JUZGADO CUARENTA Y DOS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA - SECCION CUARTA

Bogota D.C., veinticinco (25) de junio de dos mil diecinueve (2019).-

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del derecho.
Radicacion: 110013335021 2015 00291 00
Demandante: José Armin Lozano Caviedes.
Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

1.- DESCRIPCION

1.1. TEMA DE DECISION

Agotado el tramite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir

sentencia de primera instancia dentro del proceso de referencia.

1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSION

PARTES

Demandante: JOSE ARMIN LOZANO CAVIEDES.
Demandada: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA.

OBIJETO
Declaraciones y condenas.
El demandante solicita se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos

mediante los cuales se niega el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales

y demas derechos de origen laboral.
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i) Oficio No. 2-2013-001167 del 10 de julio de 2013.
i) Oficio No. 2-2014-083016 del 22 de septiembre de 2014,

Asi mismo pide a titulo de restablecimiento: se reembolsen todos los dineros que
la entidad demandada debio cancelar para la suscripcion de cada uno de los
contratos de prestacion de servicios, especificamente: aportes al sistema de
seguridad social, polizas de garantia y/o retencion en la fuente; y a que a su favor
se reconozcan y paguen todas las prestaciones sociales irrenunciables
contempladas en la Constitucion Politica, en normas legales, generales vy

especiales.

Igualmente,'al pago de las cesantias, intereses a Iaé cesantia, vacaciones, primas
de servicios, de navidad y de vacaciones, bonificacion por servicios prestados,
afiliacion y pago de aportes a los regimenes de subsidio familiar y de seguridad
social en salud, pensiones y riesgos laborales, dotaciones, auxilio de transporte y
alimentacion, y 1os demas que resulten probados durante el transcurso del
proceso, causados a favor de la parte demandante entre el 13 de agosto del ano
2007 y el 25 de julio de 2011.

Tambien, a pagar un dia de salario por cada dia de mora en el pago efectivo de la

cesantia anual. Subsidiariamente, desde que se causo la cesantia definitiva.

Por otra parte, a pagar el IPC o ajuste de valor certificado por el DANE, e
intereses moratorios sobre las cifras que resulte adeudar la demandada, mes a
mes, conforme al articulo 187 del CPACA, articulo 111 de la ley 510 de 1999 y
sentencia T-418 de 1996 y C-188 de 1999.

Ademas, al pago del trabajo extra realizado en dias de descanso obligatorio o0 en

jornada diurna o nocturna, junto con sus recargos legales.
!

Se condene a la demandada, al pago de las costas procesales y agencias en derecho.

Peticién subsidiaria: pagar el equivalente a 270 SLMLMV o el valor que el despacho

determine, por los dafios y perjuicios causados a |a parte demandante.
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FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION

Fundamentos facticos:

a) José Armin Lozano Caviedes, suscribié contrato de prestacion de servicios a
partir del 13 de agosto de 2007 hasta el 25 de julio de 2014 con el Servicio
Nacional de Aprendizaje “"SENA", en los diferentes programas de formacion

profesional.

b) El sefor José Armin Lozano, cumplio su trabajo como “"INSTRUCTOR”, de

manera ininterrumpida y subordinada.

c) Si bien se estableci6 una fecha de terminacion de los Contratos de
Prestacion de Servicios, se continuaba desarrollando el trabajo como
"INSTRUCTOR" del SENA, bajo los mismos parametros y condiciones; debia
atender alumnos y el proceso de aprendizaje en las mismas condiciones
contratadas, hasta tanto se iniciara el nuevo contrato, siempre en forma

continua. Por esta razon la relacion de trabajo fue ininterrumpida.

d) El horario de trabajo desarrollado por el demandante era de 6:00 a.m., a
10:00 p.m., dependiendo de la programacion efectuada por el SENA, para

cada curso por trimestre.

e) Entre el 13 de agosto de 2007 y el 25 de julio de 2011, el demandante
labord en horarios distintos, bajo la subordinacion continua del SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE "SENA", Centro de Gestion de Mercados y

Logistica y Tecnologias de la Informacion.

f) Debia también presentar reportes mensuales de las labores realizadas, a los

cuales impartia aprobacion el Coordinador Académico.




9)

h)
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El sefior José Armin desempefiaba funciones como: dictar clases, evaluar a

los alumnos y rendir informes, asi: "... formacion profesional integral, para
la incorporacion y el desarrollo de las personas en actividades productivas
para que contribuyan al desarrollo social, econdmico y tecnolégico del
pais..." Ademas, capacito y asesord unidades econdmicas (empresas), para
su creacion y fortalecimiento en diferentes areas (mercadeo, ventas,

servicio al cliente, recurso humano, financiera, entre otras).

La retribucién econdmica se otorgaba de forma mensual de acuerdo al

numero de horas de formacion impartidas en cada periodo mensual.

El valor por hora de formacion impartida que se canceld al demandante
durante la vigencia de su relacidn laboral con el SENA, ascendié a los

siguientes valores.

ANO VALOR HORA DE FORMACION

2007 $17.115..00

2008 $17.970.00

2009 $19.350.00

2010 $20.125.00

2011 $21.500.00

),

k)

El cargo de INSTRUCTOR hace parte de los cargos de planta de personal
del SENA, como asi lo determino el acto administrativo que o conformd; y
este cargo fue el desempentado por el demandante durante todos estos
anos y corresponde al mismo cargo de INSTRUCTOR T.P. GRADQO 03 de la
planta de personal de dicha entidad; regulado de manera irregular
mediante los Contratos de Prestacion de Servicios.

\
La entidad demandada no cumplio con su obligacion constitucional y legal
de afiliar al sefor José Armin Lozano Caviedes, al sistema de seguridad

social, en salud, pensiones y riesgos laborales.
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Tampoco afilié ni aporté a nombre del demandante al réegimen de subsidio

familiar, ni a un fondo de cesantias.

m) El SENA no canceld al demandante las cesantias, intereses sobre las

P)

cesantias, prima de riesgo, subsidios y bonificaciones, en la misma forma
en que estos derechos se cancelan a otros servidores publicos de la misma
condicion, que laboran para el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
"SENA", y desarrollan las mismas funciones que el demandante ejecuto.

No se reconocié al demandante el trabajo en dias de descanso obligatorio o
en horas extras; ni recargos nocturnos, dias compensatorios por la labor en
dias de descanso obligatorio, a pesar que prestd servicios en jornadas de

trabajo superiores a 8 horas al dia o en jornadas nocturnas.

El 24 de junio de 2013, mediante derecho de peticion con radicado No. 1-
2013012991 en las dependencias del SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE "SENA", el demandante solicitd el reconocimiento y pagos de

los derechos que por esta via se reclaman.

El 10 de julio de 2013 SENA, dio respuesta negativa a las peticiones del
demandante, segun oficio No. 2-2013001167.

q) El 26 de mayo de 2014, mediante comunicacion radicada en las

dependencias de la Procuraduria, solicita convocar al Servicio Nacional De

Aprendizaje, para adelantar diligencia de conciliacion extrajudicial.

r) El 15 de julio del mismo afio, se adelantd la diligencia de conciliacién ante la

Procuraduria No. 5 para Asuntos Administrativos, durante la cual la
apoderada del SENA, manifestd su imposibilidad de llegar a un acuerdo
sobre las pretensiones propuestas por el demandante, dado que esa fue la
orientacion impartida por el Comité de Conciliacion y defensa Judicial de la
entidad, en sesion efectuada el 13 de junio de 2014.

s) El 22 de agosto de 2014, se radico nuevamente ante Procuraduria General

de la Nacion, a las 14:54:47, solicitud de Conciliacion extrajudicial, la cual

por reparto le correspondié a la misma Procuraduria No. 5 para Asuntos
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Administrativos; de donde hubo que retirarla porque una Procuraduria no

podia hacer mas de una conciliacion en menos de tres meses.

t) El 9 de septiembre de 2014, el demandante solicitd el reconocimiento y

pagos de los derechos que por esta via se reclaman.
u) La entidad demandada niega nuevamente las peticiones de la parte actora.

v) El 08 de octubre de 2014, mediante radicado 2014-10-08 15:35:04, se
comunica a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, de la
Solicitud de Conciliacién Extrajudicial ante la Procuraduria General de la
Nacion - Bogota D.C.

w)El 09 de octubre de 2014, mediante radicado No. 1-2014-023067, se
comunica al doctor, Director General del Servicio Nacional de Aprendizaje -
SENA, de la solicitud de Conciliacion Extrajudicial ante la Procuraduria
General de la Nacién - Bogota D.C.

x) La diligencia de conciliacion se adelantd el 09 de octubre de 2014, ante la
Procuraduria No. 50 Judicial para Asuntos Administrativos II, durante la
cual la apoderada del SENA manifesté su imposibilidad de llegar a un
acuerdo sobre las pretensiones propuestas por el demandante, dado que
esa fue la decision del comité de conciliacién del SENA.

Fundamentos juridicos:

Normas de rango legal:

. Constitucion Politica, articulo 1, 2, 13, 25, 53, 113, 123, 189 y 336.
. Cédigo Civil, articulo 8.

. Ley 153 de 1887, articulo 80.

. Decreto 2400 de 1968.

. Decreto ley 3135 de 1968, articulo 5.

. Ley 115 de 1994, articulo 1 y 2.

. Ley 119 de 1994.

. Ley 80 de 1993, articulo 32.

. Ley 489 de 1998, articulo 54, 70, 81, 98 y 138
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-. Ley 1437 de 2011, articulo 138 y 187.

Concepto de violacidn:

Expone que dentro del procedimiento aqui desarrollado se ha desconocido la
Constitucion Nacional y a su vez normas de caracter legal, como quiera que en &
caso en concreto existié una relacidon de trabajo encubierta toda vez que aqui no
aplica lo establecido en el codigo civil, referente a los derechos de los contratistas
sino que por el contrario el régimen aplicable es el que corresponde a los

trabajadores del sector plblico.

1. Ley general de educacién y ley de restructuracion del Servicio Nacional de
Aprendizaje — SENA.

La ley 115 de 1994 establece las normas generales para regular el Servicio Plblico de
la Educacidn. Es asi como dentro de este marco normativo y con el propgsito de
cumplir el deber que tiene el Estado de prestar el servicio publico de la educacién, se
crea la ley 119 de 1994.

En armonia con la mencionada ley, el articulo 37, seflala que “fos servidores
vinculados al SENA son empleados publicos o trabajadores oficiales”. El sefior José
Armin Lozano Caviedes, presto servicios al SENA y de acuerdo con los contratos de
prestacion de servicios suscrito por los periodos de julio de 2007 a agosto de 2011,
desarrolld funciones propias de un instructor de formacion de la planta de personal
de la entidad, cargo para el cual fue contratado. Por tal razon, le asiste derecho a

que se reconozcan las pretensiones y condenas que alega en su escrito de demanda.

2. De los contratos estatales.

El articulo 32 de la ley 80 de 1993, sefiala en que consiste los contratos de prestacidn
de servicios celebrados por las entidades estatales. Menciona el demandante, que
aquel contrato se celebra en aquellos casos en que ia entidad no cuenta con el
personal para desarrollarlo y se contrata para que la persona realice una labor en
especifica. Como bien se conoce el contrato de prestacion de servicios no es un
contrato laboral y por ende se desarrolla de manera auténoma, exento de cumplir un

horario y no existe subordinacion.
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En presente caso, manifiesta el actor que la realidad siempre estuvo presente en la
relacion de trabajo que existio entre el senor José Armin Lozano Caviedes y el
Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA, cuya labor fue llevar a cabo funciones de
“instructor”, a quien la entidad estatal le suministro el material necesario para realizar
su labor. Por tanto, fue un contrato de prestacion de servicios “encubierto” que se
convirtid en una relacién de trabajo al cumplir con los requisitos que constituyen un
contrato laboral, que como consecuencia de ello la entidad demandada debié cumplir

con sus obligaciones referentes a la naturaleza del contrato.

3. Frente a la violacion de los articulos constitucionales.

Resalta el demandante gue cumplié sus funciones en calidad de empleado publico
conforme al articulo 5 del Decreto 3135 de 1968.

4. Régimen de los actos y contratos.

El articulo 81 de la ley 489 de 1998 indica que los contratos que celebren los
establecimientos publicos se rigen por las normas del estatuto contractual de las
entidades estatales contempladas en la ley 80 de 1993. En el presente caso reitera el
actor que no podia llevarse a cabo un contrato de prestacién de servicios puesto que
existe norma especial para los empleados publicos y que para dicho caso debid
aplicarse de acuerdo al principio de favorabilidad conforme al articulo 53 de la Carta
Politica.

Asi mismo, solicita se estudie el caso en concreto de acuerdo al articulo mencionado
anteriormente. '

5. Prevalencia de lo sustancial sobre lo formal y aplicacién de los demas

principios.

Considera que independientemente de las formalidades sefialadas en la ley, en lo
que respecta a asuntos de caracter laboral, prevalece lo sustancial. Lo que significa
gue para el presente caso existio una relacion laboral, debido a que cumplid con los
requisitos gue lo configuran. Por tanto, debe reconocerse al demandante las

garantfas salariales, prestacionales e indemnizatorios.
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6. Derechos a favor del demandante.

Refiere la parte demandante que como se ha mencionado con anterioridad la clase
de contrato que aqui se configura es laboral, por consiguiente el SENA debié pagar
todas las prestaciones sociales (pago de las cesantias, intereses a las cesantia,
vacaciones, primas de servicios, de navidad y de vacaciones, bonificacion por
servicios prestados, afiliacion y pago de aportes a los regimenes de subsidio familiar
y de seguridad social en salud, pensiones y riesgos laborales, dotaciones, auxilio de
transporte y alimentacion) que la Constitucion Politica y la ley han previsto para los
empleados publicos y a gozar de los mismo derechos en igualdad de los demas
empleados publicos del orden nacional, consagrados en el articulo 7 del Decreto
2400 de 1968.

/7. Costumbre contra la ley.

Manifiesta el actor que la Administracidn Publica, convirtio en “costumbre” la
contratacion de personal mediante el sistema de “contratos de prestacion de
servicios”. Es contraria a ley toda vez gque es prohibida por la legislacion Colombiana
como asi lo sefala el articulo 8 del Codigo Civil a su vez vulnerado los articulos 25 y

53 de la Constitucidn politica.

1.1.2. OPOSICION

SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA (f. 184 a 210). La apoderada
de la entidad se pronuncia sobre cada uno de los hechos, afirmando que en su

mayoria son ciertos.

Precisa en lo que el actor afirma que existid relacion laboral y manifiesta que dicha
relacién no existio, como quiera que no hubo subordinacion, ni tampoco que haya

gjercido su labor en nombre del Estado Colombiana.

Menciona ademas que el horario establecido en el contrato hacia referencia pues a
que si bien el sefior José Armin Lozano debia impartir su labor entre las 6:00 a.m. y
10:00 p.m. no quiere decir que hubiese cumplido un horario, ni que fuese similar al

de un empleado publico.
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La apoderada del SENA se pronuncia sobre los elementos suministrados al
demandante y sefiala que claramente debia proveer |0 necesario para que aquel
pudiese desarrollar su labor y que el trabajo ejecutado por el contratista se limita
unica y exclusivamente a ejecutar labores de formacion profesional. Si bien es cierto
que su labor fue entorno a impartir formacion profesional, no quiere decir que lo
haya hecho en nombre de la entidad y en caso de que lo hiciera, es porque para ese

objeto fue contratado.

En lo referente a la obligacion que tienen los empleadores de afiliar a sus
trabajadores a un sistema de seguridad social, en salud, pensiones y riesgos
laborales, menciona la apoderada que como no consistia en un contrato de trabajo
sinc en una relacidon contractual y no legal y reglamentaria y ai ser entonces un
contrato de prestacion de servicios como ya se menciono, el SENA no tenia a su

cargo tal obligacién.

La apoderada del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA., propone como excepcion

previa la siguiente:

1. Caducidad.

El articulo 138 del C.P.A.C.A., establece la caducidad del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho e indica que es de cuatro (4) meses contados a partir
del dia siguiente de la notificacidon, comunicacién, ejecucién, o publicacién del acto
administrativo y para el caso en mencion el acto administrativo fue comunicado el dia
10 de junio de 2013, agotando la conciliacion hasta el aiic 2014 y presento el escrito
de demanda el 4 de marzo de 2015, es decir un (1) afio y cuatro (4) meses después
de que habia vencido el término de caducidad y que ya no podia este ser medio de

control judicial.
Adicional si el término de caducidad empieza a contar a partir del dia siguiente al
vencimiento del término establecido para interponer los recursos igualimente se

encuentra caducado.

Como consecuencia de o anterior, debe darse por terminado el proceso.

10
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Al respecto, el despacho en audiencia inicial del diez (10) de febrero de 2016, declard
probada la excepcion de caducidad. La parte demandante interpuesto recurso de

reposicion y en subsidio apelacion.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca conoce del recurso de apelacion
mediante auto del 16 de febrero de 2017 revocando la decisidn proferida por este

despacho.

Frente a las pretensiones se opone, por ser improcedentes y precisa en cada una de

ellas.
1. De la supuesta ilegalidad de los actos demandados.

El actor desde un comienzo fue vinculado a través de un contrato de prestacion de
servicios y que para el caso bajo estudio, el SENA puede tener en planta permanente
de la entidad, cargos de instructores que provisionaimente no ileguen a tener carga
de trabajo o que la preparacion profesional que tiene el instructor no compete a la

demanda educativa que periddicamente se va haciendo necesaria.

De forma tal, que el legislador permite la celebracion de este tipo de contratos, por
ende el SENA ha contratado con personas naturales para prestar como contratistas el
servicio de instructores y la vigencia de los contratos lo fue en forma temporal, que
correspondia al ciclo de formacion de alumnos. Para ello trae a colacién las
sentencias C-960 de 2007, C-386 de 2000, C-397 de 2006, C-154 de 1997, C-236 de
1997, T-214 de 2005, C-124 de 2004 y T-1109 de 2005.

2. De los contratos de prestacidn de servicios suscritos por el demandante.

La vinculacidn del Sefor José Armin fue de prestacion de servicios, de caracter
temporal, con autonomia en el desarrollo de su actividad contractual, sin
subordinacion y cumplia un horario en la relacién con la funcidén para que le fue
contratado. Por tanto, no cumplia un horario de trabajo y no estaba sujeto a una
jornada laboral pero que si requeria dictar el numero de horas de formacion

profesional. Siendo asi hace alusién a la sentencia del Consejo de Estado Sala de lo

11
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Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion “A”; Magistrado Ponente:
Dr. Alberto Arango Mantilla, del 9 de noviembre de 2000.

3. Inexistencia de la supuesta subordinacion y dependencia del demandante.

Entre el contratante el SENA y el contratista instructor, no se configurd una relacién
laboral, lo que busca es una coordinacion para garantizar la efectiva prestacion de los
servicios contratados y como ha reiterado la jurisprudencia, en muchas ocasiones se
requiere que €l servicio sea prestado en determinado horario y el hecho de que el

contratista deba rendir informes sobre su labor no quiere decir que este subordinado.

Hace énfasis en varios analisis jurisprudenciales y concluye que el elemento definitivo
para distinguir el contrato de prestacién de servicios del contrato de trabajo, es el
elemento de subordinacidn, siempre y cuando no se trate de la simple coordinacion
que debe existir entre las partes contractuales para el desarrollo de fa labor
encomendada, de acuerdo a las particularidades de la funcion que se debe
desempefiar. Y que en el presente caso el contratista recibid instrucciones de

coordinador det manejo de la labor que debia desempefiar.
Trae a colacion, la sentencia del 3 de diciembre de 2009, Consejo de Estado Sala de
lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda — Subseccién B, Consejero Ponente:

Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila:

"Es necesaric _aclarar que a2 _relacion de coordinacion de actividades entre

contratante y contratista implica que el sequndo se somete a /as condiciones

necesarias para el desarroffo eficiente de [z actividad encomendada, o cual

incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de, recibir una serie de

instrucciones _de sus superiores, 0 tener gue reportar informes sobre sus

resuftados, no significa necesariamente la_configuracion de un elemento de

subordinacion”

Finalmente, en cuanto a la pretension subsidiaria, solicita la parte la improcedencia
de esta, toda vez que no se acredita |a existencia del dano y no hay prueba que lo

demuestre, motivo por el cual debe ser denegada.

12
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1.2. PROBLEMA JURIDICO

Con el objeto de juzgar la legalidad de los actos demandados, se encuentra que el

problema juridico se contrae a establecer si:

¢La relacion que existio entre el contratista y contratante fue efectivamente un virtud
de un contrato de prestacion de servicios o por el contrario se configuraron los

elementos para acreditar una relacion laboral y por tanto deriva un contrato de trabajo?

De haber un relacion laboral: ¢A cuales emolumentos laborales, prestaciones, pagos
salariales tiene derecho el demandante?, ¢Cuales de ellos podria estar afectado por el

fendémeno prescriptivo?, ¢Cudles son imprescriptibles?

Tesis de la parte demandante: Sostiene que la entidad demandada oculto una
relacion de caracter laboral al contratar bajo la figura de contrato de prestacion de
servicios supuestamente en forma temporal cuando debia crear dicho cargo de planta,
por cumplir funciones de caracter permanente e ininterrumpida. EI demandante reitera
que no actué como un trabajador independiente o auténomo sino como ya menciono

subordinado a las orientaciones impartidas por los directores de la entidad.

Tesis de la parte demandada: Sostiene que fue un contrato de prestacion de
servicios que no esta sujeto a una subordinacion sino a unas actividades de
coordinacion y el contratista debia cumplir el objeto del contrato a través de las

misiones que no pueden ser entendidas como subordinacion.

Tesis del Despacho: El despacho accedera a las pretensiones de la demanda toda

vez que se demostré la existencia de una relacién de trabajo, pues se acredito la

existencia de los elementos de un contrato de trabajo.
1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION

1.4.1. Parte demandante JOSE ARMIN LOZANO CAVIEDES (ff. 411)

Reitera los argumentos expuestos en el escrito de la demanda.
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1.4.2. Parte demandada SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE (ff.
411).

Reitera los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

1.4.3. Ministerio Publico

El Procurador Delegado ante este 3uzgado rindié concepto y solicita se acceda

parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Considera que si existid una relacion laboral entre el demandante y la entidad
demandada, debido a que se encuentra probada esta misma. Teniendo en cuenta
gue se le asignd un cronograma de actividades a la cual estaba sujeto el demandante
y que aun si el hecho que pudiera realizar otras actividades, no implica que pudiera

realizar con total independencia su labor.

Notese también que los elementos de trabajo eran aportados por el SENA, realizaba

las mismas funciones que los instructores de planta, 1o que prueba la relacion laboral.

Si bien, la ley autoriza a las entidades publicas a suscribir contratos de prestacion de
Servicios con personas naturales para desarrollar las actividades, es claro que cuando
se configuran estos elementos propios de una relacion laboral no es dable mantener
las condiciones de un contrato de prestacion de servicios, sino por el contrario
reconocer todos los elementos que constituyen la refacion laboral y demas garantias

de acuerdo al porcentaje que le correspondia a la entidad.

Debera igualmente reconocerle al sefior José Armin, cesantias y vacaciones. Pero en
lo que respecta a la sancion moratoria solicitada no procede, puesto que estd

(nicamente esta reconocida a los empleados publices.

En cuanto a la retencidn en la fuente, menciona el Ministerio Publico, que esta al
igual que la anterior sancion no procede. Teniendo en cuenta que este es un anticipo
del impuesto a la renta no se tendria certeza si este fue utilizado como pago para el
impuesto de renta del demandante y el hecho de ser empleado tampoco se excluye
de dicho anticipo y en ese sentido concluye que no esta demostrado la procedencia

de reintegrar en su totalidad el descuento por retencién a la fuente.
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2.- CONSIDERACIONES

1. Normatividad aplicable

La Constitucién Nacional contempla el trabajo como principio fundante del Estado
Social de Derecho.

La primacia de la realidad sobre las formalidades en las relaciones laborales, eje del
debate que hoy nos ocupa, surge del lugar que la Constitucion del 91 dio al trabajo,
gue no sblo es un elemento ontoldgico del Estado Social de Derecho, también opera
como valor (Preambulc y articulo 1 CP), o sea, como un fin al cual debe propender el

Estado; como principio o como mandato de optimizacion y horizonte interpretativo de

las demas normas del ordenamiento juridico (Art. 25 y 53); como derecho vy

obligacidn, lo cual implica acciones concretas y positivas tanto para garantizar el
derecho como para propiciar un minimo de condiciones materiales para su éfectiva
realizacion (Art. 25 y 53 CP) vy en este sentido, hay que recordar que la Constitucion
Politica como norma juridica tiene vocacidn expansiva e invasiva en todo el
ordenamiento juridico (Art. 4 CP), de manera que sus valores, principios y reglas
deben determinar de manera efectiva y permanente toda la actuacidn de las

autoridades de la republica.
Adicional, los articulos 122 y 125 del mismo ordenamiento juridico disponen:

"ARTICULO 122. No habrd empleo publico que no tenga funciones
detalladas en ley o reglamento y para proveer /os de caracter remunerado se
requiere gue esten contemplados en 13 respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente. (...)

ARTICULO 125. [os empleos en los organos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remacion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine ia ley. (...)

Igualmente el Codigo Sustantivo del Trabajo prevé en los articulos 22 y 23 que es un
contrato de trabajo y cudles son los elementos para acreditar la relacion laboral, los

cuales son: i) prestacion personal del servicio, i) remuneracion y iii) subordinacion.
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De otra parte, la ley 80 de 1993 de Contratacion de la Administracion Publica se
refirid al contrato de prestacion de servicios en numeral 3 del articulo 32 de la

siguiente manera:

"Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarroliar actividades relacionadas con /a administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no _puedan realizarse con
personal de planta o requierarn conocimentos especializados.

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

El articulo 2° del Decreto 2400 de 1968, dispone:

El articulo 20. quedard asi: Modificado y adicionado por el derecho 3074
de 1966.

(.7

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan os
empleos correspondientes, y en ningun ¢aso, podran celebrarse contratos
de prestacion de servicios para el desemperio de tales funciones”.

2. El contrato realidad

Este principio emerge directamente del texto constitucional al establecer en el
articulo 53 “la primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos
de la relaciones laborales”. Es decir, la garantia iusfundamental del trabajo se
manifiesta directamente como limite a la autonomia de las partes contratantes
puesto que ademas de servir para el trabajador como garantia o derecho, para el

empleador es un limite a su accion.

En el ambito del servicio publico se tiene que todos los cargos por lo general son de
carrera (Art. 125 CP) y ser empleado publico es un estatus que solo se adquiere a
partir de la investidura formal y material (Art. 122-125 CP), y por excepcion existen
otras modalidades como los de libre nombramiento, de periodo, los trabajadores
oficiales y los otros que establezca la ley. (Art. 125 CP). Ahora, por fuera de este
ambito normativo, la vinculacion al Estado también puede ser a traves de contrato de
prestacion de servicios cuando lo que se busca es que los conocimientos especiales
sean puestos al servicio del Estado, siempre que se respeten los limites y no sea una

forma de evadir las obligaciones que se derivan del contrato de trabajo.
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Dijo la Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997:

‘Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se
requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacion laboral y la remuneracion como contraprestacion del mismo.
En cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad
independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la
que no existe el elemento de la subordinacion laboral o dependencia
consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor
contratada.

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

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

(Negrillas del Despacho)

El Consejo de Estado ha variado su jurisprudencia en el sentido de aceptar que el
contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se “demuestra la
subordinacion o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surge el
derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista en aplicacion
primeramente del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las
relaciones laborales, independientemente de la denominacién juridica que se le haya

dado a dicha relacién..

Esta postura venia siendo defendida por el Consejo de Estado y exigia que debia
acreditarse siempre los tres elementos de Ia relacion laboral®. Sin embargo, el mismo

Consejo de Estado habia sostenido que se pueden administrar contratos de

IEl Consejo de Fstado, Secadn Segunda-Subseccion A, sentencia del 14 de agosto de 2008, expediente 680012315000200200903-01 (D157-08). MP. Dr. Gustavo
Gomez Aranguren.
’ Consejo de Fstado, Seccian Sequnda-,23 de junio de 2005, expediente No. 0245 por el Dr, Jestis Maria Lemos Bustamante
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prestacion de servicios donde exista una relacidn de “coordinacion en sus
actividades”, lo cual incluye horarios, o recibir instrucciones de los superiores o
entregar reporte o informes, sin que por ello se transforme en una relacion laboral o
guede demostrado el elemento de la subordinacién’. La Seccidn Segunda, se apartd
en el 2005 de la tesis anterior y recuperd la tesis primigenia de ella misma en
sentencia de 18 de marzo de 1999, con ponencia del Magistrado Flavio Rodriguez
Arce (Exp. 11722 — 1198/98), donde hizo prevalecer “la aplicacién del principio de
primacia de la realidad sobre las formas, cuyos supuestos facticos deben ser materia

de prueba”.

En conclusion, para que opere la transformacion de un contrato de prestacion de
servicios en un relacién laboral, bajo el principio del contrato realidad, “se constituye
en requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacion de trabajo,
que el interesado acredite en forma incontrovertible la subordinacion y dependencia,
y que de hecho desplegd funciones publicas, de modo que no quede duda acerca del
desempenio del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor,
siempre y cuando la aludida subordinacidon no enmarque simplemente una relacion
de coordinacion entre las partes contractuales para el desarrollo de la labor
encomendada, de acuerdo a las particularidades de la funcion que se deba

desempefiar™.

Finalmente el Consejo de Estado en sentencia Radicacion numero: 23001-23-33-000-
2013-00260-01(0088-2015) Actor: LUCINDA MARIA CORDERO CAUSIL Demandado:
MUNICIPIO DE CIENAGA DE ORO, concluye en sentencia de unificacion que:

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

i) - Quien pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado y, en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacidn
del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, deberd
reclamarlos dentro del término de tres anos contades a partir de la
terminacion de su vinculo (...)

i) Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para

' pensién, en atencién a la condicion periddica del derecho pensional y en
armonia con los derechos constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad
a los beneficios minimos laborales y los principios de in dubio pro operario,

“Consejo de Estado, Sala Plena del Consejo de Estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1] 0039 M.P. Nicolds Pajaro Penaranda.
'El Consejo de Estado, Seccion Segunda-Subseccion A, sentencia del 14 de agesto de 2008, expediente 680012315000200200903-01 (0157-08). MP. Dr. Gustavo
Gomez Aranguren.
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no regresividad y progresividad.

iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros
pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como
contratista, pues esto seria un beneficio propiamente economico 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 pensicnal.

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

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial
como requisito previo para demandar a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados en
este tipo de controversias (contrato realidad) derechos laborales
irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pension), que a su vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no
son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto sera objeto de la
sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la relacién
laboral, pues el hecho de que esté concernido el derecho pensional de la
persona (exactamente los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal (la nulidad de!
acto administrativo que negd la existencia del vinculo laboral).

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

3. Caso en concreto y lo probado

3.1 Se tiene acreditada dentro del expediente la celebracion de los siguientes
contratos entre demandante y demandada (ff. 85 a 129):

CONTRATO FECHA DE FECHA DE OBJETO VALOR/MES

DE INICIO TERMINACION

PRESTACION

DE

SERVICIOS

000349 de 13 de agosto de |23 de septiembre  |Impartir $5.476.800.

2007 2007 de 2007 formacion Hora de

profesional. formacion
$17.115.
Pago mensual:
$1.825.600.
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000470 de 24 de septiembre |27 de enero de Idem $9.584.400.
2007 de 2007 2008 Hora de
formacion
$17.115.
Pago mensual:
$3.194.800.
000057 de 28 de enero de |28 de julio de 2008 Idem $18.419.250.
2008 2008 Hora de
formacion
$17.970.
Pago mensual:
$3.069.875.
000580 de 05 de septiembre |05 de enero 2009 Idem $8.805.300.
2008 de 2008. Hora de
formacion
$17.970.
Pago mensual:
$2.201.325.
000127 de 26 de enero de |25 de julio de 2009 |Idem $18.576.000.
2009 2009 Hora de
formacion
$19.350.
Pago mensual:
$3.096.000.
000869 de 22 de septiembre |16 de noviembre de Idem $9.675.000.
2009 de 2009 2009 Hora de
formacion
$19.350.
Pago mensual:
$1.612.600.
Adicion y 17 noviembre de |22 de diciembre de |Idem $11.610.000.
prorroga al 2009 2009 Hora de
contrato formacion
000869 de $19.350.
2009 Pago mensual:
$1.935.000.
000497 de 28 de enero de |16 de agosto de Idem $19.722.500.
2010 2010 2010 Hora de
formacion
$20.125.
Pago mensual:
$8.817.500.
Adicién y 17 de agosto de |24 de octubre de  |Idem $7.546.875.
prorroga al 2010 2010 Hora de
contrato formacion
000497 de $20.125.
2010 Pago mensual:
$2.515.625.

20




NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO LABORAL 110013335021201500291
ACCIONANTE: JOSE ARMIN LOZANO CAVIEDES
DEMANDADA: SENA
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

000915 de |25 de octubre de |24 diciembre de  |Idem $5.836.250. |
2010 2010 2010 Hora de ;
formacion |
$20.125. 5
000121 de 25 de enero de |25 de julio de 2011 |Idem $15.050.000. |
2011 2011 Hora de |
formacion
$21.500. |

Se establece que los contratos suscritos entre el sefior José Armin Lozano Caviedes y
el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA, se celebraron a partir del 13 de agosto
de 2007 hasta el 25 de julio de 2011, por tal razén, el Despacho tendra en cuenta
Unicamente las fechas de los contratos de prestacion de servicios que se encuentran

acreditadas en el expediente.

Por otro lado, en los contratos descritos en el numeral 3.1 de esta sentencia, se
tienen como obligaciones del contratista, ademas de las obligaciones de orden legal y

de las derivadas del objeto del contrato, las siguientes, entre otras:

1) Acompanar y Asesorar en forma permanente e integral a los aprendices en el

proceso de formacion por proyectos durante la vigencia del contrato.

2) Presentar los reportes de notas de los alumnos y demas informes dentro de los

plazos estipulados por el Centra para tal efecto.

3) Reintegrar los libros y/o ayudas didacticas solicitadas en préstamo en la Unidad
informacion dentro de los plazos estipulados y presentar el paz y salvo

correspondiente para el ultimo pago.

4) Preparar, orientar, desarrollar, apoyar y evaluar procesos de aprendizaje en
cualquiera de las estrategias de respuesta institucional para los diferentes grupos

poblacionales objeto de Formacion Profesional Integral.
5) Desarrollar mecanismos que faciliten la reflexion, la innovacion, el espiritu

investigativo la creatividad y la autoevaluacion en los alumnos para su mejoramiento

continuo.
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6) Evaluar el proceso de aprendizaje, las estrategias pedagégicas, el medio ambiente
educativo, el rendimiento académico de los alumnos y diligenciar oportunamente los

formatos correspondientes.

7) Participar en el desarrollo de innovaciones pedagdgicas y del area especifica en
que se desempeiie, mediante proyectos de investigacion, en concordancia con ias

exigencias del desarrollo sostenible.

8) Formular, ejecutar y evaluar diagndsticos que conlleven a la actualizacidn vy
creacion de disefios, planes, programas, procesos y productos propios de las
actividades del centra de formacion, acordes con su especialidad y area de

desempefio, y sequn las necesidades del entorno.

9) Colaborar en el disefio y ejecucidon de programas de actualizacion de instructores
del SENA vy de otras entidades, en aspectos pedagdgicos y de la especialidad en que

imparte Formacion Profesional.

10) Participar activamente en el plan de mejoramiento y actualizacion de los

docentes.

11) Capacitar y asistir técnica, empresarial y organizativamente a las comunidades,
formas asociativas y empresas en sus proyectos de desarrollo socio empresarial de

acuerdo con la especialidad en que imparte formacion profesional.

12) Emitir concepto cuando le sea solicitado, acerca de los planes y programas
presentados por entidades aspirantes a ingresar a la cadena de formacion o a
obtener reconocimiento de cursos, o sobre especificaciones técnicas de maquinaria y
equipo, materiales e insumos para la formacion profesional integral. Presentar su

concepto y recomendaciones.
13) Participar en la concertacién y coordinacion interinstitucional para la ejecucion de

proyectos de desarrollo y acciones de Formacion Profesional Integral, proyectos de

desarrollo sectorial, regional, municipal y veredal.
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14) Participar en procesos de promocion de los programas de formacion profesional
Integral, servicios y actividades de divulgacion tecnoldgica, programados por el

Centra de Formacion.

15) Participar en las labores de montaje y puesta en marcha de equipos y

magquinaria utilizados en la Formacion Profesional Integral, si es del caso.

16) Coadyuvar en el proceso de ingreso e induccion de alumnos,

17) Rendir oportunamente los informes (planillas, reportes, formatos) requeridos
sobre las acciones encomendadas y los productos resultantes de procesos de

aprendizaje realizados por alumnos a quienes imparte formacién profesional.

18) Responder por la integridad y buen uso de materiales, equipos y demas
elementos de la institucion puestos bajo su cuidado para desarrollar labores propias

de su cargo.

19) Incorporar las tendencias tecnoldgicas, pedagogicas y de gestion, al disefio
técnico pedagdgico de las diferentes acciones de formacion profesional en su

especialidad.

20) Participar en los comités de evaluacidn, asistir puntualmente a las clases
programadas, colaborar activamente con la disposiciones sobre aseo y orden de los

salones de clases y tener sentido de pertenencia con la Institucion.

21) Para instructores de las especialidades de: cultura Fisica, comunicacion para la
comprension, ética y transformacion del entorno y aquellos que se requieran para €l
desarrollo de programas especiales: participar en el grupo de desarrollo humano y
bienestar estudiantil para adelantar proyectos y programas tendientes al desarrollo
de las capacidades fisicas, psicoafectivas, eticas, morales, sociales y los valores que

requieren los alumnos para avanzar en su proceso formativo.

22) Participar activamente en las actividades de formacion programadas por el

centro en el area cultural, deportiva, recreativa, dirigidas a los alumnos y en los
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programas de caracter preventivo que ameriten de su apoyo y asesoria,

adicionalmente en actividades de bienestar dirigidas a los alumnos y funcionarios.

23) Presentar en forma mensual al coordinador académico el reporte de ejecucion
de actividades, registrando las novedades sucedidas en el periodo académico que
afectaron la ejecucion de la programacion academica minima establecida, el cual

entregara al respectivo coordinador académico o lider de Unidad.

24) Presentar en forma mensual al coordinador académico respectivo los informes

que sean requeridos.

Estos contratos de prestacién de servicios establecen con relacion a la afiliacion at
sistema de riegos profesionales gque el contratista debera manifestar por escrito su
intencion de afiliacion o no al sistema, en caso afirmativo, el monto de la cotizacion

sera asumido en su totalidad por el contratista.

Ademas se concreta en los contratos que el actor debera efectuar el pago dentro de
los primeros diez (10) dias de cada mes con base en el cuarenta por ciento (40%)
del valor mensual del presente contrato frente al Sistema de Seguridad Social

Integral (salud y pension).

Por otro lado se obliga a portar el carnet gue lo identifigue como contratista en un
lugar visible durante todo el tiempo que permanezca en las instalaciones de la
entidad, o fuera de esta, cuando por razones derivadas de la ejecucion del contrato
deba representarla en su calidad de Contratista-Sena. Asi mismo, para efectos de
desarrollar el objeto contractual, deberd hacerlo vistiendo una blusa blanca, cuyo

costo deberd asumir personalmente.
3.2 Aunado a lo anterior y para determinar si hubo una relacion laboral entre las
partes el Juzgado entra a examinar los elementos que configuran un contrato de

trabajo.

a) Prestacidn personal del servicio
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Como se evidencia en las clausulas estipuladas por las partes el contratista no podia
ceder ni parcial, ni total a persona natural o juridica fos derechos y obligaciones
inherentes en el contrato y fue siempre el sefior José Armin Lozano quien asistié a las

clases que se le fueron asignadas.

b) Remuneracidn econdmica

A causa de la prestacion intuito personae desarrollado por el actor, hubo una
retribucidn patrimonial en razon a la prestacion del servicio, como asi se pactdé en
cada contrato.

¢) Subordinacién

Para poner de presente las diferencias sustanciales que existen entre contrato de
prestacion de servicios y el contrato de trabajo, enfatizando que bajo la primera
modalidad no se pueden adelantar labores permanentes que hacen parte del objeto
misional de la entidad, y que el elementc que diferencia entre esos tipos de

relaciones juridicas es la subordinacion.

En el presente caso se desvirtla el contrato de prestacion de servicios toda vez que
el demandante cumplia las mismas funciones que podia ejercer un personal de
planta, las funciones o responsabilidades que se le habian asignado, como se
menciond con anterioridad permanecié prestando sus servicios en las instalaciones
de SENA desde el 13 de agosto 2007 hasta el 25 julio de 2011, y tampoco contaba
con autonomia e independencia para realizar las labores encomendadas;
permanentemente debia estar atento a que en alguna eventualidad se le asignaran

mas clases y debia atender aquella instruccidn.

En audiencia de pruebas celebrada el 21 de marzo de 2018, el demandante bajo
gravedad de juramento afirma que el sefor Silvio Alberto Galindo que figura en el
cargo de Coordinador Académico, le entregaba a cada instructor, incluyendo en este
caso al demandante, los horarios académicos gue eran realizados en tres jornadas de
6:00 a.m. a 12:00 p.m. — 12:00 p.m. a 6:00 p.m. y 6:00 p.m. a 10:00 p.m., dicho
horarios eran asignado por el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA y a traves de
las planillas le indicaban el lugar donde debia acudir a impartir la formacién

profesional, y debia rendir informe de sus clases, asi como el coordinador
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supervisaba continuamente la asistencia y la actividades de los instructores en los

horarios designados.

Notese que las mencionadas jornadas laborales eran directrices emanadas por el
Coordinador, horarios que debian cumplirse de esa manera en cuanto a que una vez
fijados no se podian modificar. Que si bien de ante mano se tenia conocimiento que
horaric correspondia a cada instructor, los trabajadores debian permanecer en las

instalaciones en el transcurso del dia, por si se asignaba un nuevo grupo.

De hecho el testimonio rendido por el sefior Fabio Humberto Molano Olmos, quien
ostento el puesto de Coordinador Administrativo indicd al despacho que no existe
ninguna diferencia en cuanto a las funciones que debe desarrollar un instructor de
planta y un instructor contratado por la modalidad de prestacion de servicios. Incluso
en algunas ocasiones los instructores de planta al igual que los de prestacion de

servicio se les podian asignar labores los fines de semana.

En el caso bajo estudio, esta demostrado que la vinculacién del contratista no fue de
caracter temporal como quiera que se suscribieron 11 contratos de prestacion de
servicios algunas prorrogas y que los lapsos de tiempo en los cuales se daba por
finalizado el contrato, que fueron pocos, los instructores por solicitud del coordinador
sequian prestando su labor debido a que no habia culminado el trimestre o semestre
de los estudiantes y por tanto no debia desasistir su labor. Dos, las actividades
desarrolladas por el demandante, esto es, impartir formacion profesional hacen parte
del objeto misional del SENA, tres, de conformidad con los contratos aportados se
observa la certificacion emitida por el Subdirector del Centro de Gestion de Mercados
Logistica y Tecnologias, la contratacion se llevd a cabo por falta de personal de
planta, y cuatro, quedo demostrado que el coordinador académico tenia control de
formato de asistencia a los horarios a los cuales debia asistir y percibiendo como

contraprestacion un salario.
En conclusién, las obligaciones y actividades materialmente cumplidas por el

demandante tienen la misma finalidad que las funciones generales de un instructor

de planta.
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Por consiguiente, la vinculacion del demandante a la entidad SENA, mediante
diferentes contratos de prestacién de servicios, fue una forma ilegal, puesto que lo
que en realidad se mantuvo fue un vinculo laboral v con esto se desvirtua la

motivacion de acto demandado.

4. Prescripcion de los derechos laborales

Pasa el Despacho a estudiar de oficio la eventual ocurrencia de la prescripcién de los
derechos laborales reclamados atendiendo a las disposiciones del articulo 187 del
Codigo de Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso Administrativo.

De conformidad con lo previsto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, “las
acciones que emanan de los derechos consagrados en el decreto 3135 de 1968 y en
este decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la

respectiva obligacion se haya hecho exigible.

De conformidad con lo previsto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, “las
acciones que emanan de los derechos consagrados en el decreto 3135 de 1968 y en
este decreto, prescriben en tres (3) anhos, contados a partir de la fecha en que la

respectiva obligacion se haya hecho exigible.”

Asi entonces, teniendo en cuenta que la peticion en sede administrativa fue
presentada el 4 de marzo de 2015°, en principio, estarian prescritos los derechos y
prestaciones de naturaleza laboral causados con antelacion al 4 de marzo de 2015,

salvo lo que toca a los aportes pensionales.

5. Conclusion

Asi las cosas se declara la nulidad de los actos administrativos No. 2-2013-001167
del 10 de julio de 2013 y 2-2014-083016 del 22 de septiembre de 2014.

Ahora bien, se debe reconocer el restablecimiento del derecho con base en los
honorarios pactados en los diferentes contratos, a partir del 13 de agosto de 2007
fecha a partir de la cual segiin el material probatorio el demandante prestd sus

servicios a la entidad demandada.

*Ver folios 2 a 6
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Igualmente el demandado debera al demandante, a titulo de restablecimiento del
derecho el valor de las prestaciones sociales y derechos laborales a que haya lugar y
se ordenara igualmente el pago de los aporte al sistema de seguridad social, que no
estan sujetos al fendmeno prescripctivo.

Por (ltimo v en cuanto a las pretensiones del reconocimiento de la sancion moratoria,
el reembolso de lo pagado por concepto de retencidn en la fuente y de las primas de
las podlizas que tuvo que pagar la demandante para la ejecucién de los contratos de
prestacion de servicios, no se haran tales reconocimientos, teniendo en cuenta lo
dispuesto por el H. Consejo de Estado que en sentencia del quince (15) de marzo de
dos mil doce (2012), Radicacién: No. 25000232500020080033901, Consejero

Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, dispuso:

"De otro lado, se precisa en el fallo referido que no hay lugar al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria solicitada por Ia
demandante, pues esta Corporacion ha sefialado reiteradamente que la
providencia judicial que reconoce la existencia de un vinculo laboral tiene el

" caracter de constitutiva, por o que, es a partir de la ejecutoria de ella que se
cuenta el plazo legal para la consignacion de las prestaciones adeudadas, razon
por la cual esta solicitud de la actora no esta llamada a prosperar.

De igual forma, en lo relacionado con el reconocimiento y pago de la
retencion en la fuente, es de aclarar que no prospera la pretension, si se
tiene en cuenta que no existe suficiente prueba que acredite el perjuicio
material derivado del pago de ese rubro.

Finalmente, en cuanto a las pdlizas que tuvo que pagar la demandante para
“garantizar la responsabilidad civil extracontractual” respecto de los contratos
que celebrd, esta Subseccion considera que no hay lugar a ordenar el
reembolso del valor de las mismas, si se tiene en cuenta que i )} dicha garantia
se generd por el vinculo de indole contractual mas no de la relacion laboral
cuya existencia se declard en el presente proceso, ii) tal y como aparece
consignado en las pdlizas que obran a folios 85 a 129 del expediente, las
mismas buscaban garantizar la responsabilidad civil extracontractual del
contratista, esto es, el cubrimiento de los dafios que pudiere ocasionar a
terceras personas con la ejecucidén del contrato en su calidad de contratista
externo y no de servidor publico vy, iii) si bien es cierto se desnaturalizé la
vinculacion de origen contractual -cuya exigencia previa es la constitucion de
una poliza-, por una de origen laboral, también lo es que, la declaracion de la
existencia de dicha relacién no implica per se la devolucidon de sumas de dinero
que se generaron en virtud de la celebracion contractual, pues la finalidad del
pago a titulo de ta reparacion del dafo, es el reconocimiento de emolumentos
salariales y prestacionales dejados de percibir con la relacion laboral ocuita mas
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no la devolucién de sumas pagadas con ocasion de la celebracidén del

contrato”.®

En consecuencia, el Despacho solamente ordenard el pago de las prestaciones
sociales a que el demandante tuviere derecho, asi como tambien, el pago de los

aportes pensionales en 10s porcentajes determinados en la ley.

Las sumas que resulten a favor del actor se ajustaran, tomando como base el Indice
de Precios al consumidor tal como lo ordena el inciso 4° del articulo 187 del
C.P.A.C.A y devengaran intereses a partir de la ejecutoria de esta sentencia, tal como
lo prevé el articulo 192 de la ley 1437 de 2011. !

3.- COSTAS

En la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es una constante que se ventilen
asuntos de interes publico, razon por la cual habria lugar a suponer que no hay
condena en costas. No obstante, segun la Sentencia del Consejo de Estado Seccion
Cuarta, Sentencia 050012333000 2012 00490 01 (20508), Ago. 30/16, se indico que
la administracion tributaria no esta exonerada de la condena en costas por el mero
hecho de que la funcién de gestién de recaudo de ios tributos conlleve de manera

inherente un interés publico.

Por otro lado, se tiene que la condena en costas, su liquidacion y ejecucion se rige
por las normas del CGP’. Tal régimen procesal civil prevé un enfoque objetivo en
cuanto a la condena en costass, por lo que ha de tenerse presente que aun cuando
debe condenarse en costas a la parte vencida en el proceso, se requiere que en €l
expediente aparezca que se causaron y se condenara exclusivamente en la medida
en que se compruebe el pago de gastos ordinarios del proceso y la actividad

profesional realizada dentro del proceso.

Luego, es preciso destacar que no es de recibo la exigencia de que se aporte al
expediente una factura de cobro o un contrato de prestacion de servicios que

certifique el pago hecho al abogado que ejercid el poder, debido a que i) las tarifas

5 Sentencia de 17 de noviembre de 2011 proferida por esta Subseccién, Consejerc Ponente: DR. VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA. Ref.: expediente No. 250002325000200800655 OL.numero interno: 1422-2011, actor: GLORIA CARLINA
RODRIGUEZ HERNANDEZ

? Consejo de Estado Seccidn Segunda, Sentencia de Julio 14 de 2016. Numero de radicade 68001233300020130027003.
* Articulo 365 del Codige General del Procesa,
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que deben ser aplicadas a la hora de condenar en costas ya estan previstas por el
Acuerdo No. PSAA16-10554 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura; ii)
para acudir este proceso debe acreditarse el derecho de postulacion vy iii) el legislador
cobijo la condena en costas aun cuando la persona actud por si misma dentro del
proceso, basta en este caso particular con que esté comprobado en el expediente
que la parte vencedora se le prestd actividad profesional, como sucede en el

presente caso. Por tanto, se condenara en costas a la parte vencida.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y dos (42) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota D. C. — Secciéon Cuarta, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de Ia Ley:
FALLA

PRIMERO: Declarar que entre el sefior JOSE ARMIN LOZANO CAVIEDES vy el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA, existid un contrato realidad de
naturaleza laboral entre el 13 de agosto de 2007 y el 25 de julio de 2011, por los

periodos descritos en el numeral 3.1 del acapite 3 de lo probado en el proceso.

SEGUNDO: Se declara la nulidad de los siguientes actos administrativos: i) Oficio
No. 2-2013-001167 del 10 de julio de 2013 y ii) Oficio No. 2-2014-083016 del 22
de septiembre de 2014, a través de los cuales se negd el reconocimiento y pago
de emolumentos laborales al sefior JOSE ARMIN LOZANO CAVIEDES, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Se declara que el tiempo laborado por el sefior JOSE ARMIN LOZANO
CAVIEDES, bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios, se debe
computar para efectos pensionales.

CUARTO: Condenar al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA, a pagar al
sefior JOSE ARMIN LOZANO CAVIEDES, identificado con cédula de ciudadania
numero 4.898.657 de Huila, a titulo de reparacion del dano, al pago de las
prestaciones sociales comunes y ordinarias derivadas de una verdadera relacion
laboral, en igualdad de condiciones que un empleado de la entidad que desemperie

el cargo de instructor (formacion profesional), tomando como base los honorarios
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contractuales, correspondientes a los periodos en los cuales se demostré su

existencia, es decir, a partir del 13 de agosto de 2007 hasta el 25 de julio de 2011.

QUINTO: Condenar al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA a reconocer y
pagar a favor del sefior JOSE ARMIN LOZANO CAVIEDES, identificado con cedula de
ciudadania N0.4.898.657 de Huila, a titulo de reparaciéon del dafio, a pagar los
valores correspondientes a los aportes con destino a las entidades de seguridad
social en salud y pension, en la proporcion que le correspondia a la entidad
demandada en calidad de empleadora, siempre gue la demandante acredite el pago,
los porcentajes de cotizacion correspondientes a pension y salud que debid trasladar
a los fondos correspondientes durante el periodo acreditado que presto sus servicios,
dichas sumas seran ajustadas conforme quedd expuesto. Si no acreditara el pago de
dicha cotizaciones, el ente demandado debera trasladar las sumas correspondientes
a la cotizacion mensual por dicho concepto de pension, mes a mes, con |a
correspondiente indexacién y los rendimientos financieros certificados per la entidad
administradora de pensiones, a la entidad o empresa donde el accionante disponga y
esté vinculado, desde el 13 de agosto de 2007 y el 25 de julio de 2011, solamente
durante los meses que estaban vigentes los contratos de prestacion de servicios,
segun los periodos determinados en el numeral 3 del acapite 3.1 de lo probado en el

proceso, conforme a la parte motiva de |la sentencia.

SEXTO: Las sumas que resulten a favor de la actora se ajustaran, tomando como
base el Indice de Precios al consumidor tal como lo ordena el inciso 4° del articulo
187 del C.P.A.C.A y devengaran intereses a partir de la ejecutoria de esta

sentencia, tal como lo preve el articulo 192 de la ley 1437 de 2011.
SEPTIMO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a la sentencia en los
términos del articulo 192 Y 195 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, y reconocer intereses conforme al articulo 195 ibidem.

OCTAVO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda de conformidad con lo

sehalado en la parte motiva de esta providencia.
NOVENQO: Se condena en costas a la parte vencida en juicio.
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DECIMO: En firme esta providencia, déjese registro en el Sistema Unico de
Informacion de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI” y procédase al archivo del

expediente dejando las anotaciones y constancias de rigor.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

/

(" MQCQ}%(/

ANA ELSA AGUDELO AREVALO

JUEZ /

f
/
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