' JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013342-052-2016-00175-00

Demandante: EDGAR ENRIQUE TOVARIA TOVARIA

Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA

Asunto: ~ Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Sentencia
de primera instancia —Contrato realidad

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Edgar Enrigue Tovaria Tovaria en contra del

Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA.

L ANTECEDENTES

1. LA DEMA’NDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrado en el articulo 138 del Cadigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el sefior Edgar Enr-i_q'ue Tovaria
Tovaria, actuando por .intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho

pretendiendo que:

. Se declare probada la existéncia de una relacién laboral entre el actor y la entidad
demanda, por configurarse los tres elementos constitutivos de la_misma, a saber:
prestacion personal, salario y subordinacion de tipo técnico y administrativo, de

conformidad a lo establecido en la Constitucién Politica, la ley y ia jurisprudencia.

_ Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No. 2-2015-
053272 del 23 de""séptiembre de 2015, mediante el cual el Servicio Nacional de

Aprendizaje —SENA, negd el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales,"_
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las cotizaciones al sistema de seguridad social y ios demas derechos producto de

la relacién [aboral, existentes durante todo el tiempo laborado.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene al Servicio Nacional de Aprendizaje
-SENA, a:

Reconocer y pagar las prestaciones’ sociales, tales como la prima de servicios de
junio y diciembre, prima de navidad, prima de vacaciones, vacaciones, bonificacion
por servicios prestados, prima quinquenal, cesantias e intereses de cesantias por
la ejecucion de cada uno de los contratos en el periodo comprendido entre el afio
2003 hasta el afio 2012, en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad

sobre las formas, de conformidad al articulo 53 de la Constitucion Politica.

‘Reconocer y pagar las cotizaciones pensionales que por seguridad social se
causaron durante todo el tiempo laborado a favor de la respectiva entidad a la cual

se encontraba afiliado el actor.

Se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192 del
CPACA.

En caso de no efectuar el pago en forma oportuna, cancelar los intereses

comerciales y moratorios conforme lo disponen los articulos 192 y 185 del CPACA.

Cancelar la condena de manera actualizada, aplicando los ajustes de valor desde
la fecha de vinculacion hasta la fecha de ejecutoria de Ia sentencia que ponga fin al

proceso.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 88 a 91):

1. El sefior Tovaria prestd sus servicios como contratista al Servicio Nacional de

Aprendizaje —SENA, desde el afio 2003 hasta el afio 2012, de manera personal,

gjecutando [os siguientes contratos:
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CONTRATO DESDE HASTA OBJETO
¥Y/O ORDEN
Formacion profesional integral en los médulos de
03838 27-12-2003 26-04-2004 | dibujo tipografico en las areas de tecndlogo en
topografia.

Formacion profesional integral en los modulos de
308 8-09-2004 7-01-2005 fotogrametria y trigonometria, en las 4reas de
tecnoélogo en topografia y construccidn,

Formacién profesional integral en los modulos de

1009 31-12-2004 1-05-2005 planimetria, en las 4reas de tecndlogo en topografia.

Formacidn profesional integral en los médulos de

80 23-04-2005 | 22-08-2005 | planimetria, en las dreas de tecndlogo en topografia
y canstruccion,

Formacion profesional integral en los médulos de
Adicion 80 24-06-2005 23-10-2005 | planimetria, en fas areas de tecndlogo en topografia
y construccion.

Formacion profesional integral en los médulos de
000169 15-09-2005 14-01-2006 | planimetria, dibujo y dimensién ambiental en las
areas de tecndlogo en topografia.

Formacion profesional integral en los médulos de
Adicion 169 21-12-2005 | 21-04-2006 | planimetria, dibujo y dimensién ambiental en las
areas de tecndlogo en topografia.

Formacion profesional integral en los médulos de
000364 25-08-2006 24-12-2006 | vias [y Il matematicas y planimetria en las dreas de
tecndlogo en topografia.

Formacién profesional integral en los madulos de
000670 23-11-2006 23-01-2007 | vias | y Il matematicas y planimetria en las areas de
tecndlogo en topografia.

Formacion profesional integral en los mddulos de
vias | y Il mateméticas y planimetria en las areas de

000027 08-03-2007 | 15-08-2007 tecnélogo en topografia.
Formacitn profesicnal integra_\l en los médulos de
000449 14-08-2007 30.09-2007 | Yias | y Il matematicas y planimetiia en las areas de

tecndlogo en topografia.

Formacion profesional integral en los médulos de
vias | y Il matematicas y planimetria en las areas de

Adicion 449 1-10-2007 15-11-2007 tecndlogo en topografia.,

Formacién profesional integral en los médulos de
vias | y Il matemdticas y planimetria en las areas de

000598 18-10-2007 18-12-2007 tecnalogo en topografia,

Formacion profesional integral en los modulos de
vias | y Il matematicas y planimetria en las areas de

Adicion 598 14-11-2007 14-01-2008 tecnédlogo en topografia.

Formacion profesional integral en los médulos de
vias | y Il matematicas y planimetria en las areas de

000205 28-01-2008 | 28-05-2008 tecndlogo en topografia.

Formacion profesional integral en los modulos de
vias | y Il matematicas y planimetria en las areas de

Adicion 205 12-06-2008 12-08-2008 tecndlogo en topografia.

Formacion profesional integral en los médulos de
I estudios topograficos planimetros en las areas de

000151 29-01-2009 | 29-07-2009 tecnblogos en topografia.

Formacion profesional integral en [os modulos de
estudios topograficos planimetros, en las areas de

Adicion 151 23-07-2009 30-10-2009 tecndlogos en topografia,

Prestacién de servicios personales para la formacion
de profesional integral en las diferentes areas que

134 . 1-02-2010 30-11-2010 | 4343 of centro de la construccion.
Formacion profesional integral en los modulos de
000899 12-08-2011 540 Horas topografia en las dreas de construccién en el centro

de tecnologias.para la construccién y la madera.
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2. Por la ejecucidn de cada contrato de prestaciébn de servicios la entidad
demandada cancelé como contraprestacion las sumas acordadas, situacion que se

asimila al salario pagado por las labores ejecutadas como instructor contratista.

3. La ejecucion de cada uno de los contratos se hizo de manera subordinada por
parte de la entidad demanda, pues recibid 6rdenes relacionadas con el tiempo,

modo y lugar del desarrollo de las labores como instructor contratista.

4. Los contratos de prestacién de servicios celebrados con la entidad se regularon
en virtud de la Ley 80 de 1993, los cuales fueron ejecutados de manera sucesiva
desde el afno 2003 hasta el afio 2012, esto es, con una duracién total de 9 anos

como instructor.

5. El actor estuvo sometido al cumplimiento de horarios y programacién académica
impuesta por el coordinador académico de planta de la entidad demanda, recibiendo
ordenes permanentes, por lo cual, concurrieron los 3 elementos esenciales que
presumen la existencia de una relacion laboral de conformidad a lo dispuesto por el

articulo 22 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y la jurisprudencia.

6. El Servicio Nacional de Aprendizaje —~SENA omiti6 efectuar los aportes al sistema

de seguridad social por el término de 9 arios.

7. Los contratos ejecutados por el actor obedecen a un déficit en el personal de

planta.

8. El actor no tenia autonomia en la ejecucidn de los contratos, en consideracion a
que el SENA impartié érdenes en cuanto al modo y contenido de tipo técnico para
que se desarrollaran los cursos mediante la pedagogia de la entidad por

competencias laborales.

9. La entidad demandada estableci6 al contratista horarios de trabajo en cada uno
de los centros donde labord, con el fin de capacitar grupos de aprendices, técnicos
y tecnblogos, de los cuales debia presentar informes periodicos, evaluaciones,

evidencias de los alumnos y llevar un control de seguimiente disciplinario de los
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mismos, ademas de asistir a las reuniones programadas por el supervisor para

recibir instrucciones de tipo administrativo y politicas institucionales.

10. La ejecucion de los contratos por parte del actor fue de manera permanente
durante 9 afios, desarrollando las mismas labores de los instructores de planta, con

lo cual se vulnerd el articulo 7° del Decreto 1950 de 1973.

11. E!l demandante radico ante el SENA escrito en éjercicio del derecho de peticion
el 28 de agosto de 2015, mediante el cual solicitd el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales y de seguridad social y los demas derechos resultantes de la

relacion laboral existente.

12. El Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA expidi6 el Oficio No. 2-2015-053272

del 23 de septiembre de 2015, a través del cual negé la anterior solicitud al actor.

13. La parte demandante solicitd conciliacién prejudicial en atencién a lo dispuesto
por el numeral 1° del articulo 161 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencicso Administrativo, sin que haya existido animo conciliatorio por parte de

la entidad demandada, por lo cual se declard fallida.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion de los
actos administrativos acusados, cita los articulos 1, 13, 25, 38, 39, 40, 53y 125 de la
Constitucion Politica, el articulo 2° del Decreto 2400 del 19 de septiembre de 1968, el
articulo 22 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Sefialo que el contrato de prestacién de servicios es aguel celebrado por las entidades
estatales, con el fin de desarrollar actividades de administracion o funcionamiento de
las mismas, siempre y cuando no se puedan desarrollar por el personal de planta o
requieran de conocimiento especializado, los cuales no generan una relacion laboral
ni el pago de prestaciones sociales, las cuales deben ser por un término estrictamente

indispensable.
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Adujo que en caso de que la persona vinculada a la entidad cumpla funciones idénticas
a las que realiza el personal de planta, el contrato se desnaturaliza y se torna en una

relacion laboral.

Afirmé que el ordenamiento juridico consagré no solo la prohibicion de ejercer
funciones propias previstas en [a ley o en los reglamentos para un empleo ptblico a
través de un contrato de prestacién de servicios, sino ademas regulé sanciones al
servidor que realice dicha contratacién por fuera de los fines contemplados en el
estatuto de la contratacion estatal, es decir, sin el cumplimiento de las condiciones

legales para el fin previsto.

Manifesté que la entidad demandada al contratar al sefior Tovaria de manera
permanente por aproximadamente 9 afios para desarrollar las mismas tareas de
capacitacion que ejecutan los empleados de planta, vulnero el inciso 4° del articulo 2°
del Decreto 2400 de 1968, reformado por el Decreto 3064 de 1968.

Indico que el Estado a través del SENA al disfrazar una relacion laboral con un contrato
estatal de prestacion de servicios fomenta una forma de contratacion atipica, puesto
que conlleva a desconocer el pago de las prestaciones sociales, la seguridad social,
la inestabilidad laboral, la libertad de asociacion, el descanso remunerado y el frabajo

digno de las personas.

En ese sentido, el apoderado de la parte actora afirmé que en el asunto de la referencia
concurren los tres requisitos para que se configure la existencia de una relacion
laboral, a saber: la prestacion personal del servicio, la subordinacion y la
contraprestacion de los servicios, tal como se prueba con los contratos de prestacion

de servicios suscritos con la entidad demandada.
Asf las cosas, argumenté de la siguiente manera los 3 requisitos:
-Prestacién personal del servicio: se estipuld en los contratos que el actor en calidad

de instructor contratista impartié formacion profesional en el numero de horas

pactadas y en los programas pactados con la entidad demandada.



Exp. 11001-33-42-052-2016-00175-00
Demandante: Edgar Enrique Tovaria Tovaria

-Remuneracion: se reconocieron al sefior Tovaria como contraprestacion de sus

servicios los valores pactados en cada uno de los contratos de prestacion de servicios.

-Subordinaciéon: En el sentido de que el actor estaba en la obligaciéh de presentar
reportes de notas de los alumnos y demas informes dentro de los plazos establecidos;
preparar, orientar, desarrollar, apoyar y evaluar procesos de aprendizaje; rendir
oportunamente informes (planillas, reportes, formatos) requeridos scbre las acciones
encomendadas y los productos resultantes de procesos de aprendizaje realizados por
los alumnos; ejecutar programas académicos impuestos por la entidad, desarrollar las
funciones exigidas, acatar las normas edﬁcativas, evaluar a los estudiantes en las
competencias desarrolladas y registrar dicha informacion en la plataforma informatica
denominada “SOF/A”.

Concluyd diciendo que lo solicitado en la demanda versa sobre las prestaciones
periddicas de 9 afios de servicios prestados bajo un contrato, siendo que el
desemperio de las funciones se enmarca en una relacion laboral, al demostrar que

hubo subordinacién, remuneracion y prestacidén personal de los servicios.

Como respaldo de sus argumentos cita jurisprudencia del Consejo de Estado y de la

Corte Constitucional.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. El Servicio Nacional de Aprendizaje —-SENA

contesté la demanda dentro de la oportunidad legal correspondiente (Fls. 132 a 1567).

El apoderado. del Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA, se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, se manifesté frente a los hechos y para el efecto basé su defensa

en las siguientes consideraciones:

Indicé que la vinculacién del demandante con la entidad que representa siempre fue
a través de un contrato de prestacion de servicios, teniendo en cuenta que la
contratacion de instructores se genera dependiendo de la demanda de inscripcion de
estudiantes, la cual es variable en cada periodo académico y de la oferta educativa y

concretamente respecto de las materias que el mundo moderno demanda en temas
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de educacion y formacion de aprendices, razones por las cuales, ia labor de instructor

no se cumple con el personal de planta.

Adujo que la entidad demandada ha contratado bajo la modalidad de prestacion de
servicios a personas naturales para gque se desempefien como instructores, teniendo
en cuenta que el articulo 32 de la Ley 82 de 1993 lo permite, siempre y cuando las
actividades no se puedan realizar por el personal de planta o requieran de

conocimientos especializados.

Por lo anterior, el SENA contrata a los instructores con la obligacién de hacer, para la
ejecucion de la labor de instruir y ensefiar en razén de su experiencia, capacitacion y
formacion profesional, por lo cual, tiene autonomia e independencia en el desarrollo y

en la forma de impartir y transmitir conocimiento a los alumnos en formacion.

Ademas argumentd que lo contratos estan sujetos a la temporalidad que corresponde
al ciclo de formacién de alumnos, es decir, por el tiempo necesario para dictar el
nimero de horas de formacion profesional, generandole una autonomia para el
desarrollo de las clases, tiempo en el cual no recibio érdenes e instrucciones de la
entidad.

No obstante lo anterior, adujo que debia rendir informes de sus actividades para

efectos de verificar el cumplimiento del objeto contractual.

De otro lado, afirmd que entre la celebracion de uno y otro contrato existieron
interrupciones de meses, [0 que desvirtda la continuidad y permanencia aducida por

el actor en la demanda.

Manifesté que la coordinacién realizada por parte de la entidad al contratista instructor,
no implica la existencia de la subordinacién ~elemento propio de la relacion laboral,
en consideracion a que lo que se pretende es garantizar la efectiva prestacion de los
servicios contratados, de lo contrario se desnaturalizaria el fin del contrato de

prestacion de servicios.

Igualmente, indicé que el hecho de ejecutar labores de instruccion en las instalaciones

del SENA no se convierte en un argumento valido para predicar la existencia de una
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relaciéon laboral, puesto que l[as mismas son propias del objeto del contrato de

prestacion de servicios suscrito entre las partes.

Finalmente, como sustento de sus argumentos citd jurisprudencia de la Corte
Constitucional, del Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
De otro lado, propuso la excepcién denominada “PRESCRIPCION DEL DERECHO A
RECLAMAR PRESTACIONES DERIVADAS DE LA SUPUESTA EXISTENCIA DE
UN CONTRATO REALIDAD", precisando que la prescripcion de los derechos
prestacionales opera con posterioridad a la declaracion de la existencia de una

relacion laboral.

Ademas, sefiald que la prescripcion se debe contar de manera independiente para
cada contrato en caso de que haya existido solucién de continuidad, razén por la cual,
tomé el dltimo contrato celebrado con la entidad que finalizd el 16 de diciembre de
2011, fecha desde la cual tenia 3 afios para reclamar la existencia de la relacién

laboral, es decir hasta el 17 de diciembre de 2014.

No obstante lo anterior, hizo referencia a que el actor peticiond al Servicio Nacional de
Aprendizaje —SENA el 28 de agosto de 2015, esto es, pasados 8 meses y 11 dias, por
lo cual, afrmé que no hay lugar a ordenar el restablecimiento del derecho, en
consideracion a que no presentd la reclamacion dentro del término de 3 anos previsto

en la norma.

Bajo las anteriores consideraciones, solicitd declarar configurada la excepcién de
prescripcion extintiva respecto de los contratos celebrados desde el 27 de diciembre
de 2003 hasta el 16 de diciembre de 2011.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 22 de septiembre de
2017 (Fls. 322-323), el Despacho concedid a las partes el término de 10 dias para

allegar los alegatos de conclusion.

.Conforme lo anterior, el apoderado de la parte actora estando dentro de la
oportunidad legal presentd escrito de alegatos el 27 de septiembre de 2017 (Fls.

324-328), en el que ademas de ratificar los hechos y pretensiones de la demanda,
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precisd que en el asunto de la referencia no hay lugar a deciarar la prescripcion
extintiva, en consideracion a que el sefior Tovaria trabajé al servicio de la entidad
hasta el mes de enero de 2012 y que el 28 de febrero de 2015, radicéd peticion
mediante la cual solicitd el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales,

motivo que permite advertir que no se superd el término de 3 afios.

Igualmente, manifestd que en el presente asunto se configuré una verdadera
relacion laboral, pese a que fue ocultada bajo la figura-del contrato de prestacion de
servicios, teniendo en cuenta que concurrieron ios 3 elementos, a saber: la

prestacion personal del servicio, la remuneracién y la subordinacion.

Por su parte, el apoderado de la parte demandada allegé escrito de alegatos dentro
del término legal el 6 de octubre de 2017, tal como se advierte a folios 329 a 335
del expediente, en el que recalcd que las directrices impartidas por el contratante
en ejecucion del contrato de prestacién de servicios no suponen subordinacion,
puesto que los contratistas se sujetan a los lineamientos de los coordinadores, los

cuales resultan ser superiores jerarquicos.

Lo anterior, en consideracion a que los contratistas deben atender las directrices de
la entidad, cefiirse a sus politicas, honrar las obligaciones contractuales, situacion

que no lo convierte en un trabajador oficial.

De otro lado, afirmé que: (i) al actor no se le asignaron horarios inamovibles, puesto
que cubria los horarios que los empleados de planta no alcanzaban; (i) el
demandante no contaba con funciones, sino con actividades producto de las
obligaciones contraidas en desarrollo del objeto del contrato de prestacion de
servicios Y (jii) los contratos celebrados con el actor fueron sujetos a la solucion de
continuidad, por lo cual, al finalizar el término de los mismos de manera mutua se
declaraban a paz y salvo, respecto de los honorarios pactados mas no de un salario

mensual.

Por lo anterior, indicé que no existe una relaciéon laboral entre las partes, en

consecuencia solicité que no se acceda a las pretensiones de la demanda.

El Ministerio Ptblico no emitié concepto.

10
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Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

It CONSIDERACIONES

1. DECISION DE EXCEPCIONES: Respecto de la denominada “PRESCRIPCION
DEL DERECHO A RECLAMAR PRESTACIONES DERIVADAS DE LA SUPUESTA
EXISTENCIA DE UN CONTRATO REALIDAD", encuentra el Despacho que si bien
los argumentos refieren a que se declare la existencia del fendmeno juridico de la
prescripcion extintiva, lo cierto es que el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso
Administrativo —Seccién Segunda, .en sentencia de unificacion proferida el 25 de
agosto de 2016, con ponencia del Consejero Carmelo Perdomo Cuéter,
demandante: Lucinda Maria Cordero Causil, demandado: Municipio de Cienaga de
Oro (Cérdoba), adujo que la misma se estudiara en la sentencia una vez se haya

comprobado la existencia de la relacién laboral.

Por lo anterior, este Despacho procedera a estudiar de fondo si la prescripcion
extintiva del derecho se configura en el asunto de la referencia, previo a verificar la
existencia de la relacion laboral del sefor Enrique Tovaria con el Servicio Nacional
de Aprendizaje —SENA.

2. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial adelantada por este Despacho el 4 de abril de 2017 (Fls. 192 a

198), se fijé el litigio de la siguiente manera:

- Sies procedente la declaratoria de nulidad del Oficio No. 2-2015-053272 de
23 de septiembre de 2015, mediante el cual el Servicio Nacional de
Aprendizaje —SENA negd el reconocimiento y pago de las acreencias
salariales y laborales y, en consecuencia, se declare la existencia de la

relacién laboral entre las partes y se paguen las diferencias prestacionales

11
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reclamadas por el actor de conformidad con el cargo desarrollado a partir del
afio 2003 hasta el 2012, tiempo que presté sus servicios personales como

contratista en dicha entidad.

3. ACERVO PROBATORIO.

PRUEBAS DOCUMENTALES

3.1. Copia simple de orden de trabajo o comprobante de pago, con autorizacion de
la Direccién General 01818 del 12 de diciembre de 2003 (FI. 13).

3.2. Copia simple de orden de trabajo o comprobante de pago, con autorizacién de
la Direccién General 00496 del 8 de junio de 2004 (FI. 14).

3.3. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 000169 del 15 de
septiembre de 2005 (Fls. 15-18).

3.4. Copia simple de adicion y prorroga del contrato de prestacion de servicios No.
000169 del 16 de septiembre de 2005 (FI. 19).

3.5. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 000364 del 25 de
agosto de 2006 (Fls. 20-23).

3.6. Copia simple del contrato de prestacién de servicios No. 000670 del 23 de
noviembre de 2006 (Fls. 24-27).

3.7. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 000027 del 8 de marzo
de 2007 (Fls. 28-31).

3.8. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 000449 del 14 de
agosto de 2007 (Fls. 32-35).

12
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3.9. Copia simple de acta de prorroga del contrato de prestacion de servicios No.
000449 del 14 de agosto de 2007 (FI. 36).

3.10. Caopia simple del contrato de prestacion de servicios No. 000598 del 18 de
octubre de 2007 (Fls. 37-40).

3.11. Copia simple de acta de prérroga del contrato de prestacion de servicios No.
598 del 18 de octubre de 2007 (FI. 41).

3.12. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 000205 del 28 de
enero de 2008 (Fls. 42-45).

3.13. Copia simple de acta de prérroga del contrato de prestacion de servicios No.
205 del 28 de enero de 2008 (FI. 46).

3.14. Copia simple del acta de terminacién y de iniciacién del contrato de prestacion
de servicios No. 205 del 28 de enero de 2008 (FI. 70-71).

3.15. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 000151 del 28 de
enero de 2009 (Fls. 47-50).

3.16. Copia simple de acta de adicion y prérroga del contrato de prestacion de
servicios No. 151 del 29 de enero de 2009 (FI. 51).

3.17. Copia simple del acta de terminacién del contrato de prestacion de servicios
No. 151 del 29 de enero de 2009 (FI. 69).

3.18. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 000134 del 21 de
enero de 2010 (Fls. 52-54).

3.19. Copia simple de las actas de terminacion y de inicio del contrato de prestacion
de servicios No. 134 del 22 de enero de 2010 (Fls. 67-68).

3.20. Copia simple del contrato de prestacién de servicios No. 000899 de 2011 (Fls.
55-59).
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3.21. Copia simple del acta de terminacion del contrato de prestacion de servicios
No. 899 del 12 de agosto de 2012 (FL. 72).

3.22. Copia simple de la certificacion expedida por el Director del SENA regional
Cundinamarca, mediante la cual informa que el actor presté sus servicios de manera
independiente en los municipios de influencia del Centro Industrial y Desarrollo

Empresarial (FI. 73).

3.23. Copia simple de la certificacién expedida por la Directora del Centro Industrial
y Desarrollo Empresarial de Soacha —Regional Cundinamarca, en la que indico que
el actor cumple con el perfil técnico que se requiere para la formacion y desempefio
en la especialidad por competencias de controlar los riesgos de trabajo en alturas
(FI. 74).

3.24. Copia simple de la certificacion expedida por el Subdirector del Centro de
Tecnologias para la Construccion y la Madera, a fravés de la cual hizo constar que
el actor labord como instructor de los médulos de topografia, dibujo topografico para
técnicos profesionales en topografia judicial dentro del marco de convenio

interinstitucional con la Escuela Judicial de la Policia Nacional (Fl. 75).

3.25. Copia simple de certificacion expedida por el Subdirector del Centro de
Tecnologias para la Construccion y la Madera del Servicio Nacional de Aprendizaje

-SENA, en la que relaciona los contratos .celebrados con el actor (Fls. 64-66).

3.26. Copia simple del documento de la relacion discriminada de los pagos
efectuados al actor correspondientes al periodo comprendido entre el 1° de junio de
2005 hasta el 31 de diciembre de 2012 (Fls. 61-63).

3.27. Copia simple del escrito presentado por el actor en ejercicio del derecho de
peticion el 28 de agosto de 2015, mediante el cual solicitd el reconocimiento y pago
en forma indexada de todas las prestaciones sociales como contraprestacion de sus
servicios y de las cotizaciones al sistema de seguridad social derivadas de cada uno

de los contratos (Fls. 3-5).
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3.28. Copia simple del Oficio No. 2-2015-053272 del 23 de septiembre de 2015, a

través del cual la entidad demandada negd la anterior peticion (Fls. 6-12).

3.29. Copia simple de la relacidén de las prestaciones sociales que reconoce el
Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA (Fls. 82-87).

3.30. Certificacién expedida por la Coordinadora del Grupo de Apoyo Administrativo
Mixto del Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA, en la que se indica que el actor
presta sus servicios a la entidad desde el 28 de agosto de 2012, en el cargo de
Instructor Grado 09 del Centro de Tecnologias para la Construccion y la Madera,

ubicado en Soacha (Cundinamarca).

3.31. Copia simple de acta y constancia de conciliacion celebrada en la

Procuraduria 62 Judicial || para Asuntos Administrativos de Bogota D.C.

3.32. Certificacion expedida por el Subdirector del Centro de Tecnologias para la
Construccion y la Madera del Servicio Naciona!l de Aprendizaje -SENA, en la que
relaciona los contratos de servicios suscritos por el actor, junto con las

documentales que respaldan la informacion (Fls. 206-275).

3.33. Copia simple de los antecedentes aportados con la contestacién de la

demanda del sefior Edgar Enrique Tovaria Tovaria, obrante en cuaderno separado.

3.34. Copia simple de los antecedentes administrativos del sefior Edgar Enrique

Tovaria Tovaria, obrante en cuaderno separado.

- PRUEBA TESTIMONIAL E INTERROGATORIO DE PARTE:

Declaraciones rendidas el 13 de junio de 2017, por los sefiores Wilson Martinez
Cuesta y Edgar Enroque Tovaria Tovaria (Fls. 278 a 282), las cuales se encuentran

en medio magnético obrante a folio 283 del expediente.
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

La Constitucion de 1991 en desarrollo del Estado Social de Derecho, consagré en
su articulo 53 |a obligacion en cabeza del Congreso de la Republica de expedir el
estatuto del trabajo, y determind como principios fundamentales del derecho laboral
entre otros la primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en las normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion en

igualdad de condiciones.

Igualmente, en el Capitulo 1l ibidem, de la funcion plblica, consagré en sus articulos

122 y 125 lo siguiente:

"Art. 122.- No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente (...)"

"Art. 125.- Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remacion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine fa ley (...)"

Conforme lo anterior, nuestro régimen juridico tiene previstas tres clases de
vinculaciones con entidades del Estado que tienen sus propios elementos
tipificadores, a saber: a) los empleados publicos: vinculados a través de una refacion
legal y reglamentaria; b) los trabajadores oficiales: vinculados a través de un
contrato laboral y ¢) los contratistas de prestacién de servicio: vinculados a través

de un contrato estatal.

Por ende, en caso de que los elementos esenciales del contrato de prestacion de
servicios se desfiguren, correspondera decidir, ya sea a la justicia ordinaria, cuando
la relacion se asimile a la de un trabajador oficial o, a la jurisdiccion contencioso
administrativa, cuando el contratista desarrolle el objeto del contrato ejerciendo las

mismas funciones que corresponden a un cargo de empleado publico.

1 ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo mencs
los siguientes principios minimos fundamentales:

{...) primacia de Ia realidad sobre formalidades establecidas por los sufetos de las relaciones laborales;

La ley, las contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar fa libertad, la dignidad humana ni
los derechos de los trabajadores.
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Por su parte, en tratandose de contratos de prestacion de servicios celebrados por
las Empresas Sociales del Estado la Ley 100 de 1993, consagré en sus articulos

194 y 195 lo siguiente:

“ARTICULO 194. NATURALEZA. L a prestacion de servicios de salud en forma
directa por la nacion o por las entidades territoriales, se hara principalmente a
fravés de las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio
propio y autonomia administrativa, creadas por la Ley o por las asambieas o
concefos, segiin el caso, sometidas al régimen juridico previsto en este
capitulo.

ARTICULO 195. REGIMEN JURIDICO. Las Empresas Sociales de Salud se
someteran al siguiente régimen juridico:

(..

6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podré
discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto
general de contratacion de la administracion pablica.

(...)" (Negrilla fuera de texto).

De la anterior normativa, se colige que los asuntos contractuales se enmarcan en el
régimen privado consagrado en el Cddigo Civil, que si bien, no establece
especificamente el contrato de prestacion de servicios, si dispone en su articulo
1973 el contrato de arrendamiento, en virtud del cual “dos partes se obligan
reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, o a ejecutar una obra o
prestar un servicio, y la olra a pagar por este goce, cbra o servicio un precio

determinado”.

A su vez, el contrato de prestacion de servicios, objeto del litigio, esta definido por

el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, de la siguiente manera:

“30. Contrato de prestacion de servicios

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

En ningun caso estos contratos generan refacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.™

2 Las expresiones subrayadas fueron declaradas EXEQUIBLES por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-154 de
1997, salvo que se acredite la existencia de una relacion laboral subordinada.
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De conformidad al precedente normativo, son dos las condiciones para que las
entidades estatales puedan celebrar contratos de prestacion de servicios, a saber:
) que se trate de desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad vy ii) que se trate de actividades que no pueden
desarrollarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados, lo

cuales se deben celebrar por el término estrictamente indispensable.

Ahora bien, el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo sefiala los elementos

esenciales del contrato de trabajo, de la siguiente manera:

“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articufo subrogado por el
articulo 1o. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que congurran
estos tres elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de Ordenes, en
cualquier momento, ‘en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerie reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion
del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios
internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al

pais; y
c. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende
que existe contrato de trabajo y no deja de serfo por razén del nombre que se
le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen.”

De lo anterior, se entiende que existe contrato de trabajo cuando se presentan los
tres elementos de la relacion laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la
remuneracion respectiva y la subordinacién o dependencia del trabajador respecto

del empleador.

Respecto a las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus
diferencias con el contrato de trabajo, la Corte Constitucional en sentencia C-154
del 19 de marzo de 1997, con ponencia del magistrado Dr. Hernando Herrera

Vergara, sefial6:

1)
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Ef contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada, se
celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcion de la administracion
no puede ser suministrada por personas vinculadas con la enfidad oficial
contratante o cuando requiere de conocimientos especializados, para fo cual se
establecen las siguientes caracteristicas:

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

El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas
con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podré, por esta
razon, el contrato de prestacion de servicios tener también por objeto funciones
administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con
el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la

Constitucion Politica, segtn el cual "..Los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.".

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

Es evidente que por regla general la funcion pablica se presta por parte del
personal pertenecienfe a la entidad oficial correspondiente y sdlo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando fas aclividades de la
administracion no puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podran ser efercidas a traves de la
modalidad del contrato de prestacion de servicios.

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

Por ditimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del
contrato de prestacién de servicios de que trata el precepto acusado y la
naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusion
alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos
configurativos de la relacién laboral, razon por la cual no es procedente en
aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacion y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se
acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedara
desvirtuada la presuncion establecida en el precepto acusado y surgira
entonces el derecho al pago de las prestaciones Sociales en favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas en las relaciones de frabajo.
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Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes. En efeclo, para que aquél se configure
se requiere la existencia de la prestacién 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 polestad
de impartir érdenes en la ejecucion de la labor contratada.

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

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

Asi las cosas, la entidad no estd facultada para exigir subordinacion o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del
contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestacion de los
servicios derivados del contrato de trabajo, sino, mas bien, de honorarios
profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.” (Negrillas fuera
del texto).

En [a parte resolutiva dispuso:

“Declarar EXEQUIBLES las expresiones ‘no puedan realizarse con personal de
planta o'y ‘En ningin caso generan relacion laboral ni prestaciones sociales’
contenidas en el numeral 3° del articulo 32 de la ley 80 de 1993, ‘salvo que se
acredite la existencia de una relacion laboral subordinada’.

En virtud del contexto jurisprudencial que antecede, se resalta que el elemento que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios es la
subordinacion o dependencia, caso en el cual si se demuestra gue el mismo

concurre hay lugar al pago de las prestaciones sociales.

Ahora bien, el Consejo de Estado en reiterados pronunciamiento ha indicade que la

continuada subordinacion, prestacion personal del servicio y remuneracion como
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contraprestacion, desvirtian el contrato estatal de prestacién de servicios, en
consideracién a que se esta ante la existencia de una relacion laboral y por ende se
deben reconocer y pagar las prestaciones sociales, sin que ello signifique que el

contratista adquiera la calidad de empleado publico.

Lo anterior, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades en las relaciones  laborales consagrado en el articulo 53 de ia
Constitucion Politica, lo que conlleva al amparo de los derechos minimos de los

trabajadores y a garantizar primordialmente el derecho a la igualdad.

En tal sentido, la Seccién Segunda del Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso
Administrativo, con ponencia del Consejero Carmelo Perdomo Cuéter, expediente
con radicado interno No. 0088-15, demandante: Lucinda Maria Cordero Causil,
demandado: Municipio de Ciénaga de Oro (Cérdoba), en sentencia de unificacion
del 25 de agosto de 2016, discurrio:

“...)

De lo anterior se colige que el contrato de prestacién de servicios se desfigura
cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una relacion laboral,
esfo es, la prestacion personal del servicio, la remuneracion y la continuada
subordinacion laboral, de lo que surge el derecho al pago de prestaciones
sociales a favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de Ia
realidad sobre las formalidades establecidas en las relaciones flaborales,
consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, con el que se propende
por la garantia de los derechos minimos de las personas preceptuados en
normas respecto de la materia.

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

De igual manera, en reciente decision la subseccion B de esta seccion segunda
recordo que (i) la subordinacion o dependencia es la situacion en la que se exige
del servidor publico el cumplimiento de o¢rdenes en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la
cual debe mantenerse durante el vinculo; (i) le corresponde a la parte actora
demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad, y /a
equidad o similitud, que es el parametro de comparacion con fos demas
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia,
para desentrafiar de la apariencia del confrato de prestaciéon de servicios una
verdadera relacion laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la existencia de
la relacion laboral y puedan reconocerse derechos economicos laborales a
quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios
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que oculto una verdadera relacion laboral, no se le puede otorgar la calidad de
empleado publico, dado que para ello es indispensable que se den los
presupuestos de nombramienfo o eleccién y su correspondiente posesion.”
{Negrillas fuera de texto).

De conformidad al precedente jurisprudencial, al demostrar la existencia de los
requisitos referidos se supera toda duda acerca del desempefio del contratista en
las mismas condiciones de los empleados de planta, evitdndose de esta manera
que se siga ocultando la naturaleza real de la actividad laboral bajo un contrato de

prestacion de servicios.

3. CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia el sefior Edgar Enrique Tovarfa Tovaria, a traves de
apoderado judicial, depreco la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio
No. 2-2015-053272 del 23 de septiembre de 2015, mediante el cual el Servicio
Nacional de Aprendizaje —SENA, neg6 la existencia de una relacion laboral y como

consecuencia negd el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales.

En ese sentido, para establecer si el actor tiene derecho a lo pretendido es menester
corroborar si en los contratos de prestacion de servicios celebrados con el hoy
demandante se acredita 0 no la existencia de los tres elementos de la relacion
laboral y en caso de demostrarse que existi6 una relaciéon de subordinacion o
dependencia, habria lugar a ordenar el reconocimiento de las prestaciones sociales
a favor del contratista en virtud del articulo 53 de la Constitucion Politica®, situacion
en la cual quedaria desvirtuada la existencia de un contrato de prestacion de

servicios.
Se reitera entonces, que los elementos esenciales del contrato de trabajo son:
a. La prestacion personal del servicio por parte del trabajador;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del

empleador, quien tiene la facultad de impartir 6rdenes a quien presta el

3 Establece el principio de'la primacia de la realidad sobre las formalidades en las relaciones laborales, en aras de proteger
los derechos minimos de las perscnas, contemplados en normas que regulan la materia y garantizar el derecho a la igualdad.
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servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la
fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio; y

c. Laremuneracién como contraprestacion del servicio.

Entonces se procede a estudiar en el presente asunto los referidos elementos de la

siguiente manera:

- De la prestacion personal del servicio

Se encuentra acreditado dentro del proceso que el demandante presté sus servicios
al Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA, a través de la suscripcién de varios
contratos de prestacion de servicios, los cuales se relacionan a continuacion y en
los que desarrolld actividades de INSTRUCTOR, desde el 27 de diciembre de 2003
hasta el 16 de diciembre de 2011, conforme a los siguientes contratos obrantes en

cuaderno separado:

CONTRATO | TERMINO DE DURACION | ADICION O PRORROGA

Desde el 27 de diciembre de
2003 hasta el 30 de agosto de | Acta de prorroga orden de trabajo
03838 2004. No. 838.

Desde el 8 de septiembre de
2004 hasta el 17 de diciembre
308 de 2004.

Desde el 31 de diciembre de
2004 hasta el 31 de marzo de
1009 2005

Desde el 23 de abril de 2005
hasta el 14 de sepfiembre de [ Acta de adicion y prorroga orden
80 2005 de trabajo No. 80.

Desde el 15 de septiembre
de 2005 hasta el 21 de abril [ Acta de adicion y prorroga No.
000169 de 2006 169.

Desde el 25 de agosto de
2006 hasta el 16 de diciembre
000364 de 2006

Desde el 23 de noviembre de
2006 hasta el 23 de enero de
000870 2007

Desde el 8 de marzo de 2007
000027 hasta el 15 de agosto de 2007

Desde el 14 de agosto de
2007 hasta el 30 de
000449 septiembre de 2007
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Acta de adicion No. 598.

000205

Desde el 28 de enero de 2008
hasta el 30 de julio de 2008

Acta de adicion y prorrega No.
205.

Desde el 29 de enerc de 2009
hasta el 30 de octubre de
2009

Desde el 12 de agosto de
2011 hasta el 16 de
diciembre de 2011.

Acta de adicion y prorroga No.

000151 151.

000899

De lo anteriormente relacionado se tiene que el actor desarrolld su labor de
Instructor al Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA, durante mas de 4 afios de

manera interrumpida mediante contrato de prestacién de servicios.

-  Remuneracion

De conformidad a los contratos de prestacion de servicios objeto de prueba del
presente asunto y que obran en cuaderno separado, se evidencia que el Servicio
Nacional de Aprendizaje —SENA efectuod el pago mensual al sefior Edgar Enrique

Tovaria Tovaria por los servicios prestados como instructor.

- Subordinacion o dependencia del trabajador

La Corte Constitucional en sentencia C-386 de 2000, definié la subordinacién “como
un poder juridico permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad
laboral del trabajador, a través de la expedicion de érdenes e instrucciones y la
imposicion de reglamentos en lo relativo a la manera como éste debe realizar las
funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al

cumplimiento de los objetivos de la empresa (...).

Se destaca dentro del elemento subordinacion, no solamente el poder de direccion,
que condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario que ef
empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una disciplina
acordes con los propésitos de la organizacion empresarial y el respeto por la

dignidad y los derechos de aquél (...)".
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A su vez, la mentada Corporacién en sentencia C-665 de 1998, con ponencia del
Magistrado Hernando Herrera Vergara, manifesto que el elemento esencial,
tipificador y diferencial del contrato de trabajo es la subordinacién, teniendo en
cuenta que “No pueden darse relaciones de trabajo sin un poder de direccion y un
deber de obediencia, es decir sin aquél elemento de subordinacion en el cual

justamente los juristas ven la sefial inconfundible del contrato de trabéjo”.

Respecto a este requisito, igualmente el Consejo .de Estado en reiterada
jurisprudencia ha sefialado que es primordial la configuracidn de la subordinacion,
por ser el pilar que esclarece la existencia de la relacién laboral que se mantenia

oculta bajo la modalidad de un contrato de prestacién de servicios.

En ese sentido, la figura juridica de la subordinacion atafie a la facultad que tiene el
empleador para impartir érdenes al trabajador que condicionan la prestaciéon del

servicio, atinentes al desempefio de las funciones del empleado.

Contario sensu a la subordinacibn o dependencia estan las condiciones de
autonomia e independencia para la ejecucion del contrato que son facultades

propias y consustanciales de los contratos de prestacion de servicios.

En ese sentido, se procedera a realizar un analisis de las pruebas obrantes en el
expediente, con el fin de establecer si se encuentra configurada la subordinacion o

dependencia.

- Clausulas del contrato de prestacion de servicios frente al concepto de

subordinacion

Una vez revisados los contratos suscritos por el actor con la entidad demandada,
se colige de las clausulas alli contenidas que los mismos no fueron ejecutados con
total independencia y autonomia, siendo estos requisitos propios del contrato de

prestacion de servicios, tal como pasa a citarse:

El objeto de los diversos contratos y érdenes de trabajo suscritas entre la entidad

demandada y el hoy demandante, fue el siguiente:

25



Exp. 11001-33-42-052-2016-00175-00
Demandante: Edgar Enrique Tovaria Tovaria

“Prestacion de servicios personales, impartiendo 480 horas de formacion
profesional integral de acuerdo con el horario de cada grupo, en los bloques
modulares de: DIBUJO TOPOGRAFICO en la especialidad de TECNOLOGO
EN TOPOGRAFIA del Centro de la Construccion e Industria de la Madera.”

“Prestacion de servicios personales, impartiendo 250 horas de formacion
profesional integral de acuerdo con el horario de cada grupo, en los bloques
modulares de: fotogrametria, trigonometria aplicada en la especialidad de

tecnélogo en Topograffa del Construccién e Industria de la Madera (sic).”

“Prestacién de servicios personales, impartiendo 208 horas de formacion
profesional integral de acuerdo con el horario de cada grupo, en los bloques
modulares de: PLANIMETRIA EN LA ESPECIALIDAD TECNOLOGOS EN
TOPOGRAFIA Y CONSTRUCCION del Centro de Ia Construccion e Industria

de la Madera.”

“Adicién y prérroga a la prestacion de los servicios Profesionales, impartiendo
125 HORAS ADICIONALES de formacion profesional integral al contrato
original No. 80 de acuerdo con el horario de cada grupo, en los bloques
modulares de PLANIMETRIA EN LA ESPECIALIDAD TECNOLOGOS EN
TOPOGRAFIA Y PCNSTRUCCION del Centro de la Construccion e Industria

de la Madera.”

“Prestacion de servicios personales, impartiendo 250 horas de formacion
profesional integral de acuerdo con el horario de cada grupo, en los blogues
modulares de: PLANIMETRIA EN LA ESPECIALIDAD TECNOLOGOS EN
TOPOGRAFIA'Y CONSTRUCCION del Centro de la Construccion e Industria
de la Madera.”

“Prestacion de servicios de formacion profesional integral, impartiendo 300
horas, de acuerdo con el horario de cada grupo, en el area de TGO
TOPOGRAFIA, en los bloques modulares de Planimetria, Dibujo, Dimension
Ambiental, en las especialidades del Centro de la Construccién e Industria
de fa Madera.”
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“Prestacion de servicios de formacién profesional integral, impartiendo 300
horas, de acuerdo con el horario de cada grupo, en el area de Tecnélogo en
Topografia, médulo o Formaciéon Complementaria en Vias [ - li, Matematicas,

Planimetria del Centro de Construccion e Industria de la Madera.”

“Prestacion de servicios de formacion profesional integral, impartiendo 150
horas, de acuerdo con el horario de cada grupo, en el area de Vias | — i,
Matematicas, Planimelria, modulo o Formacién Complementaria en Vias | —
I, Matematicas, Planimetria def Centro de la Construccion e Industria de la
Madera.”

“Prestacion de servicios de formacion profesional integral, impartiendo 500
horas, de acuerdo con el horario de cada grupo, en el drea de Tecnologo en
Topografia, modulo o Formacion Complementaria en Vias | - I, Matematicas,

Planimetria del Centro de fa Construccion e Industria de la Madera.”

“Prestacién de servicios de formacion profesional integral, impartiendo 400
horas, de acuerdo con el horario de cada grupo, en el area de Tecnologo en
Topografia, modulo o Formacién Complementaria en Vias - I, Matematicas,

Planimetria del Centro de la Construccion e Industria de la Madera.”

“(...) impartir 200 horas de formacién profesional integral de acuerdo con el
horario de cada grupo, en la especialidad de Tecnologo en Topografia de
Tecnologias para la Construccion y la Madera del SENA Regional Distrito

Capital.”

“Prestacién de servicios de formacion profesional integral, impartiendo 600
horas, de acuerdo con el horario de cada grupo, en el area de Tecnologo en
Topografia, en los bloques modulares de Vias [, Il Levantamientos
Especiales, en las especialidades del Centro de Tecnologias Para La

Construccién y La Madera.”

“Prestacion de Servicios Personales impartiendo (480) horas en los médulos

de Estudios topogréficos planimetricos, en las dreas TGO Topografia.”

“Impartir (480) horas de formacion Profesional Integral en el Centro de

Tecnologias para la Construccion y la Madera en el Programa TGO-

27



Exp. 11001-33-42-052-2016-00175-00
Demandante: Edgar Enrigue Tovaria Tovaria

Topografia en los Bloques Modulares de “Estudios topogréficos

planimétricos”, en el curso: Dibujo Planimétrico y altimétrico (...).”

- “PRESTACION DE SERVICIOS DE CARACTER TEMPORAL impartiendo
(540) Horas en el programa de Topografia en los bloques de TOPOGRAFIA
del érea de Construccion del Centro de tecnologias para la Construccion y la

Madera.”

De otro lado, como clausula de cada uno de los contratos se estableci6 la vigilancia

administrativa de la siguiente manera:

- “Estara a cargo de la Coordinacién Académica del Area de «Area» (sic)”.

- “Estaré a cargo de la Coordinacién Académica del Area de Construccion”.

- ‘“Estara a cargo de los Coordinadores Académica del Centro de la
Construccion e Industria de la Madera”.

- “Estara a cargo del Coordinador actual del area, Doctor (a) Orlando Cortes,
identificado (a) con CC. N° 79.046. 321 de Bogota, quien practicara la
vigilancia Técnica, Juridica y Administrativa’.

- “De acuerdo con la resolucion 668 del 27 de abril de 2005, EL SENA ejercera
la interventoria del presente contrato a fravés de encargado de la
Coordinacién Académica del Area respectiva, a la cual corresponde el bloque
modular o materia asignada. EL INTERVENTOR tendra ademas de las
funciones estipuladas en la resolucion 668 del 27 de abril de 2005, las
siguientes funciones: 1) Cerciorarse que el objeto del presente contrato se
cumpla a cabalidad de acuerdo con las normas y estandares de calidad y
eficiencia. 2) Verificar que el CONTRATISTA cumpla con eficiencia y calidad
con las aclividades programadas y las clases impartidas. 3) Efectuar las
evaluaciones correspondientes con los alumnos y la suya propia acerca del
rendimiento y calidad de la formacién impartida por el CONTRATISTA, el cual
serda un factor determinante en la continuidad del conltrato y del
CONTRATISTA. 4) Supervisar continuamente en las aulas el desempefio,
asistencia, calidad, trato y demas factores que considere relevantes y que
contribuyen al mejoramiento continuo de la calidad de formacion profesional.

5) Informar al Subdirector cualquier demora e incumplimiento en las
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obligaciones del contratista. 6) Las demas que se hagan necesarios para el

cabal cumplimiento del objeto contractual”.

- “De acuerdo con la resolucion 668 del 27 de abril de 2005, EL SENA ejercera
la interventoria del presente contrato a través de la persona contratada para
fal fin, quien debera estar en permanente contacto con las Coordinaciones
Académicas del Area respectiva, al cual corresponda el bloque modular o
materia asignada. EL INTERVENTOR tendra ademas de las funciones
estipuladas en la resolucion 668 del 27 de abril de 2005, las siguientes
funciones: (...) 3) Recibir de los Coordinadores académicos las evaluaciones
correspondientes de los alumnos y la suya propia acerca del rendimiento y
calidad de la formacion im]oarﬁda porel CONTRATISTA, el cual seré un factor
determinante en la continuidad del contrato y del CONTRATISTA. 4) Recibir
informes de las Coordinaciones Académicas de la Supervision continua que
se ejerce por parte de elios en las aulas el desempeiio, asistencia, calidad,
frato y de;més factores que consideren relevantes y que contribuyen al
mejoramiento continuo de la calidad de la formacion profesional {...) 6) Velar
por que se desarrollen las actividades mencionadas en los términos de la

referencia objeto de la convocatoria (...)".

- "De acuerdo con la resolucion 668 del 27 de abril de 2005, EL. SENA ejerceré
la supervision del presente contrato a través del EL (sic) SUPERVISOR DEL
CENTRO DE TECNOLOGIAS PARA LA CONSTRUCCION Y LA MADERA,

de conformidad con el bloque modular o materia asignada (...)".

- “De acuerdo con la resolucion 668 del 27 de abril de 2005, EL SENA ejerceréa
la supervision del presente confrato a través del SUPERVISOR DE
CONTRATOS y/o COORDINACIONES ACADEMICAS DEL CENTRO DE
TECNOLOGIAS PARA LA CONSTRUCCION Y LA MADERA, de

conformidad con el bloque modular o competencia asignada (...)"
En virtud de las clausulas citadas, se evidencia que la vigilancia o supervisién por

parte del Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA a través de un Coordinador o

Supervisor, segln sea el caso, en la ejecucion de cada uno de los contratos por
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parte del sefior Edgar Tovaria en los términos estipulados, denota sujecion o

dependencia laboral.

Ahora, si bien la entidad consagré como clausula que el “contrafo no genera relacion
laboral ni prestaciones sociales. Las partes dejan constancias expresas que el
~ presente contrato no conlleva relacion laboral alguna del CONTRATISTA para con
el SENA y que su ejecucion se hara sin subordinacién alguna, por la cual el
CONSTRISTA goza de autonomia en la preparacion y ejecucion del objeto
contratado, teniendo en cuenta los lineamientos previstos por la entidad para tal
efecto y la calidad exigida al CONTRATISTA.”, lo cierto es gue para esta instancia
judicial se encuentra demostrado que el actor debia reportar el cumplimiento de las
actividades ordenadas por la entidad, circunstancia que desvirtia la autonomia e

independencia que se predica de un contrato de prestacion de servicios.

Asi las cosas, una vez revisadas en su conjunto las clausulas de cada contrato
suscrito por las partes y demas pruebas obrantes en el plenario, el actor logro
comprobar que su labor se desarrollé bajo el sometimiento de una subordinacion o
dependencia con respecto a la entidad demandada, configurandose de esta manera
la existencia de una relacion laboral que debe ser garantizada en cumplimiento del
principio constitucional de la prevalencia de la realidad sobre las formalidades,
establecido en el articulo 53 de la Constitucion Politica.

Ademéas de lo anterior, a folios 178 a 186 del cuaderno de antecedentes
administrativos, se encuentra el “MANUAL ESPECIFICO DE FUNCIONES Y DE
REQUISITOS”, del Instructor Codigo 3010, Grado 01-20, en el que se establecieron

las funciones que pasan a citarse:

“1, Seleccionar estrategias de ensefianza —aprendizaje — evaluacion segtn el
programa de Formacion Profesional y el enfoque metodologico adoptado.

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

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

4. programar las aclividades de ensefianza —aprendizaje — evaluacion de
conformidad con los médulos de formacion y el calendario institucional y el
Manual de Procedimientos para la ejecucion de acciones de Formacion
Profesional Integral.

5. Reportar informacion académica y administrativa segun las
responsabilidades institucionales asignadas.

6. Evaluar la formacion de los aprendices durante el proceso educativo de
acuerdo con el Manual de Evaluacion vigente.
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7. Las demdés que sean asignadas por la autoridad competente de acuerdo con
el nivel, la naturaleza y el area del desempefio del empleo.”

En ese sentido, se logré demostrar que las funciones gque anteceden fueron
realizadas por el hoy demandante, motivo que permite a este Despacho afirmar que
el sefior Edgar Enrique Tovaria Tovaria efectud las labores en idénticas condiciones
a los instructores de la planta de personal del Servicio Nacional de Aprendizaje -
SENA.

No obstante lo anterior, no es dable concluir que por existir una relacion laboral entre
las partes el demandante adqguiere la calidad de empleado publico, teniendo en
cuenta que deben concurrir los presupuestos de nombramiento o eleccién y su
correspondiente posesion de conformidad a lo dispuesto en el articulo 122 de la

Constitucién Politica tal como lo ha sostenido el Consejo de Estado.

Contrario sensu, lo que se predica es la existencia de una verdadera relacidn laboral
que desvirtla los contratos de prestacién de servicios celebrados entre el Servicio
Nacional de Aprendizaje —SENA y el sefior Edgar Enrique Tovaria Tovaria,
circunstancia que conlleva a reconocer a titulo de restablecimiento del derecho las

prestaciones sociales a su favor.

Ahora bien, este Despacho practico el 13 de junio de 2017, el testimonio al sefior
Wilson Martinez Cuesta, que obra en medio magnético a folio 283 del expediente,
precisandose que el apoderado de la entidad demandada estando en diligencia lo
tacho de falso en los términos del articulo 211 del Cédigo General del Proceso,
basado en el hecho de que presentd demanda ante juez administrativo solicitando
las mismas pretensiones del asunto de la referencia, es decir, que se declare la
existencia de una relacion laboral entre el sefior Martinez y el Servicio Nacional de

Aprendizaje —SENA vy el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales.

Sea esta la oportunidad para indicar que la tacha de testimonios, -esta consagrada

en el Cédigo General del Proceso en su articulo 211, segtn el cual:

“ARTICULO 211. IMPARCIALIDAD DEL TESTIGO. Cualquiera de las parte
podré tachar el testimonio de las personas que se encuenlren en circunstancias
que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén de su parentesco,
dependencias, sentimientos o intereses en refacion con las partes o sus
apoderados, antecedentes personales u otras causas.
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La tacha deberéa formularse con expresion de las razones en que se funda. El
juez analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las
circunstancias de cada caso”.

Entonces, el Despacho considera que la tacha formulada no esta llamada a
prosperar, teniendo en cuenta que el hecho de seguir procesos con similares
pretensiones no afecta la credibilidad o imparcialidad de la declaracién rendida por
el testigo, precisamente porque la versién se relaciona con la prestacion del servicio
del demandante ante la entidad demandada, situacion factica que es conocida por
el sefior Martinez, dada su condicién de comparieros de trabajo, por lo cual, el hecho
de rendir testimonio respecto del caso concreto no afecta la veracidad en razén de

sus sentimientos o intereses.

En ta!l sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso
Administrativo —Seccién Segunda —Subseccién A, demandante: Wiston Josée
Rodriguez Marrugo, Demandado: Fondo de Pasivo Social Puertos de Colombia,
expediente No. 25000-23-25-000-2000-01434-03(2397-07), con ponencia del
Consejero Luis Rafael Vergara Quintero en providencia del 13 de febrero de 2014,
al considerar que son idoneos los testimonios rendidos por compafieros de trabajo

que se encuentran en situaciones similares, para el efecto discurrio:

(..

De conformidad con lo previsto en el articulo 218 del C.P.C., el juez apreciara
los testimonios sospechosos, de acuerdo con las circunstancias de cada caso
y, en el caso bajo andlisis, si bien es cierto, en principio, se podria considerar
que los declarantes podrian tener interés en las resultas del proceso, por tener
fitigios similares al que nos ocupa, fambién lo es que dada su condicion de
compafieros en el Fondo de Pasivo Social de Puertos de Colombia, que
conocieron de manera directa las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que el demandante presté sus servicios se consideran testigos idoneos para
rendir declaracion al respecto.

(...

Por las anteriores consideraciones, no se accede a la tacha del testimonio rendido
por el sefior Wilson Martinez Cuesta, solicitada por el apoderado de la entidad
demandada, razon por la cual, el mismo se tendra en cuenta en tanto goza de

idoneidad, credibilidad e imparcialidad.
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Asi las cosas, del testimonio rendido se resalta lo siguiente:
- Preguntas de la parte demandante.

PREGUNTADQ: “; Manifiéstele al Despacho sefior Wilson lo referente al horario del
sefior Edgar Tovaria, en especial cuénias horas de clase dictaba diarias,
semanalmente, mensualmente en el SENA?”. RESPUESTA: “Yo lo veia diario
orientando sus clases, inclusive hasta los dias sabados atendiendo grupos,
practicas de topografia y en el dia en diferentes grupos que fenia que atender en el

dia en topografia”

PREGUNTADO: “;Manifiéstele sefior Wilson al Despacho si el SENA obligaba al
sefior Tovaria a usar algun tipo de distintivo como instructor?”. RESPUESTA: “Es
de uso obligatorio el uso del carnet dentro de las instalaciones y el uso de la bata,

el no llevarlo es un llamado de atencién (...)."

PREGUNTADO: “;Manifiéstele al Despacho si le consta que el instructor Edgar
Tovaria tuviera autonomia administrativa para imparlir la formacion profesional?”.
RESPUESTA: “No, porque siempre se dependia de las coordinaciones y decisiones

que daban los jefes inmediatos”.

PREGUNTADO: “;Manifiéstele al Despacho si le consta si el instructor Edgar
Tovaria tenia que pedir permiso para ausentarse de clases y como se tramitaba
este permiso?”. RESPUESTA: “Siempre si se va a ausentar tenia que pedir
autorizacion porque si tenia horarios cruzados con grupos que estaba programado

no podia dejarlos, tenia que previa autorizacion del coordinador o jefe inmediato”.

PREGUNTADO: “;Manifiéstele al Despacho si le consta si el instructor Edgar
Tovaria tenfa que cumplir horarios impuestos por el SENA?”. RESPUESTA: “Si
sefior tenia que cumplir con unos horarios que se le enfregaban segtn

programacion a cada instructor”.
PREGUNTADO: “;Manifiéstele al Despacho si le consta y sabe quiénes eran los

jefes con nombres del instructor Edgar Tovaria y que clase de vinculo contractual
tenian con el SENA?”. RESPUESTA: “El jefe inmediato el subdirector de centro el
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arquitecto William Orozco Daza, subdirector del ceniro de tecnologias y el

coordinador académico el ingeniero Orfando Cortes”.

PREGUNTADO: “;Manifiéstele al Despacho si le consta si el instructor Edgar
Tovaria trabajaba en igualdad de condiciones a un instructor de planta en lo
referente a dictar clases y formacion profesional?”. RESPUESTA: “Si me consta
porque inclusive no identificaban quienes eran de planta y quienes ERAN de

contrato, porque a todos nos reunian {...) y todos estaban citados”.
- Preguntas parte demandada.

PREGUNTADQ: “;Manifieste por favor a este Despacho porque le consta que el
sefior demandante Edgar Tovaria asistia todos los dias a un horatio determinado?”.
RESPUESTA: “Porgue yo era aprendiz y a mi me tocaba ir a clases a diferentes
horarios, en el dia, en la tarde o en la noche, enfonces por ende me constaba que
a él lo encontraba, lo veia (...) y durante las clases que yo tomaba me lo encontraba

a él, yo como aprendiz y el como instructor (...)".

PREGUNTADQ: “Usted dijo en respuesta anterior que no existia autonomia
administrativa dentro de las actividades que ustedes tenian, justed le puede
explicar a esta audiencia por favor para usted que es autonomia administrativa?”.

RESPUESTA: “Hay una serie de actividades que maneja directamente el SENA que
son autonomas de ellos y a nosofros solamente nos confratan para impartir
formacién profesional, a nosotros nos entregan unos contenidos, unos modulos
especificos y simplemente nosotros lo que tenemos que hacer es cumplir con esa
formacién de cierta cantidad de horas y el horario determinado, nosofros no

tenemos incidencia en modificar o adicionar cosas”.
- Preguntas del Ministerio Publico.

PREGUNTADO: “;Sabe usted o le consta cuanlo era la carga horaria diaria del
sefior Tovaria?”. RESPUESTA: “Diaria no, semanal son 32 horas semanales que se
deben de cumplir, independientemente de que tenga en la mariana, en la tarde o en

la noche”.
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PREGUNTADO: “;Si le consta por efemplo cuanto es la carga horaria de un
instructor de planta y cuanto es la de un coniratista?”. RESPUESTA: “A mi me
consta actualmente que un instructor de planta son 32 horas semanales y un
contratista, cuando yo fui contratista uno hacia hasta 40 horas o mas, pero a uno fo

que le reconocian eran sus 32 horas”.

PREGUNTADO: “En el caso del sefior Tovaria este subdirector era el mismo
supervisor de los contratos de prestacion de servicios que el firmé?”. RESPUESTA:
“El subdirector de centro es el representante legal y por ende era el tnico que
firmaba todos los contratos para los contratistas, ya a su vez el coordinador
académico era el que le hacia toda la programacion y hay una persona profesional,
supervisor de contratos adicional que es una figura que tiene el SENA para hacer
seguimiento al cumplimiento de ello, de lo contrario no se auforiza ningtin pago de
honorarios por la prestacion del servicio si no se ha hecho la revisién de este

supervisor al coordinador académico”.

Por su parte, del interrogatorio rendido por el sefior Edgar Enrique Tovaria, quien
para el momento de la declaracién -13 de junio de 2017-, se desempafiaba como
Instructor de planta del SENA, se destaca que: (i) labora a su servicio desde el afio
2004; (ii) que todos los instructores de esa entidad, tanto los contratistas como los
de planta, ejercen las mismas funciones de impartir formaciéon y desarrollar los
cursos que se les indica de acuerdo al programa que se les entrega; (jii) las horas
prestadas al servicio de la entidad son verificadas por un superior y (iv) la entidad

entrega como dotacion la bata y el carnet de identificacion.

De las declaraciones que preceden se extrae que el actor cumplfa con un horario
de trabajo de 32 horas semanales, bien sea en turnos de la mafiana, tarde o noche,
que cumplia érdenes de un superior —supervisor o coordinador- y que las funciones
asignadas al contratista Edgar Tovaria son las mismas designadas a los instructores

de planta.

En tal sentido, para este recinto judicial se refleja iguaimente la subordinacion y
dependencia del Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA sobre las funciones del
actor, circunstancia que a todas luces desvirtia la autonomia e independencia en la

prestacion del servicio por parte del sefior Edgar Enrique Tovaria Tovaria, teniendo
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en cuenta que estd comprobada la verdadera existencia de una relacion laboral
entre el actor y la entidad demandada, puesto que concurrieron los 3 requisitos, a
saber: la prestacion personal del servicio, l[a remuneracién por los servicios
prestados y principalmente el cumplimiento de sus labores bajo la subordinacion o

dependencia de la entidad.

En un caso de similares caracteristicas el Consejo de Estado -Sala de lo
Contencioso Administrativo —Secciéon Segunda —Subseccion “A”, en sentencia del
19 de enero de 2015, con ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren, demandante: Esteban Paternostro Andrade, demandado: Servicio
Nacional de Aprendizaje —SENA, expediente No. 47001-23-33-000-2012-00016-
01(3160-13), adujo que se configurd la existencia de una relacién laboral entre las

partes al discurrir:

“{...)

Segun los elementos de prueba obrantes en el plenario confrontados con la
doctrina concerniente al contrato realidad, se encuentra que en el presente
asunto se configurd una verdadera relacion laboral entre el demandante y la
Administracion, a pesar de haber sido ocultada bajo fa figura del contrato de
prestacion de servicios.

Es asi, como de las varias ordenes de trabajo y contratos de prestacion de
servicios que suscribio con el SENA, cuya ejecucion encontré soporte en la
certificacion emitida por la Subdireccion del Centro Acuicola y Agroindustrial del
SENA y en el testimonio del docente de planta, surge evidente, que en el
cumplimiento de fa labor asignada en calidad de instructor Docente, el actor
adelanté todo el esfuerzo personal que la misma requeria, situacion que permite
corroborar la presencia del elemento prestacion personal del servicio,

De igual modo, percibié una remuneracion o contraprestacion economica
por la labor personal que realizé al servicio del SENA, segtin la documental y
testimonial referida, que estaba sujeta a la apropiacion presupuestal de la
entidad.

Asi mismo, se configuré el elemento subordinacion y dependencia,
comprobado en la infemporalidad de la relacién, en ef cumplimiento de
funciones y horarios de trabajo propios de la entidad, con desarroffo de idénticas
funciones a las asignadas a los instructores de planta.

En efecto, las probanzas evidencian que la funcion desplegada por el
accionante no fue de caracter transitorio o esporadico -caracteristica propia del
contrato de prestacion de servicios-, sino que por el contrario, se frato de una
relacion prolongada en el tiempo, como lo demuestran los diversos coniratos y
ordenes celebradas entre ambas partes desde el 7 de febrero de 1996 hasta el
3 de febrero de 2009- fecha de la tltima orden de trabajo-, que permiten entrever
que la contratacion se produjo con el animo de emplearlo de modo permanente,
pero, en franco desconocimiento de sus derechos salariales y prestacionales de
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carécter irrenunciable y en abierta pugna, no solo con la ley’ y con la
Jjurisprudencia  sino también con el principio constitucional de igualdad.

(..)"

Ahora bien, una vez esclarecida la verdadera la relacion laboral que existe entre las
partes, es importante sefialar ademas que el Consejo de Estado® ha dado un trato

especial a la labor docente, en los términos que pasan a citarse:

L}

DE LA SITUACION PARTICULAR DE LOS DOCENTES

La situacion de los educadores que laboran en establecimientos publicos de
ensefianza por medio de contratos de prestacion de servicios, no resulta igual.
Respecto de ellos, tales exigencias deben observarse en forma mas flexible,
como quiera que la subordinacién y la dependencia se encuentran insitas en la
labor que desarrollan; es decir, son consustanciales al ejercicio docente.

La anterior afirmacion se sustenta en la existencia de diferentes normas y
criterios jurisprudenciales que se mencionan a continuacion.

El articulo 2° del decreto 2277 de 1979 definié la labor docente aplicable a
todos los maestros, en los siguientes términos:

(---)

Tal definicion fue reafirmada por el articulo 104 de la Ley General de
Educacion (115 de 1994) al prever que “El educador es el orientador en los
establecimientos educativos, de un proceso de formacioén, ensefianza y
aprendizaje de los educandos...”, los cuales estan sometidos
permanentemente a las directrices emitidas por las autoridades educativas,
que son el Ministerio de Educacion y las Secretarias de Educacién, asi como
a su inspeccion y vigilancia, y no gozan de autonomia, en cuanto a que si
requieren una permuta, un traslado, un otorgamiento de permiso, efc.
necesitan la autorizacion de las autoridades locales, que son las que
administran la educacion conforme el Estatuto Docente y la ley 60 de 1993,
a través de su respectiva Secretaria de Educacion. (arts. 106, 153 y 171 ley
115 de 1994).

De lo anterior se infiere, que pertenece a la esencia de fa labor docente el
hecho de que el servicio se preste personalmente y esté subordinado al
cumplimiento de los reglamentos educativos, a las politicas que fije el
Ministerio de Educacion, a la entidad territorial correspondiente para que
administre dicho servicio publico en su respectivo territorio, al pénsum
académico y al calendario escolar.

No es entonces la labor docente independiente y siempre corresponde a
aquelia que de ordinario desarrolla la administracion ptiblica a través de sus

4 El articulo 2° del Decreto 2400 de 1968, modificade por el Decreto 3074 del mismo afio, norma que se encuentra vigente,
dispuso: “Se entiende por empleo ef conjunto de funciones sefialadas por la Conslitucin, la ley, ef reglamento o asignadas
por autoridad competente que deben ser atendidas por una persona natural. /#/ Empleado o funcionario es la persona
nombrada para ejercer un empieo y que ha tomado posesidn del mismo. / Los empleados civiles de la Rama Ejeculiva
integran el servicio civil de la Repablica. # Quienes presten al Estado Servicios acasionales como los peritos obligatorios,
como los jurados de conciencia o de votacion; termporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiermpo de ejecucion
de un lrabajo o una obra Son meros auxiliares de la Administracion Pidblica y no se consideran comprendidos en el servicio
civil! par no pertenecer a sus cuadros permanentes.// Para el efercicio de funciones de cardcter permanente se crearan
los empleos correspandientes, y en ningiin caso, podran celebrarse contratos de prestacién de servicios para el
desempefio de tales funciones”.

® Consejo de Estado, sentencia del 01 de septiembre de 2014, con ponencia del consejero Alfonsa Vargas Rincon, en el
procese No. 200012331000201100503.
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autoridades educativas, pues no de otra manera puede ejercerse la
ensefianza en los establecimientos publicos educativos, sino por medio de
los maestros.

()

Con respecto al horario que deben desarrollar los docentes, el articulo 57
del decreto 1860 de 1994, reglamentario de la ley 115 de 1994, establece que
el calendario académico de todos los establecimientos educativos estatales
y privados tendré una sola jornada diurna, y que la semana lectiva tendra
una duracion promedio minima de 25 horas efectivas de trabajo en
educacion basica primaria y de 30 horas en educacion basica secundaria y
en el nivel de educacion media.

Sin embargo, debe recordarse que esta Seccion ha concluido que el horario
normal de trabajo de los maestros es el que corresponde a la jornada de los
planteles educativos de ensefianza donde laboran “a fin de cumplir con el
pensum sefalado a este nivel de educacion, independientemente de su
intensidad horaria”.

Ahora bien, la Ley 60 de 1993 permiti6 la vinculacion de docentes bajo la
modalidad de prestacion de servicios, pero esta clase de vinculacion en el
caso de los educadores se desnaturalizé con lo dispuesto por la ley 115 de
1994, en cuyo articulo 105 se consagré una vocacién de permanencia de los
docentes contratistas, al prever un término para su incorporacién gradual
en la planta y ordenar la contratacion indefinida.

(...)" (Negrilfas fuera del texto).

Del precedente jurisprudencia se colige, que por el hecho de prestar sus servicios
como docente de la entidad queda desvirtuada la existencia de un conirato de
prestacién de servicios, en consideracion a que el inico modo de impartir formacion
es de manera personal en acatamiento de las permanentes directrices de la entidad,
del pénsum académico y del calendario escolar, ademas del sometimiento del
cumplimiento de las politicas que fije el Ministerio de Educacion, circunstancias que
permiten que la subordinacién y dependencia se encuentren inmersas en la labor

que desempefia.

Bajo las anteriores consideraciones, se reitera entonces que entre el sefior Edgar
Enrique Tovaria Tovaria y el Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA, existié una
verdadera relacion laboral, la cual se encontraba oculta por un contrato de
prestacién de servicios, por lo cual este Despacho pasara a verificar si en el asunto

de la referencia se configura la prescripcion extintiva de los contratos suscritos.

- Prescripcién extintiva del derecho en contrato realidad

La prescripcién “tiene que ver con el deber de cada persona de reclamar sus derechos

en un tiempo prudencial el cual esta fijado en la Ley, es decir, que para reclamar los
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derechos que se consideran adquiridos se debe respetar el lapso establecido para el
efecto, so pena de perderlos™; no obstante, en los asuntos que refieren a la declaracién
de la existencia del contrato realidad, el Consejo de Estado mediante sentencia del 25
de agosto de 2016, con ponencia del consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dictada dentro
del proceso No. 230012333000201300260011, unifico lo que atarie al asunto al discurrir:

“...)

Si quien pretende el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado, se
excede de los tres afios, contados a partir de la terminacion de su vinculfo
contractual, para reclamar los derechos en aplicacion del principio de la
“...primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales” (articulo 53 constitucional), se extingue el derecho
a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella, pues dicha situacion se
traduciria en su desinterés, que no puede soportar el Estado, en su condicion
de empleador. Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados
por un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y otro tiene un lapso
de interrupcién, frente a cada uno de ellos habré de analizarse fa prescripcion a
partir de sus fechas de finalizacion, puesto que uno de los fundamentos de la
existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion de permanencia en
el servicio. Por consiguiente, le correspondera al juez verificar si existié o no la
citada interrupcion contractual, que serad excluida de reconocimiento y
exarninada en detalle en cada caso particufar, en aras de proteger los derechos
de los trabajadores, que han sido burlados por las autoridades administrativas
al encubrir una relacion laboral bajo contratos de prestacion de servicios. Pese
a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcion extintiva no es dable aplicar
frente a fos aportes para pension, en atencion a la condicion periédica del
derecho pensional, que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia
a dia y en tal sentido se pueden solicitar en cualquier época, mientras que las
prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si son
susceptibles del mencionado fenémeno, por tener el caracter de emolumentos
economicos temporales.

(..

Con lo anterior, la honorable Corporacién de [o Contencioso Administrativo dispuso
gue: (i) el interesado debe solicitar la existencia de la relacién laboral y como
consecuencia el reconocimiento y pago deé los derechos laborales a que haya lugar
dentro de los tres (3) afios contados a partir de la terminacion del dltimo contrato de
prestacion de servicios, de conformidad con las previsiones de los Decretos 3135
de 1968 y 1848 de 1969; (ii) en los contratos de prestacion de servicios, pactados
por un interregno determinado y con un lapso de interrupcion entre uno y otro, la
prescripcion debe contabilizarsé a partir de la fecha de terminacion de cada uno de
ellos v (iii) el fendomeno juridico de la prescripcién no es aplicable a ios aportes para
pension, por tratarse de un derecho pensional imprescriptible y que se causa dia a
dia.

% Consejo de Estado, en providencia del 13 de mayo de 2015, Magistrada Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Velez, dentro del
proceso No. 680012331000200900636 01
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En ese sentido, el Despacho procede a verificar si en el presente asunfo se
configura el fendmeno juridico de la prescripcion extintiva del derecho, razén por la
cual, se encuentra demostrado que el Gltimo contrato de prestacién de servicios que
corresponde al No. 899 del 12 de agosto de 2011, finalizé el 16 de diciembre del
mismo afio de conformidad a lo sefialado en el acta de terminacion del mismo

obrante a folio 177 del cuaderno de antecedentes administrativos.

Asi las cosas, se advierte que la parte actora tenia hasta el 16 de diciembre de
2014, para reclamar la existencia de una relacién laboral y el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales, no obstante, se evidencia que radico escrito en
gjercicio del derecho de peticion ante la entidad demandada solo hasta el 28 de
agosto de 2015, tal como se evidencia a folios 3 a 5 del expediente, esto es,
transcurridos mas de tres afios, motivo que impondra declarar la prosperidad de la
excepcidn de prescripcion extintiva del derecho respecto de las prestaciones

sociales.

No obstante lo anterior y acogiendo el criterio esbozado en la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado del 25 de agosto de 2016, se ordenara que el
Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA tome el ingreso base de cotizacion del
demandante (honorarios pactados) mes a mes, y si existe diferencia entre los
aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar al sistema
integral de seguridad social en pensiones, cotizar la suma faltante solo en el
porcentaje que le correspondia como empleador, para lo cual el demandante debera
acreditar las cotizaciones que realizé durante su vinculo contractual y, en caso de
no haberlas hecho o existir diferencias en su contra, tendra la carga de cancelar o
completar, segln el caso, el porcentaje que le correspondia como trabajador’, por
el periodo trabajado entre el 27 de diciembre de 2003 y el 16 de diciembre de 2011

(descontando los dias de interrupcién).

En consecuencia:

(1) Se decretara la nulidad del Oficio No. 2-2015-053272 del 23 de septiembre

de 2015, mediante el cual se negd al actor el reconocimiento de la

7 Asf lo explicé el Consejo de Estado en sentencia de unificacién proferida el 25 de agoste de 201, con ponencia del consejero
Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No. 23001233300020130026001,
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existencia de una relacién laboral;

(ii) Se ordenara al Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA tomar (durante
el tiempo comprendido entre el 27 de diciembre de 2003 y el 16 de
diciembre de 2011, salvo sus interrupciones) el ingreso base de cotizacion
(IBC) pensional del demandante (los honorarios pactados), mes ames, y
si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que
se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma
faltante por concepto de aportes a pensidn solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador, por lo que el demandante debera
acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado sistema durante sus
vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho
o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o

completar, segun el caso, €l porcentaje que le incumbia como trabajador,;

(i)  Se declarara que el tiempo laborado por el demandante como instructor
bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios suscritos con el
SENA desde el 27 de diciembre de 2003 hasta el 16 de diciembre de
2011, salvo sus interrupciones, se debe computar para efectos

pensionales; y

(iv) Se negaran las pretensiones relacionadas con el pago de cesantias,
intereses de cesantias, prima de servicios de junio y diciembre, prima de
navidad, prima de vacaciones, prima quinquenal y demas prestaciones

sociales, por haber operado la prescripcion trienal.

Las sumas que resulten del reconocimiento de los aportes para pensién, deberan
ser actualizadas con fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE

y con indexacion al valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),

que es lo dejado de percibir, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
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precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas
adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados

durante dicho periodo, como se indicé en la parte motiva de la presente providencia.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicard separadamente mes
por mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.

Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

actuado con temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- Declarar la nulidad del Oficio No. 2-2015-053272 del 23 de septiembre
de 2015, expedido por Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA, mediante el cual

se nego al actor el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar al Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA
tomar (durante el tiempo comprendido entre el 27 de diciembre de 2003 y el 16 de
diciembre de 2011, salvo sus interrupciones) el ingreso base de cotizacion (IBC)
pensional del demandante (los honorarios pactados), mes a mes, y si existe
diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron
efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de

aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador, por
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lo que el demandante debera acreditar las cotizaciones que realizd al mencionado
sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las
hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o
- completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora, tal como

se indicé en la parte motiva.

TERCERO.- Las sumas que resulten del reconocimiento de los aportes para
pension, deberan ser actualizadas con fundamento en los indices de inflacion
certificados por el DANE y con indexacion al valor teniendo en cuenta para el efecto

la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de
esta prowdenCIa por el indice vigente en la fecha en que debid efectuarse el pago
de cada mensualrdad y asi suceswamente -t

- . . ” H il »
i r, .

. i - ' T . ' e )

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara separadamente mes

por mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al .

momento de la causacion de cada uno de ellos.

CUARTO.- Se niegan las pretensiones relacionadas con el pago de-cesantias,
intereses de cesantias, prima de servicios de junio y diciembre, prima de navidad,
prima de vacaciones, prima quinquenal y demas prestaciones sociales, por haber

operado la prescripcion trienal.

QUINTO.- Declarase que el tiempo laborado por el sefior Edgar Enrique Tovaria
Tovaria al Servicio Nacional de aprendizaje —SENA como instructor bajo la modalidad
de contratos de prestacion de servicios, desde el 27 de diciembre de 2003 hasta el
16 de diciembre de 2011, salvo sus interrupciones, se debe computar para efectos

pensionales.
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SEXTO.- Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para elio por los Articulos 192 y 195 del Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
SEPTIMO.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.
OCTAVO.- Sin jugar a condena en costas.

NOVENO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa
de la parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de
ejecutoria y de que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo,
expidasele copia auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publicoy a la
Entidad Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria,
déjese las anotaciones de rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

) /p[%cr&\
m&m&%mm SANDO! g\é '

Juez
CA.

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 22 de noviembre de 2017 se natifica la providencia anterior

por anotacion en el ES%&IO, &<
/

ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario
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