculacion con el SENA,
pero a fravés de confratos de prestacion de servicios, por el tiempo
estrictamente necesario, por lo que no se configurd, ni se demostrd la
existencia de una relacion laboral de la cual se puedan reconocer las
prestaciones alegadas u otras como cesantias, bonificaciones, etc., propios
de una relacioén laboral; pues para ello, debian demostrarse los elementos
que fipifican un contfrato de trabajo como es: a. La actividad personal de la
demandante; b. La contfinuada subordinaciéon y dependencia; y, c¢. Sueldo o
salario.

Como excepciones presentd: (i) Prescripcion; (ii) Inexistencia de la obligacion;
(i) cobro de lo no debido; (iv) buena fe; y (v) genérica.
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3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA¢

Por medio de providencia del 20 de septiembre de 2018, la Juez Tercera
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimid la confroversia somefida a
sU conocimiento, accediendo parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

El Despacho encontrdé demostrado que los tiempos laborados por el
demandante en los anos 1993 al ano 2016, se pudo evidenciar que tuvo una
verdadera relacion laboral con el SENA de conformidad con las pruebas
(documentales y testimoniales recaudados), ya que durante este periodo el
actor adelantd todo el esfuerzo personal, que la misma requeria, situacion que
permite corroborar la presencia del elemento prestacion personal del servicio.

Ahora bien, la a quo resaltdé que la vinculacidon del accionante con el SENA
fue interrumpida en varios periodos asi: no existid una vinculacion de manera
continuada durante las fechas del 18 de diciembre de 1997 hasta 1 de mayo
de 2005 , (no labord para el SENA por el franscurso de 7 anos, 4 meses y 13
dias); asi mismo desde el 30 de diciembre de 2005 al 1 de marzo del 2006 (no
labord para el SENA por el franscurso 2 meses); de igual forma del 1 de
diciembre del 2006 al 1 de marzo de 2007 (no labord para el SENA por
transcurso de 2 meses); asi como también desde 30 de diciembre del 2007 al
1 de marzo del 2008 (no labord para el SENA por el lapso de 2 meses); del 20
de diciembre de 2009 hasta 20 de mayo de 2011 (no labord para el SENA por
lapso de 1 ano 4 meses) en adelante se logra evidenciar una contratacion sin
mayor interrupcion de tiempo donde el Ultimo contfrato fue hasta el mes de
noviembre del ano 2016.

De igual modo, percibié una remuneracion o contraprestacion econdémica
por la labor personal que realizo al servicio del SENA, segun la documental y
testimonial referida, que estaba sujeta a la apropiacion presupuestal de la
enfidad.

Asi mismo, se configurd el elemento subordinacion y dependencia,
comprobado en la intemporalidad de la relacién, en el cumplimiento de
funciones y horarios de trabajo propios de la entfidad, con desarrollo de
idénticas funciones a las asignadas a los instructores de planta. Cumplid sus
servicios al SENA en calidad de instructor en los programas y cursos de Técnico
en Sistema, para el Centro de la Industria Petroquimica, bajo Ia supervisidon del

6 Fols. 314-325 Cdno 2.
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Coordinador académico y el Grupo que se delegue o quien designe el
Subdirector del Cenfro del SENA Regional Bolivar, segun los planes docentes
previamente definidos por la entidad. También cumplié con el horario de
labores que le fue encomendado en forma directa por el correspondiente
coordinador académico o jefe de centro, que comprendia impartir la
formacion durante determinadas horas por dia segun las dreas de instruccion
que previamente le fueron definidas; situacion que implico la ejecucion de la
labor asignada, con constancia y cotidianidad en los fiempos que
explicitamente le fueron estipulados.

En cuanto a la prescripcidon, determind que la misma no habia operado para
los periodos del 2005 al 2016, por lo que frente alos mismos debia reconocerse
las prestaciones sociales, tomando como base los honorarios contractuales,
correspondientes desde el 1 de mayo de 2005 hasta 17 de noviembre de 2016,
salvo sus interrupciones.

3.4. RECURSO DE APELACION?

La demandada presentd recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, aduciendo, como primera medida que, el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, declaré la nulidad del acto
administrativo No. 1-2017-001991 del 16 de marzo de 2017, el cual es diferente
a aquel por medio del cual se negd al actor el reconocimiento de
prestaciones sociales (que corresponde al Oficio 2-2017-002239 del 5 de abril
de 2017), por lo tanto, debia entenderse que la decisidon administrativa del
SENA gozaba de plena validez y de presuncion de legalidad.

Expuso que, contrario alo que aduce el juez de primera instancia, en el asunto
de marras no estaba demostrado el elemento subordinacidon y la misma no se
puede deducir por la intemporalidad de la relacion, como lo manifiesta el a
quo; asi como tampoco es cierto que el actor cumplié un horario y funciones
asignadas por la entidad. El actor no se encontraba supervisado por el
Coordinador académico del Centro para la Industria petroquimica, ni por el
Subdirector de centro, ni tampoco estd demostrado que se le impusiera un
horario al demandante y dentro del plenario no existe prueba siguiera sumaria
de que el actor le fueran otorgados permisos, tal afirmacion no puede ser
deducida de los testimonios aportados al expediente (AMAURY TORRES MARIN
Y MANUEL ZUNIGA JIMENEZ). De los mismos, no se puede advertir que el actor
estuviera subordinado o dependiente de la entidad, ya que estos no son

7 Fols. 330-339 Cdno 2
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claros, estdn llenos de serias dudas y contradicciones, y el a quo les da un
alcance que no tienen, tfeniendo en cuenta que no son certeros y no dan
claridad frente a todos los confratos de prestacidn de servicios que
controvierten, resalfando que en sus declaraciones afirman que solo
conocieron al actor en diferentes periodos pero que nunca lo vieron
ejecutando sus actividades contractuales.

Indicéd que, de la declaracién del sefior AMAURY RAFAEL TORRES MARIN, se
podia evidenciar que este no conoce si el demandante cumplia un horario
de trabagjo, indicando que no puede dar fe porque no tenia injerencia en ello,
manifestd no conocer las funciones que realizaba el demandante, manifestd
que no le constaba el hecho de que el actor delegara sus actividades. Con
relacién a la declaracion del sefior MANUEL ZUNIGA JIMENEZ, es una
declaracion llena de contradicciones que van desde las diferentes horas de
horario que aparentemente el demandante cumplia, indicé diversos horarios
y los cuales no son acorde con su horario de trabajo como instructor de
ambiente.

Manifestd que, como contratista instructor declard no saber si el actor cumplia
ordenes, asi como tampoco cumplia con el reglamento o se le impusiera el
reglamento de la entidad, expuso no conocer que actividad desempenaba
en el centro de comercio y de servicios el accionante.

Explicd que, de los anteriores testimonios recepcionados se advierte que las
declaraciones son confusas y llenas de supuestos por los declarantes, donde
solo tuvieron contacto con el actor por periodos de tiempo esporddicos; se
contradicen en sus declaraciones, por tanto, tales testimonios no dan certeza
y no son contundentes para demostrar la subordinacion que alega el actor,
en efecto, debe declararse no probada la dependencia que alega el
accionante y negar las pretensiones de la demanda.

Agregd que, el actor suscribid multiples contratos de prestacion de servicios,
los cuales tenian un objeto diferente el uno del otro, lo que indica que su
contratacion fue por el tiempo necesario para desarrollar cada uno de los
objetos diferentes pactados en los contratos, es decir, que le contraté para
desempenar un objeto confractual y una vez desarrollado vy finalizado el
mismo por el tiempo pactado, se ejecutaba ofro totalmente diferente. Por
ende, la temporalidad en la ejecucion de los mimos es una caracteristica de
los contratos de prestacidon de servicios. Senald que, yerra el a quo al
considerar que la simple cercania entre la finalizacidon de un contrato y el inicio
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del ofro, indique renovacion del confrato y vocacidon de permanencia,
omitiendo que en el presente asunto se advierte que los contrato tiene un
objeto diferente.

En cuanto a la prescripcion expuso que el Juez de primera instancia, sin
fundamento, manifestd que las fechas de las inferrupciones contractuales se
debian a periodos de vacaciones otorgados por la entidad, cuando dentro
del plenario no existe prueba de tal afirmacion; por lo tanto, se presume que
el SENA tiene periodos de vacaciones similares a un establecimiento
educativo (prescolar, primaria, educacion secundaria) o ente universitario,
cuando el SENA es un establecimiento publico adscrito al Ministerio del
Trabajo, donde las normas del estatuto docente y todas los beneficios de los
docentes no son aplicables a los instructores SENA el cual tiene un régimen
prestacional diferente a los docentes del estado colombiano.

Manifiesta que los contratos de prestacion de servicios suscritos desde el 2005
hasta el 15 de marzo de 2014, se encuentran prescritos, feniendo en cuenta
que la reclamacién administrativa se presentd el 16 de marzo de 2017 vy
contados tres anos hacia atrds se advierte que todos los contratos
relacionados dentro del de dicho periodo se encuentran prescritos.

3.5. ACTUACION PROCESAL.

El proceso enreferencia fue repartido ante el Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 25 de febrero de 2019s, por lo que se procedié a dictar auto admisorio del
recurso el 26 de abril de 20195, El 3 de mayo de 201919, el Ministerio PUblico
manifestd su impedimento para conocer del asunto, el cual fue aceptado a
través de auto del 22 de julio de 201911, El 8 de octubre de 20192 se corrid
traslado para alegar de conclusion.

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante!3: Present® escrifo de alegatos reiterando los
argumentos de la demanda.

8 Fol. 2 Cdno apelaciones
? Folio. 4 Cdno apelaciones

10 Folio 7 Cdno apelaciones

11 Folio 9-11Cdno apelaciones
12 Folio. 16 Cdno apelaciones

13 Folio 40-65 Cdno apelaciones
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3.6.2. Parte demandada'4: Presenté escrito de alegatos reiterando los
argumentos de defensa.

3.6.3. Ministerio PUblico: No presentd concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA. De igual forma
se aclara que dicha competencia se circunscribe Unicamente en relacion con
los reparos concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y
328 del C.G.P.

5.2. Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar:

sSi enfre el senor ALBERTO FORESTIERI CHAMORRO vy el SENA REGIONAL
BOLIVAR, surgié una relacién de cardcter laboral, en virtud de los
contratos de prestacion de servicios celebrados entre estos desde el
ano 1994-2016¢

sSe encuentra probado el elemento subordinacion en los contratos
anterioresg

sExiste prescripcion frente a los contratos suscritos entre 2005y el 20142

14 Folio. 19-31 Cdno apelaciones
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5.3. Tesis de la Sala

La Sala REVOCARA el fallo de primera instancia, al considerar que en el
presente asunto no se configuraron los elementos de una relacion laboral,
como quiera que la parte actora no demostrd la existencia del elemento
subordinacion en el desarrollo de los contratos de prestacion de servicios. Asi
las cosas, durante su labor como instructor del SENA, no se evidencia el
cumplimiento de érdenes, instrucciones, directrices, lineamientos impartidos
por el contratante al contratista, acerca de la manera o forma y temporalidad
en que se debia ejecutar la labor.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL'S

5.4.1. El contrato de prestacion de servicios y la teoria de la relacién laboral.

La contratacidon por prestacion de servicios con el Estado ha sido desarrollada
por nuestra legislacion a través del D. L. 222 de 1983, la Ley 80 de 1993 y por la
Ley 190 de 1995.

La Ley 80 en su articulo 32, dispone que son confratos de prestacion de
servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos
contfratos sélo pueden celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan redlizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados. Asi las cosas, la ley establece que, en ningln
caso estos contratos generardn relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebrardn por el término estrictamente indispensable.

El arficulo 7 del Decreto 1950 de 1973 prevé que “en ningin caso podrdn celebrarse
contratos de prestacion de servicios para el desempeno de funciones publicas de cardcter
permanente, en cuyo caso se creardn los empleos correspondientes mediante el
procedimiento que se sefnala en el presente Decreto (...) la funcidon publica que implique el
gjercicio de la autoridad administrativa no podrd ser objeto de contrato ni delegarse en el

personal vinculado mediante esta modalidad” (resaltado fuera de texto).

Por otra parte, como ya se ha dicho para evitar el uso indebido del confrato
de prestacion de servicios, la Ley 790 de 2002, por medio de la cual se expiden

15 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION "B", Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES, Bogotd, D.C., once (11) de
mayo de dos mil veinte (2020)., Radicacion numero: 20001-23-31-000-2011-00341-01(2001-13)
Actor: RICARDO JOSE CORRALES, Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA.
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disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracion
publica y se oforgan unas facultades exfraordinarias al presidente de la
Republica, prevé que, a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
las entfidades no podrdn celebrar contratos de prestacion de servicios con
personas naturales, con la finalidad de reemplazar cargos que se supriman
denftro del programa de renovacion de la administracion publica” (subrayado
fuera de texto).

Por su parte, la Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Cédigo Unico
Disciplinario, establece en el arficulo 48, numeral 29 como falta gravisima:

“29. Celebrar contrato de prestacidn de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de
funciones publicas o administrativas que requieran dedicacién de tiempo completo e
impliquen subordinacion y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las
excepciones legales”.

Como puede observarse, el ordenamiento juridico ha previsto no sélo la
prohibicion de celebrar contratos de prestacion de servicios para llevar a
cabo funciones propias previstas en la ley o en los reglamentos para un
empleo publico, sino que también sanciona al servidor que realice dicha
contfratacion por fuera de los fines contemplados en el estatuto de
contratacion estatal.

5.4.2. De la solucion de las controversias judiciales con ocasion de los
contratos de prestacion de servicios

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales, previsto en el articulo 53 de nuestra Carta
Politica, tiene plena operancia en aquellos eventos en que se hayan
celebrado confratos de prestacion de servicios para esconder una relacion
laboral; de tal manera que, configurada la relaciéon dentro de un contfrato de
esa modalidad, el efecto del principio se concretard en la proteccion del
derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la calificacion o
denominacidén del vinculo desde el punto de vista formal, con el fin de hacer
valer la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla.
Y esta primacia puede imponerse tanto frente a particulares como al Estado.

De acuerdo a lo expuesto, y conforme también lo ha senalado en multiples
ocasiones esta jurisdiccion, para que se considere la existencia de una
verdadera relaciéon laboral es necesario que se demuestren los elementos
esenciales de la misma que son: (i) la prestacion personal del servicio; (ii) que
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por dicha labor se reciba una remuneracion o pago vy; (i) que exista
subordinaciéon o dependencia respecto de la entidad.

En sentencia de fecha 18 de noviembre de 2003'¢, la Sala Plena del Consejo
de Estado abordd el tema de los contratos de prestacion de servicios y en
aquella oportunidad, negaron las pretensiones de la demanda porque se
acredité en el plenario que enla ejecucion de las érdenes suscritas por la parte
actora se encontraba presente el elemento “coordinacion”. No obstante, esta
pauta jurisprudencial no resulta aplicable en los eventos en los cuales se
acuda al elemento “subordinacion”, aspecto trascendente que como se
anotd, requiere ser acreditado plenamente en la tarea de descubrir la
relacion laboral, en virtud del principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades.

Para hacer mds fdcil la identificacion de si se estd ante una verdadera relacion
laboral, conviene citar el pronunciamiento hecho por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-154 de 1997 en el cual plasmd las diferencias del
contrato de prestacion de servicios y el contrato de trabajo.

En ese sentido, sostuvo la Corte en la precitada jurisprudencia, que para que
se configure el contrato de trabajo se requiere de la existencia de la
prestacion personal del servicio, una continuada subordinacion laboral y una
remuneracion como contraprestacion al servicio realizado. En cambio, frente
al contrato de prestacion de servicio, la actividad desplegada independiente
puede provenir de una persona juridica donde no exista el elemento de
subordinacion laboral o dependencia en la potestad de impartir drdenes para
la ejecucion de la labor contratada.

Asi las cosas, concluye esa Corporacion que la diferencia principal del
contrato de trabajo y el contrato de prestacion de servicios se basa en el
elemento fundamental de la subordinacidon, consistente en la actitud por
parte de la Administracidon de impartir érdenes a quien presta el servicio,
ademds de la fijacion de horario de trabajo para la prestaciéon del servicio.
Ademds de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte
demandante demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente
a la entidad vy la equidad o similitud, que es el pardmetro de comparacion
con los demds empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la

16 Consejo de Estado, Sala Plena, radicacién 1J 0039-01, C.P. Nicolds Pd&jaro Penaranda,
Demandante: Maria Zulay Ramirez Orozco.
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jurisprudencial’ para desentranar de la apariencia del contrato de prestacion
de servicios una verdadera relacion laboral.

Aunado a lo anterior, el Consejo de Estado’® argumenta que, ademads de las
exigencias legales anteriormente hechas, también debe tenerse en cuenta
que la carga de la prueba se encuentra principalmente en cabeza de la parte
actora, es decir, que es el demandante quien debe demostrar que la
permanencia de las actividades desplegadas es inherente a la entfidad
demandada, y que con ello exista similitud y equidad con los demds
empleados de planta respecto de las actuaciones que desempene el actor.

Ahora bien, al analizar la subordinacién, debe mirarse si se estd en presencia
de ella realmente o si por el contrario se da la coordinacién necesaria que
debe existir para el cumplimiento del contrato suscrito, caso en el cual no
puede considerarse la existencia de una relacion laborall?.

5.5. CASO CONCRETO

5.5.1. Hechos relevantes probados:

En este acdpite se relacionan las pruebas que atanen alos contratos frente a
los cuales se impugnd la sentencia de primera instancia:

e Reclamacion administrativa elevada por el senor ALBERTO FORESTIERI
CHAMORRO, ante el SENA, de fecha 16 de marzo de 2017, por medio del cual
solicitaba el reconocimiento de prestaciones sociales (fl. 14-16).

e Oficio No. 2-2017-002239 del 5 de agosto de 2017, por medio del cual el
SENA respondio la solicitud del actor, de manera negativa (fl. 19-22)

e Certificados expedidos por el Jefe de Gestion y Capacitacion del SENA
Regional Bolivar, de fecha 8 de febrero de 2007, a fravés de la cual se deja

17 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de fecha 29 de septiembre
de 2005, radicaciéon Nro. 68001-23-15-000-1998-01445-01, referencia Nro. 02990-05, actor:
Ménica Maria Herrera Vega, demandado: Municipio de Floridablanca, C.P. Tarsicio Cdceres
Toro.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda. Subseccion B.
Sentencia de fecha 04 de febrero de 2016. Radicado No. 05001-23-31-000-2010-02195-05
(1149-15). C.P.

19 Posicion fijada en la decision de la Sala Plena de esta Corporacion del 18 de noviembre de
2003, Radicado 1J0039, actora: Maria Zulay Ramirez Orozco.
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constancia que el actor prestd sus servicios desde el 1 de septiembre de 1993,

hasta el 18 de diciembre de 1997 (fl. 24 cdno 1)

e Certificados expedidos por los Subdirectores del SENA Regional Bolivar, en
los que se hace constar que el actor prestd sus servicios a dicha entidad (fl. 26-
29). También se alegan confratos de prestacion de servicios (fl. 36-74 cdno 1y
166-204 cdno 2) asi:

No Valor total Fecha de Intensid
: Objeto Plazo iniciacién y ad Prueba
Contrato contrato Y .
finalizacién horaria
Orden de e .
senvicio 138 | [restar servicios de auxiliar en $3.854.216 10meses | 130219954l N/A | Orden de serv.
de 19952 promocion de aportes 14/12/1995
Orden de e .
e Prestar servicios de auxiliar en 10 meses y 01/02/1996 al
SZZ'?;‘;S? promocidn de aportes $7.248.854 22 dias 22/12/1996 N/A Orden de serv
Orden d
ser'vifig ”e4 Prestar servicios de auxiliar en $2.026.077 3 meses 31/01/1997 al N/A Orden de serv
de 199722 promocién de aportes e 31/04/1997
Orden d
ser'vifig 5; Prestar servicios de auxiliar en $675.359 1 mes 02/05/1997 al N/A Orden de serv
de 199728 promocién de aportes : 02/06/1997
Orden d
ser'vifig 7§2 Prestar servicios de auxiliar en $1.350718 2 meses 11/06/1997 al N/A Orden de serv
de 199724 promocidén de aportes RAaS 11/08/1997
Orden d
Servric?;]oi:; Prestar servicios de auxiliar en $1.688.397 2 mesesy 28/09/1997 al N/A Orden de serv
de 199725 promocién de aportes aae medio 13/12/1997
Orden de .. L.
senvicio 1421 | [restar servicios de auxiliar en $4.953.800 6 meses 28/12/2004 al 340 Orden de serv
de 200426 promocion de aportes 30/06/2005
Instructor en formacion Tmesy8 7/04/2005 al Certificado/
27
27 complementaria $2.384.400 dias 15/05/2005 170 ord. Serv.
Instructor en formacion i
9428 complementaria $2.325.264 1 mes ]?gggggg; : 150 ngﬁggf\j{o/
Instructor en formacion i
1152 complementaria $1.402.588 1 mes ]%%/7338850 : 100 ngﬁggf\j{o/
Instructor en formacion i
14130 complementaria $841.553 16 dias ]83/?078//220(5)0550| 60 ngﬁggf\j{o/
Instructor en formacion i
1729 complementaria $1.402.588 1 mes 1%%528850' 100 ng‘ggg"/
Instructor en formacion 21/12/2005 al
31532 complementaria $294.543 10 dias 3{) /]/2 /20(5) 5° 21 certificado
20 Folio 30
21 Folio 31
22 Folio 34
23 Folio 242
24 Folio 243
25 Folio 250
26 Folio 35

27 Folio 26 y 248
28 Folio 26 y 235
29 Folio 26 y 247
30 Folio 26 y 246
31 Folio 26 y 237
32 Folio 26
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Instructor en formacion
60 complementaria $8.885.400 7 meses 2%%5288:' 600 certificado
Instructor en formacion
1 62% complementaria $3.554.160 3 meses 0318?/23888 f' 240 certificado
Instructor en formacion
25635 complementaria $4.442.700 3 meses 08{51/3528870 ! 300 certificado
53%y Instructor en formacién 19/04/2007 al Certificado/
adicional complementaria $14.741.354 8 meses 30/12/2007 948 contrato
Instructor en formacion
2 mesesy 14/03/2008 al o
37 .
105 complementaria $4.897.512 15 dias 30/05/2008 300 certificado
Instructor virtual en el drea de
8238 formulacion de proyectos y N/A 6 meses h:g%gggg;' N/A certificado
pensamiento empresarial
Instructor virtual en el drea de
277% formulacion de proyectos y N/A 1 mesy 21 08/10/2008 al N/A certificado
. - dias 29/11/2008
pensamiento empresarial
Instructor virtual en el drea de N/A
804 formulacion de proyectos y N/A 8 meses 2%(;?/]328390 ! certificado
pensamiento empresarial
Instructor en el drea de 20/05/2011 al Cerfificado/
2094 contabilidad $2.585.300 1 mes 20/06/2011 N/A contrato
Instructor en el drea de £
15/07/2011 al Certificado/
42 e
335 contabilidad $]2926500 5 meses 15/12/2011 N/A contrato
Instructor virtual en el drea de
10143 formulacion de proyectos y $13.000.000 5 meses 22/5%{5%?20' N/A Contrato
pensamiento empresarial
Instructor virtual en el drea de i
35744 e 17/07/2012 al Certificado/c
(55612) formulctqon de proyechs y $14.960.000 5 meses 17/12/2012 N/A ontrato
pensamiento empresarial
Instructor virtual en el drea de e
— 10 meses y 01/02/2013 al Certificado/c
45
436 formulocpn de proyecfgs y $32.358.480 15 dias 16/12/2013 N/A ontrato
pensamiento empresarial
Instructor virtual en el drea de res
. 23/01/2014 al Certificado/c
46
826 formulc:qon de proyechs y $22.219.400 7 meses 23/07/2014 N/A onfrato
pensamiento empresarial
Instructor virtual en el drea de .
e 9 meses y 20/02/2015 al Certificado/c
47
927 formulocpn de proyechs y $31.822.413 29 dias 12/12/2015 N/A ontrato
pensamiento empresarial
L Instructor virtual en el drea de
Ad:?czlc;g c formulacion de proyectos y $762.866 7 dias ]%]/%322)? Sol N/A Contrato
pensamiento empresarial
Instructor virtual en el drea de .
e 09/02/2016 al Certificado/c
49
562 formulc:qon de proyechs y $20.205.048 6 meses 08/08/2016 N/A onfrato
pensamiento empresarial
s Instructor virtual en el drea de
A;jé(;gn formulacion de proyectos y N/A 3 meses Ogéc/)?ﬁ%?fl N/A Certificado
pensamiento empresarial
33 Folio 26
34 Folio 26
35 Folio 26

3¢ Folio 26 y 229-234
37 Folio 26

38 Folio 27

3% Folio 27

40 Folio 27

41 Folio 29 y 39-41
42 Folio 29 y 36-38
43 Folio 42-44

44 Folio 27 y 45-48
45 Folio 27 y 54-56
46 Folio 27 y 57-61
47 Folio 27 vy 62-66
48 Folio 63

49 Folio 68-72

50 Folio 27
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Instructor virtual en el drea de
formulacién de proyectos y N/A 7 dias
pensamiento empresarial

Adicion
56251

e Ordenes de pago de los honorarios del actor que van desde el 1/01/2005 all
31/12/2009 y del 1/01/2011 al 31/12/2011 (fl. 75-80)

09/11/2016 al N/A Certificado/c
15/11/2016 ontrato

e Relacion de pagos de seguridad social (fl. 81-87)

e Oficio expedido por el SENA a solicitud del Juzgado de conocimiento, en el
gue se da cuenta que el actor nunca debid frasladarse a otros municipios a
cumplir las obligaciones de los contratos suscritos con dicha entidad (fl. 228)

e Testimonio de los senores Amaury Torres Marin y Manuel ZUniga Jiménez (fl.
297-299):

5.5.2. Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el sub-examine, la Juez de primera instancia accedié a las pretensiones de
la demanda al considerar que en el caso bajo estudio se habia acreditado la
existencia de los 3 elementos constitutivos del contrato realidad, como es la
prestacion personal del servicio, la subordinacion y la remuneracion. Por su
parte, el SENA, sostiene que dichos elementos no se encuentran acreditados
como quiera que al proceso no se trajo prueba suficiente de la subordinacion,
puesto que los testigos se contradicen y manifiestan desconocer si la parte
actora recibia ordenes, cumplia horario y demds. Adicionalmente alega, que
entre un confrato y otro habia interrupciones frente a las cuales debia
analizarse el fendmeno de la prescripcion.

Para resolver el problema juridico planteado, es preciso tener en cuenta los
presupuestos que regulan el contrato realidad y con fundamento en el
antecedente jurisprudencial se entrard a analizar los elementos que
demuestran la relacioén laboral, asi:

La prestacion personal del servicio

Del andlisis de las pruebas aportadas en el proceso se tiene que, el
demandante celebrd varios contratos de prestacion de servicios con la
demandada, por un periodo que comprende desde el 13 de febrero de 1995,
hasta el 15 de noviembre de 2016, lo anterior teniendo en cuenta que si bien
existe un certificado que indica que el actor labord desde 199352, las ordenes

51 Folio 27 y 68-72
52 Folio 24 cdno 1
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de servicios aportadas al plenario solo dan cuenta el inicio de labores en el
199553, sin que existan soportes que demuestren la prestacion del servicio en
los anos 1993-1994.

También se evidencia que dicha contfratacion no fue continuag, sino que sufrid
interrupciones por periodos superiores al ano, fal y como se expone a
continuacion:

1) Interrupcion que va desde el 13 de diciembre de 1997 hasta 28 de
diciembre de 2004 (7 anos de interrupcion).

2) Interrupcion que va desde el 20 de noviembre de 2009 hasta 20 de
mayo de 2011 (1 anos y 5 meses de interrupcion).

El objeto general de todos los contratos era la prestacion de los servicios
profesionales como auxiliar en promocion de aportes (1997-2005), instructor en
programas de formacioén presencial (2005-2008), instructor en programas de
formacion virtual (2008-2009), instructor en programas de formacion presencial
- contabilidad (2011), instructor en programas de formacion virtual (2012-2016).

No existe constancia documental sobre la rendicion de informes por parte del
actor, por lo que no puede darse fe del cumplimiento de las obligaciones del
contrato (la prestaciéon del servicio), sin embargo, los testigos afirman que el
actor si cumplia sus actividades y rendia sus informes por lo que se le
autorizaba el pago de sus honorarios; ademds, la parte accionada no
desconoce el hecho de que el actor cumpliera a satisfaccion con las
obligaciones del contrato, por lo que tendrd por demostrada la prestacion
personal del servicio.

La remuneracion

De la lectura de los contratos por prestacidon de servicios que militan en el
expediente y de la certificacion expedidas por el SENA, se observa que en
todos los contratos se fijd una cldusula en la que se senala el valor de las sumas
de dinero que se pagarian como resultado de la prestacion del servicio
pactado en cada una de estas manifestaciones de voluntad, razén por la cual
es permitido inferir, sin ambages, que el servicio fue adquirido por la entfidad
demandada a titulo oneroso. Igualmente, estdn en el proceso las érdenes de
pago que van desde el 1/01/2005 al 31/12/2009 y del 1/01/2011 al 31/12/2011
(fl. 75-80)

53 Folio 30
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Asi las cosas, se encuentra demostrado el cumplimiento de este elemento.

La subordinacion:

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 sujecidon o dependencia constante de quien presta el servicio
respecto de su confratantes4,

En el recurso de alzada, la parte demandada argumentd que la
subordinacién no estaba demostrada en este evento, como quiera que los
testimonios valorados por la Juez de primera instancia tuvieron un alcance
diferente a la que la falladora les dio y no logran desvirtuar que las directrices
dadas por el SENA al confratista fueran mds alld de la facultad de
coordinacion de actividades.

En ese orden de ideas, se fiene que, en el caso de marras, aparte de 1os
contratos y certificados relacionados en el acdpite de pruebas, se recibieron
las declaraciones de 2 ftestigos, quienes expusieron al despacho de
conocimiento lo siguiente:

El senor Amaury Torres Marin, expuso:

Manifestd que se encontraba vinculado al SENA desde 1994 hasta 2011, que ahi
conocidé al actor. Expuso que primero fue contratista luego pasd un concurso y
comenzé a laborar en forma definitiva con el SENA, como tesorero; se le preguntd si
desde su funcién tenia injerencia en la contratacion del accionante, y el testigo
respondi® que si, puesto que era el encargado de readlizar los pagos. Que la
contfratacién del seior Foresteri era por contrato de prestacion de servicio, que
desconoce que el tiempo de cada una de las contrataciones porque los periodos de
servicio eran variados. Se le preguntd si conocia las funciones y horarios de las personas
vinculadas por contrato de servicio. El testigo respondié que frente al sefor Alberto
Forestieri podia decir que lo veia todos los dias porque trabajaban en la misma sede
del SENA en el Centro de la ciudad, en oficinas configuas, que era la oficina de
mercadeo. Se le preguntd si tenia conocimiento de quien era su jefe inmediato y las
labores que desempenaba el actor. El testigo manifestd que, de lo que podia recordar,
sus jefes fueron Fray del Valle y Yanneth Veldzquez que laboraban en la oficina de
aportes. Se le preguntd si habia observado al demandante ejerciendo la labor de
instructor del SENA. Manifestd que si, cuando el sefor Alberto Forestieri estuvo en el
SENA Multisectorial de Servicios en Ternera, en el ano 2000 o 2002 que fue cuando
trasladaron la oficina del centro al SENA de Ternera. Se le preguntd cudles eran las

54 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION "B" Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, once (11) de abril de dos mil
diecinueve (2019). Radicacién numero: 68001-23-31-000-2009-00395-01(3152-15)
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funciones que realizaba el actor como instructor. El testigo expuso que el senor Alberto
Forestieri debia dictar sus clases de acuerdo con la programacion dados por el
coordinador académico, quien determinaba cual era la formacion que iba a dar (e
acuerdo al perfil del actor) y el lugar donde se iba a dar la clase. Que no le constaba
si el accionante podia ausentarse de su trabajo o delegar su labor. Se le preguntd si el
actor debia cumplir las normas impuestas por el SENA. El testigo manifesté que suponia
gue el senor Alberto Forestieri debia cenirse a las clausulas del contrato. Expuso que no
podia dar fe de la jornada laboral del sefor Alberto Forestieri como quiera que él no
tenia injerencia sobre eso, era el coordinador académico quien establecia el horario
o cronograma de clases. Que era el coordinador misional quien determinaba si debia
cumplir horario o no vy él se imaginaba que ello iba de acuerdo a lo pactado en el
contrato. Que todos los contratistas deben rendir informes mensuales, en lo referente
alas clases que imparten, los alumnos que tienen, las notas; ello, para efectos de pago.
Que, entre las labores de instructor estd el hacerles seguimiento a sus alumnos, entre
ellos la asistencia, y repdrtalo al coordinador. Que le consta que el SENA, en diversas
ocasiones, convoca a sus instructores de planta y contratistas, para hacer
seguimientos a la formacién que se imparte y dar directrices. Se le preguntd si existia
una diferencia entre el instructor de planta y el conftratista. Sobre ello expuso que
desde el punto de vista de la formacién, no habia diferencia, puesto que tanto el de
planta como el contratista tiene como objeto impartir formacién a los alumnos. Aclara
gue cuando élingresd al SENA (afio 1994) encontrd al actor ya laborando, en la oficina
de Mercadeo y Aportes, luego el senor Alberto Forestieri pasd al centro de comercio y
servicios como instructor; cree que dictaba una materia relacionada con cooperativa,
y en el centro petroquimico trabajaba de manera virtual. Se le preguntd la frecuencia
con la que veia al actor ejerciendo su labor. Dice que lo veia con frecuencia porque
estaban cerca las oficinas, pero no lo veia todos los dias y no sabe a qué horas salia
de trabajar.

La anterior declaracién no permite a este Tribunal deducir la existencia de una
relacion subordinada, puesto que el hecho de que el senor Alberto Forestieri
debiera dictar sus clases de acuerdo con la programacion dados por el
coordinador académico, que se le indicara el tipo de formacién o el curso
que debia dictar y el lugar donde se iba a dar la clase, solo dan cuenta de la
facultad de coordinacion que puede ejercer la entidad confratante con el
contratista. Por ofro lado, el declarante manifestdé que no le constaba que el
actor cumpliera un horario, que pidiera permiso o pudiera delegar sus
funciones. El hecho de que como contratista el demandante rindiera informes
de su gestion no implica subordinacion, como quiera que la entfidad
contratante tiene el derecho de supervisar el cumplimiento de las actividades
del contrato, para efectos de poder autorizar los pagos; o mismo sucede con
las reuniones para indicar directrices a los instructores, puesto que, por el
hecho de que el actor fuera contratista no implicaba que pudiera a su
albedrio impartir las clases que quisiera sin seguir ningun tipo de lineamiento.
Frente al hecho de que el declarante manifestd que no habia diferencia entre
los contratistas y el personal de planta, se tiene que este limité su decir a la
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labor de impartir clases, sin que la misma se pueda hacer extensiva a la
igualdad de frato, exigencias u obligaciones. Por Ultimo, en lo relacionado con
la labor ejercida en |la oficina de aportes- ano 1995-2005 — encuentra esta Sala
que el testigo fue claro en decir que desconocia si el actor cumplia horario y
gue no lo veia todos los dias en la entidad.

Por su parte el senor Manuel ZUniga Jiménez expuso:

Que labora para el SENA desde 1985, que ingresé como guarda de seguridad (1985-2008)
luego lo ascendieron a supervisor de ambientes, hasta la fecha. En este trabajo debe estar
pendiente de que los alumnos estén bien vestidos, que haya buen ambiente para las clases
y supervisar las dreas como si fuera jefe de mantenimiento. Expuso que conoce al sefor
Alberto Forestieri desde 1993, que este estaba vinculado en el SENA de la Casa Colonial
del Centro, como contratista en el drea de aportes. Que en las labores que cumplia tenia
que ir a los pueblos y tenia jefes inmediatos, Manuel Porto, Yannet Veldsquez y Efrain del
Valle. Que el actor tenia contratos anuales y debia cumplir sus funciones en la oficina de
aportes. En la oficina de aportes laboraba de 8 a 12 y de 2 a 6, que lo sabe porque él era
el celador. Manifestd que el senor Alberto Forestieri lo trasladaron para el Centro del
Servicios y él le entregaba el ambiente como instructor. Que el actor debia cumplir con los
reglamentos del SENA. Se le preguntd si el senor Alberto Forestieri podia decidir sobre los
cursos que queria impartir o el horario a trabajar y el testigo dijo que no, que debia recibir
6rdenes de su jefe, que debia evaluar a los alumnos, hacer control de asistencia, y que
tenia que asistir a las reuniones convocadas. Se le preguntd si conocia qué capacitaciones
dictaba el actor en el SENA, manifestd que no sabia, que él solo le entregaba los ambientes
(salones); explicd que él (el testigo) trabajaba unos dias en la mainana y otfros en la tarde,
si el sefor Alberto Forestieri llegaba en el turno que le tocada a él, pues él le entregabal los
ambientes. Se le pidié que explicara qué reglamento del SENA cumplia el actor, v en qué
forma. El testigo expuso que el reglamento que el seior Alberto Forestieri cumplia era con
relacion al cumplimiento de su horario. Que cuando estaba en la oficina de aportes el
actor recibia ordenes de Manuel Porto, Yannet Veldsquez vy Efrain del Valle; pero cuando
estuvo como instructor SENA, la verdad, era gue no le consta que las recibiera.

En lo que se refiere al relato brindado por el testigo antes citado, se tiene que,
si bien este es mas contundente en indicar que el actor si cumplia horarios, si
tenia que “cumplir el reglamento” del SENA, tenia jefes inmediatos, encuentra
esta judicatura, que sus dichos son contrarios a los manifestados por el testigo
primeramente citado y con su propia declaracién, puesto que, luego de que
afirmo que el actor siempre cumplia érdenes (tanto en la oficina de aportes
como cuando ejercié como instructor), cuando posteriormente se le volvid a
preguntar sobre ello, manifesté que en realidad no sabia; por otro lado,
desconoce esta Corporacion, como siendo el declarante celador, tenia
conocimiento de que el demandante debiera cumplir rdenes. En los demds
aspectos, se le hacen a este declarante los mismos reparos que al primer
testimonio, en el entendido de que el hecho de que el senor Alberto Forestieri
rindiera informes, diera las clases segun el cronograma asignado y se le
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asignaran los cursos especificos en los que debia cumplir sus obligaciones
contractuales no o hace un subordinado del SENA.

De acuerdo con lo anterior, considera esta Sala que las declaraciones
mencionadas no son suficientes para demostrar la condicion de
subordinacion del demandante.

Enlo que respecta alas demds pruebas que obran en el proceso, se tiene que,
si bien en la demanda se alega que el actor siempre ejercio la actividad de
instructor, ello no es cierto, puesto que de los contfratos relacionados en el
acdpite de hechos probados se da cuenta que entre los anos 1995 al 2005 las
labores que ejercia eran de auxiliar en aportes, lo que demuestra que no
habia una continuidad en el ejercicio de la labor asignada, es decir, no habia
una permanencia en el ejercicio de una determinada funcidén que haga
presumir a esta Corporaciéon, la necesidad de creacidn del empleo.
Adicionalmente, se fiene que, entre los diversos confratos suscritos por el
demandante existieron interrupciones superiores a los 3 meses que dejan en
evidencia que no existe continuidad en la prestacion de los servicios.

De las pruebas allegadas al proceso, no existe evidencia que permita concluir
que el actor, mientras fungia como instructor recibiera érdenes o instrucciones
sobre el modo, fiempo y lugar donde debia desarrollar sus labores, se
encontrara subordinado al jefe inmediato y que tuviera que desplazarse para
diferentes municipios, sin que se le reconocieran vidticos por su labor.

Ahora bien, destaca esta Judicatura que, conforme con los confratos
aportados al plenario, en los Ultimos anos el actor fue contratado como
instructor de cursos virtuales, lo que le exigia al interesado aportar pruebas que
permitieran demostrar la subordinacion en esta modalidad de prestacion de
servicio, carga que no se cumplié, puesto que, los testigos dan cuenta, en gran
medida de las labores desarrolladas en los anos 1995 cuando ejercia como
auxiliar en aportes y sus primeros confratos como instructor (cuando el actor
acudia al SENA), pero nada dicen respecto al servicio prestado por este como
instructor de cursos virtuales.

En ese orden de ideas, esta Sala 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 senor Alberto
Forestieri laboraba de forma subordinada porque debia cumplir la intensidad
horaria al igual que los demds funcionarios de planta, como tampoco obran
pruebas de que recibia érdenes o instrucciones por parte de los funcionarios
del SENA.
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Conforme con lo antes senalado, se considera por parte de este operador
judicial que no existe prueba que acredite la continuada subordinacion vy
dependencia que alega el demandante, que existi® en desarrollo del
confrato de prestacidon de servicios, por cuanto que, no se evidencia el
cumplimiento de érdenes, instrucciones, directrices, lineamientos impartidos
por el contratante- hoy demandado- acerca de la manera o forma en que €l
actor debia ejecutar su labor.

A manera de conclusion, puede decirse que lo que fipifica una relacion como
laboral o como confractual, no es por si solo el hecho de que exista un
cumplimiento de un horario, que se asista a reuniones o que se deba rendir
informes, pues la jurisprudencia colombiana ha sido clara al afirmar que es el
juez quien en cada caso concreto y dado las circunstancias en la que se
celebro el contrato y ala manera que se prestd el servicio, quien debe calificar
si la relacion es laboral o contractual. Para ello, el juez debe tener en cuenta
principalmente, si la manera como se presta el servicio fue acordada
libremente por las partes o por el contrario fue impuesta por el contratante.
Igualmente debe distinguir la Corporaciéon, el concepto de supervision vy
vigilancia del concepto de subordinacidon o dependencia debido a que
supervisar y vigilar no necesariamente implica subordinaciéon y dependencia,
sobre todo cuando el conftratista tiene libertad para disponer sobre la manera
como presta el servicio en cuanto a conocimiento técnicos y profesionales se
refiere.

Por Ultimo debe mencionarse que, el articulo 167 del CGP., establece que
incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que invocan,
sin embargo en el caso de marras dicha carga no fue asumida por la parte
actora, tal y como lo expone el Honorable Consejo de Estado, en sentencia
del 4 de febrero de 201655,

En ese orden de ideas, esta Corporacion procederd a REVOCAR la sentencia
de primera instancia, y en su lugar se denegardn las pretensiones de la
demanda.

5.6. De la condena en costa.

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, establece que, salvo en
los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre

55 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
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la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas
del Codigo de Procedimiento Civil.

A su turno los art. 365 y 366 del CGP determina que, se condenard en costas a
la parte vencida en el proceso o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion. Que, en el evento en el que el superior confirme en
todas sus partes la decision de primera instancia, se condenard en costas al
recurrente en segunda instancia. Cuando la sentencia de segunda instancia
revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar
las costas de ambas instancias; y, en caso de que prospere parcialmente la
demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas o pronunciar
condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

En el caso de marras, se tiene que la sentencia de primera instancia fue
revocada en su totalidad, por lo que esta Sala deberia condenar en costas a
la parte actora, en ambas instancias.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
delaley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, conforme con lo
expuesto en esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, NEGAR las pretensiones de la demanda.

TERCERO CONDENAR en costas a la parte demandante, en ambas instancias,
conforme con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala virtual No. 038 de la fecha.
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LOS MAGISTRADOS

MOISES RdDRlé’u EZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONT ERA JEAN PAYVASQU
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