JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD

CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA
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Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).

Radicacion: 11001-33-35-013-2021-00038

Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: YINETH BETANCOURTH GONZALEZ

Demandada: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA-
Asunto: FALLO-CONTRATO REALIDAD-INSTRUCTORA

Procede el Despacho, una vez agotadas las etapas procesales pertinentes, a emitir
sentencia dentro del proceso de la referencia, adelantado por la sefiora YINETH
BETANCOURTH GONZALEZ, a través de apoderado, contra el SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE —-SENA-, en ejercicio del medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo

de Procedimiento Administrativo y de

fundamento en lo siguiente:

ANTECEDENTES

1. DECLARACIONES Y CONDENAS.

“(...)

lo Contencioso Administrativo, con

DECLARATIVAS

PRIMERA: Declarar la NULIDAD de la actuacién contenida en el oficio No. 11-2-2020-
024058, del 15 de julio de 2020, expedido por el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
— SENA.

CONDENATORIAS

PRIMERA: Condenar a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, el
reconocimiento de la existencia de una relacion laboral entre la entidad al SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA vy la sefiora Yineth Betancourth Gonzalez y, en
consecuencia, los derechos y acreencias derivados de aquella.

SEGUNDA: Condenar a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, al SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA, el reconocimiento y consecuente pago de los
derechos laborales y prestacionales, contemplados en la Resolucién 2693 de 2007, de
todos los afios en que mi representada fungié como contratista funcionaria, teniendo
en cuenta que estos Derechos nacieron desde la finalizacion del dltimo contrato (10 de
diciembre de 2018), de acuerdo a los lineamientos del Decreto 3135 de 1968, asi:

* Subsidio de alimentacion.

+ Bonificacién por servicios prestados.

* Prima semestral (junio y diciembre).

* Prima de Navidad.

 Prima quinquenal (Toda vez que la vinculacion se inicié el 2 de noviembre de
2004, al afio 2009 se cumple 5 afios y al afio 2014, 10 afios).

» Vacaciones.
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* Prima de vacaciones

* Auxilio de Cesantias

* Auxilio para anteojos.

* Bonificacién de traslado o gastos de traslado.

TERCERA: Condenar a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, al SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA, RECONOCER Y PAGAR en favor de mi
representada, un dia de salario, por cada dia de mora en el pago del auxilio en las
cesantias, de que trata el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

CUARTA: Condenar al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA que los montos
a los que se condene a la demandada, sean pagados con los respectivos intereses
moratorios a partir de la ejecutoria de la decision de conciliacién, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 3, articulo 192 del CPACA.

QUINTA: Condenar a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, al SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA, RECONOCER vy llevar a cabo los respectivos
aportes al sistema de seguridad social en pensiones, de acuerdo al porcentaje
correspondiente al que esté obligado el empleador.

SEXTA: Condenar en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

(..

2. Hechos.

Los relatados en la demanda se resumen asi:

-Que la sefiora YINETH BETANCOURTH GONZALEZ, a partir del mes de
noviembre de 2004 hasta diciembre de 2018, suscribié diferentes contratos de
prestacion de servicio, con sus respectivas adiciones, con el SERVICIO NACIONAL
DE APRENDIZAJE —SENA-, los cuales se rigen por lo establecido en el numeral
3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

-Que de los diferentes contratos es posible evidenciar que la demandante fungio
como instructora y evaluadora de competencias, al interior de los programas

ofrecidos por el SENA, en diferentes municipios.

-Que la demandante debié cumplir con horarios establecidos segun las directrices

de los coordinadores de area.

-Que dentro de las funciones asignadas a la demandante, se encontraban las de
impartir instruccion en los diferentes programas (normas de competencia laboral)
sefialados en los contratos citados, con grupos modulares de personas, de un
namero que oscilaba entre los veinticinco (25) y treinta (30) ciudadanos en

formacion.
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-Que la demandante debio tener una disponibilidad continua y permanente, cuando
las jornadas de trabajo eran entre 4 a 8 horas diarias.

-Que la demandante debid orientar procesos de formacion integral, por periodos
fijos, de acuerdo con la programacion establecida en areas como la cosmetologia,

en varios municipios del Departamento de Cundinamarca.

-Que los aludidlos contratos sélo debian celebrarse con personas naturales, en
actividades que no podian cumplirse por los servidores publicos que se encontraban
vinculados con la entidad convocada, o, en caso excepcional, que para su
cumplimiento se requiriera conocimientos especializados con los que no contaran
tales servidores; pero siempre con sujecion a las restricciones establecidas en la

norma que los define.

-Que no obstante lo anterior, el presente asunto versa sobre una sucesiva cadena
de contratos celebrados y ejecutados, que se presentaron de manera continua
desde el afio 2004 -con el No. 00433- hasta el afio 2018 - con el No. 1777.

-Que el 3 de julio de 2020, en atencidn al principio de la primacia de la realidad sobre
las formas de que trata el articulo 53 de la Constitucion Politica, mediante derecho
de peticion elevado ante la convocada, la demandante le solicitdé reconocer la

existencia de un contrato realidad.

-Que el 16 de julio de 2020, el SENA dio respuesta a la anterior solicitud, y

argumento sus razones para rechazar el reconocimiento del derecho invocado.

3. Normas violadas y concepto.

En el libelo se sefialan como vulneradas las siguientes:

De rango constitucional: articulos 1, 2, 4, 5, 6, 9, 13, 25, 29, 53, 55, 83, 93, 209 y
228 de la Constitucion Politica, la Convencion Americana de Derechos Humanos,
el Protocolo Adicional a la Convencién a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econémicos sociales y culturales
“Protocolo de San Salvador”; y Convenio No. 095 de la OIT de 1949.
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De rango legal y reglamentario: Articulos 21, 22, 23, 34, 55, ,64, 65, 127, 161,
186, 187, 249, 253 y 306 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, Articulo 41 del Decreto
3135 de 1968; Ley 54 de 1962; Decreto 1083 de 2015 y Resolucion 2693 de 2007.

Asegura el apoderado judicial de la demandante que la Constitucion Politica, predica
gue Colombia es un Estado Social de Derecho, con respeto de la dignidad humana,
el trabajo, la solidaridad de las personas que la integran y la prevalencia del interés
general, constituyendo ello el fundamento de la Nacion, por lo que el Estado Social
de Derecho debe garantizar efectivamente los derechos consagrados en la
Constitucidn; aspectos que aparecen desconocidos por la entidad demandada, al
guebrantar principios minimos fundamentales, como la remuneracién minima vital y
movil, proporcional a la cantidad de trabajo, la estabilidad en el empleo, primacia de
la realidad sobre las formas y proteccion especial a la mujer la cual le asiste a la

demandante.

Refiere que de conformidad con los contratos suscritos entre la demandante y la
entidad demandada se presenta una clausula de exclusividad, a pesar de que el
contratista goza de autonomia administrativa y no es dable exigirle la misma.
Ademas, las actividades exigidas se alejan de la naturaleza de una prestacion de
servicios y se acerca a los elementos esenciales del articulo 23 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo. Asimismo, existe una presuncion legal al interior del articulo
24 de la Codificacion Laboral, que contempla que se ‘presume gue toda relacion de
trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”, la cual corresponde al
empleador desvirtuar; por tanto si el trabajador demuestra que presté personalmente
un determinado servicio, la subordinacion se presume a su favor, quedando la carga
de la prueba en hombros del empleador, quien debera desvirtuar la existencia de tal

subordinacion.

Discurre que de la lectura de las obligaciones, plasmadas en los diferentes contratos,
se decanta la presencia de un poder subordinante por parte del SENA, frente a la
demandante, por cuanto, constante y permanentemente, se le brindaban
instrucciones técnicas de cémo debia llevar a cabo la actividad para la cual fue
contratada, lo que desvirtud la existencia de una autonomia e independencia de la
contratista-empleada, desde el punto de vista técnico y cientifico, como elementos
esenciales del contrato de prestacion de servicios, quitandole toda naturaleza a este.
De igual manera a la demandante se le entregaron bienes y elementos de trabajo

para el desarrollo de la labor contratada, por lo que se puede determinar que se
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presenta una vulneracion a la Constitucion Politica de Colombia (arts. 2 y 53) y al
Cdédigo Sustantivo del trabajo, cuyo concepto de violacion, se enmarca en
desconocimiento de la existencia de una subordinacion y los elementos propios del
contrato de trabajo, cuando el contrato de prestacion de servicios se desfigura al
comprobarse la existencia de los tres elementos constitutivos de una relacion

laboral.

Sostiene que de acuerdo al objeto por el cual se contratdé a la demandante, se
observé de manera plena que, dentro de sus mdultiples labores se encontraba la de
formar profesionalmente, o de manera complementaria, a los asistentes a las clases
qgue dictaba, mientras existio la relacion contractual. Por ende, para aplicar el
principio de primacia de la realidad sobre la forma, se debe tener en cuenta el

andlisis de la funcion contratada y la forma como esta se desarrollaba.

Indica que el objeto de la entidad demandada esta intimamente ligado con el
servicio publico de educacién, en tanto que, las labores desempefadas por la
demandante como instructora en formacion profesional o complementaria, (cargo
asimilable en carrera administrativa al de coordinador académico del SENA),
también es semejante a la labor que desempefa en la docencia, debiendo tenerse
en cuenta que ella contaba con un cronograma de trabajo frente a ciertos grupos de
evaluacion, a los que les debia realizar un monitoreo constante, tal como se puede
observar al interior del formato adjunto, como del reporte o listado completo de

personas inscritas, por normay por grupo.

Por lo tanto, durante la ejecucién de las obligaciones contratadas por la demandante
con la entidad convocada, las mismas fueron coordinadas y dirigidas por esta, ya
gue obedecian a las politicas que legal y reglamentariamente le estan dadas al
SENA, en virtud de su naturaleza; particularmente, en lo relativo a la imparticion de
la ensefianza en escenarios tedrico-practicos laborales. Refiere que, en el caso
particular, en los catorce (14) afios que la demandante estuvo vinculada
contractualmente con el SENA, se configuraron los elementos de dependencia y

subordinaciéon, como factores constitutivos de la relacién laboral.

Concluyé que la demandante debié cumplir el horario y cronograma, impuestos por
la entidad demandada, tal como se puede determinar al interior del formato expedido
por el centro de BIOTECNOLOGIA AGROPECUARIA, REGIONAL
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CUNDINAMARCA y de los demas elementos probatorios, presentdndose
vulneracion directa a la Constitucion Politica de Colombia, cuyo concepto de
violacion, se decanta en la privacion de los derechos y pagos asociados a la nébmina
de empleados publicos del SENA, de que trata la Resolucion 2693 de 2007, a la

accionante.

4. Tramite Procesal

4.1. A través de auto del 16 de abril de 2021 se admiti6 la demanda formulada por
la sefiora YINETH BETANCOURTH GONZALEZ contra el SERVICIO NACIONAL
DE APRENDIZAJE —SENA- (fls. 252-254 archivo pdf 1 expediente virtual), la cual
fue notificada personalmente a través de correo electronico a la entidad demandada,
al Ministerio Puablico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, el 13
de mayo de 2021 (fls.263-267 archivo pdf 1). Mediante apoderado judicial
debidamente constituido, la entidad demandada se opuso a la prosperidad de las

pretensiones (fls. 273-297 archivo pdf 01).

4.2. Contestacion de la demanda

La entidad demandada se opuso a todas y cada una de las pretensiones
declarativas y de condena, incoadas por la demandante, solicitando denegar las

suplicas de la demanda y abstenerse de la imposicién de costas.

Formulo las excepciones denominadas “AUSENCIA DE LOS PRESUPUESTOS
BASICOS PARA LA PROSPERIDAD DE LAS PRETENSIONES; PAGO TOTAL
DE LAS OBLIGACIONES EMANADAS DE LOS DIVERSOS CONTRATOS DE
PRESTACIONES DE SERVICIOS CELEBRADOS CON LA SENORA por
YINETH BETANCOURTH GONZALEZ; INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION;
COBRO DE LO NO DEBIDO; AUSENCIA DE RELACION LABORAL vy
PRESCRIPCION”.

Argumenta que al observar la naturaleza de cada contrato suscrito por YINETH
BETANCOURTH GONZALEZ, con el SENA, resulta evidente que no existe ni ha
existido una relacién laboral entre las partes. El Estatuto de la Contratacion
Publica o Ley 80 de 1993, en concordancia con la ley 1150 de 2007 y el Decreto
2474 de 2008, aplicables en la época de los hechos, contempla en forma expresa

los contratos de prestacion de servicios que no son otros que los suscritos por
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entidades estatales, que versan sobre una obligacion de hacer para la ejecucion
de labores en razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de
una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas

labores profesionales.

Refiere que se tiene claro que no se configura, ni se demuestran, ni se puede
demostrar para el caso, la existencia de una relacion laboral de la cual se pueda
reconocer la prestacion alegada u otras como cesantias, bonificaciones etc.,
propios de una relacion laboral, para cuyo reconocimiento y pago seria necesario
gue se encontraran probados para estos casos, los elementos que tipifican un
contrato de trabajo y lo diferencian de un contrato de prestacion de servicios, pues
el hecho de la prestacidon personal del servicio por el contratista, para el caso no
configura la existencia e identidad del elemento propio de la relacién laboral;
simplemente en los contratos es necesario que el contratado preste
personalmente el servicio o las actividades relacionadas con el objeto o fin del

contrato ya sea laboral o de prestacion de servicios estatal.

Frente a la continuada subordinacion y dependencia, precis6 que esta situacion
no fue dada dentro de la prestacion del servicio, por el contratista interesado
pudiendo determinarse con exactitud que el peticionario se encontraba sometido
a lo estatuido por el articulo 32 de la ley 80 de 1993. En este aspecto es necesario
resaltar, que por el hecho de cumplir horarios y ciertas actividades orientadas por
la entidad donde el convocante prestd el servicio, no puede asegurarse
automaticamente que haya subordinacién, en la medida que dentro del desarrollo
y ejecucion del objeto contratado en cualquier contrato estatal de prestacion de
servicios, es imperativo que las partes coordinen actividades, por cuanto la
entidad estatal contratante no estd obligada a recibir lo que a voluntad el
contratista presente como cumplimiento de lo pactado, ya que la Ley 80 de 1993,
articulos 4° y 5° han impuesto deberes reciprocos a las partes contratantes y por
ello los contratistas. En este caso, revisando el objeto de los ultimos contratos, los
instructores, quedan supeditados al cumplimiento idoneo de las obligaciones a su
cargo; pues el fin de su contrato es satisfacer a la entidad en una determinada
necesidad, es decir, que se pueda cubrir la oferta de servicios de formacion
profesional y aprendizaje ofrecidos a los colombianos. Luego, no se puede
asegurar que, si el contratista recibid instrucciones, tal hecho constituya

subordinacion o intromisién en la autonomia que el contratista tiene al desarrollar
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el objeto contratado, pues simplemente con ello el SENA asegura la calidad y
resultados deseados en la contratacibn acorde con sus derechos como

contratante a la luz del articulo 4 de la Ley 80 de 1993.

Sostuvo que el hecho de que la prestacion de servicios de algunos contratistas se
haga a determinadas horas, ha sido analizado por el Consejo de Estado en varias
sentencias, en las cuales concluye que ese aspecto no constituye subordinacion
y, por ende, no generan contrato realidad, en virtud del principio de coordinacion

que debe existir entre el contratante y el contratista.

El Ministerio Publico no conceptud y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado no intervino en esta etapa del proceso.

4.3. Por auto del 20 de septiembre de 2021, se tuvo por contestada en tiempo la
demanda, se difirié la decision de la excepcidn de prescripcion para el momento
de proferir el fallo, se advirti6 que las excepciones de fondo se entenderian
resueltas con la correspondiente motivacion de la sentencia y se fij6 como fecha
para adelantar la audiencia inicial el 2 de marzo de 2022 (fls. 554-557 archivo pdf
01).

4.4. En audiencia publica inicial celebrada el 2 de marzo de 2022, el despacho se
abstuvo de adoptar medidas de saneamiento, fijé el litigio, declar6é fallida la
oportunidad de conciliacion, decret6 las pruebas allegadas y solicitadas, y agendo
el dia 3 de agosto de 2022, para llevar a cabo la audiencia de practica de pruebas
(fls. 587-591 archivo pdf 01).

4.5. El 3 de agosto de 2022, en razén a los problemas de conectividad por parte
de la demandante, el despacho aplazé la diligencia de pruebas para el 21 de
septiembre de 2022, y requiri0 a la entidad demandada para que remitiera la
certificacion ordenada en la audiencia inicial (fls. 659-661 archivo pdf 01).

4.6. Con auto del 20 de septiembre de 2022, se reprogramd, nuevamente, la
audiencia de practica de pruebas para el 30 de noviembre de 2022, y se requirié
a la entidad demandada para que, en el término de cinco (5) dias, remitiera la
certificacion en la que constara la fecha de inicio y terminacion de cada uno de los
contratos de prestacion de servicios suscritos por la demandante (archivo pdf 04).



Radicacion: 11001-33-35-013-2021-00038

Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: YINETH BETANCOURTH GONZALEZ
Demandada: SENA

4.7. El 30 de noviembre de 2022 esta dependencia judicial adelanté la audiencia
de préctica de pruebas de que trata el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011, en la
cual se recepciond el testimonio de la sefiora SANDRA TATIANA VELASQUEZ
JIMENEZ, asi como el interrogatorio de parte de la sefiora YINETH
BETANCOURTH GONZALEZ. Asimismo, comoquiera que no se habia aportado
en su totalidad la prueba de oficio decretada en la audiencia inicial se requirié a la
entidad demandada para que aportara la informacion faltante respecto a los
contratos de prestacion de servicios N° 0156 del 27 de noviembre de 2006, 00074
del 8 de julio de 2006 y 0234 del 25 de mayo de 2007, suscritos entre la
demandante y el SENA, ordenando que una vez se recaudaran las mismas, serian

incorporadas y se correria traslado para alegar de conclusion (fls. archivo pdf 10).

4.8. Con auto del 26 de mayo de 2023, se incorporaron las pruebas faltantes
debidamente recaudadas, se corri6 traslado de estas; y se ordend correr traslado

para alegar de conclusién (archivo pdf 19).

4.9. Alegatos de conclusion.

4.9.1. La parte demandante, mediante escrito radicado en término el 14 de junio
de 2023 (archivo pdf 21), reiter6 la solicitud de acceder a las pretensiones de la
demanda. Indicé que como primer elemento del contrato de trabajo entendido este
como la actividad personal de la trabajadora prestada en favor del SENA se
corrobor6 que la sefiora YINETH BETANCOURTH realizaba por si misma las
actividades encomendadas por el establecimiento publico, a saber, la accionante
prestaba su fuerza laboral docente como instructora de los diferentes cursos
ofrecidos por la entidad. De la misma manera, pese a que los cursos de manicure,
pedicure, colorimetria, peinado, corte de cabello y limpieza facial, entre otros, se
desarrollaban de manera presencial a través de las proyecciones de qué trataba
la plataforma SOFIA PLUS y se ejecutaban en las diferentes sedes del
establecimiento publico; esto no significa que la accionante no prestara
directamente los servicios contratados, por el contrario, demuestra que la
obligacion de desplazarse a los diferentes puntos del SENA es una clara

dependencia o subordinacién que tenia la trabajadora con su virtual empleador.

Sostiene, que con las pruebas documentales y con el testimonio de la sefiora
SANDRA TATIANA VELASQUEZ JIMENEZ, quien compartié con la accionante
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durante aproximadamente cinco (5) afios en el mismo centro empresarial del
SENA del municipio de Soacha, se demostré que no habia lugar especifico para
ejecutar las funciones, sino que como contratistas debian rotar por los diferentes
centros empresariales de los municipios de Soacha, Sibaté, Tena, Granada, San
Antonio de Tequendama y Distrito de Bogoté, de acuerdo a las necesidades del
establecimiento publico y a la programacion realizada por el coordinador o
supervisor del contrato, asi como al calendario académico, los cuales eran
otorgados a cada instructor, entre ellos a la accionante; situacion que fue
corroborada por la demandante en su interrogatorio donde establecié que debia
cumplir estrictamente con su horario, tanto asi, que para el pago de su salario
debia presentar un informe (reporte mensual instructores contratistas) donde

constataran las horas laboradas.

Destaca que el cumplimiento de horario era tan claro, conforme al testimonio de
la sefiora Sandra como del interrogatorio de parte de la demandante, de donde se
pudo evidenciar que ambas deponentes trabajaban entre 6, 8 0 9 horas diarias de
lunes a viernes, e incluso los sdbados o domingos cuando dictaban clases dentro
del programa de amanecida, todo dependiendo de las necesidades del
establecimiento publico y las 6rdenes emitidas por el coordinador, siendo este un

representante directo del SENA, es decir, del empleador.

Aduce que por la continua y constante dependencia y subordinacion de la
demandante como trabajadora del SENA, segun la prueba testimonial e
interrogatorio de parte, esta probado que habia una constante vigilancia por parte
de los coordinadores o supervisores del contrato como representantes del
empleador, ya que cuando la instructora no podia asistir o cumplir con las labores
asignadas debia informar con antelacion y justificacion su inasistencia, ya fuera
de manera escrita, verbal o por mensaje de datos, en virtud de la relacién y
directrices que con anterioridad el coordinador le habia informado a la instructora

para realizar y gestionar sus permisos laborales.

Asi las cosas, con base en 6rdenes del coordinador, la accionante debia reponer
el tiempo no laborado, o, en su defecto, adelantar las clases asignadas con la
finalidad de cumplir con la subordinacion del coordinador; ademas, la entidad
demandada regulaba la cantidad de trabajo de la instructora a través del

coordinador o supervisor del contrato como representante directo del

10
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establecimiento publico, ejecutando la subordinacién con la auditoria que
realizaban mediante los constantes requerimientos y oOrdenes impartidas con
ayuda de las herramientas de la tecnologia, como lo son los correos electrénicos;
subordinacion que también se ejecutaba con las visitas realizadas por los
coordinadores, con el fin de verificar si la accionante se encontraba cumpliendo
con sus funciones, entendidas estas, entre otras, como la entrega de guias a los
alumnos, cumplimiento de los protocolos curriculares y asistencia a las clases
asignadas. Como consecuencia de esta auditoria los coordinadores citaban a la
accionante junto con los servidores publicos o personal de planta que ejercian sus
mismas funciones para emitir directrices y realizar llamados de atencion al
manifestarles a todos, incluida la accionante, que eran empleados publicos y

debian cumplir con las exigencias del SENA.

Afirmé que la dependencia de la accionante con el SENA también se evidenci6 de
manera continua, toda vez que, los elementos de trabajo, entendidos estos como
productos cosméticos, herramientas de trabajo, curriculum del SENA para la
realizacion de los cursos de formacién impartidos; eran otorgados por el
accionado, es decir, los elementos de trabajo no se limitaban o se suministraban
dentro de la autonomia de una contratista, sino que por el contrario, eran

suministrados por el demandado ejerciendo como empleador.

Resaltd que las reuniones conjuntas con los servidores publicos, que ejercian las
mismas funciones de instructores del SENA, al igual que la accionante y que se
encontraban vinculados mediante la modalidad del empleo publico, se realizaban
con el fin de direccionar y ejecutar el objeto y mision del SENA, dentro de los
cuales se encuentra la de formacion profesional al sector laboral, que se extiende
ademas a sectores no productivos, tales como desempleados, subempleados y

programas especiales para personas con alguna discapacidad.

Resaltd que la sefiora YINETH no tenia dias de descanso remunerado, es decir,
semanalmente ejercia sus actividades laborales sin dias de descanso,
dominicales, festivos o compensatorios de los mismos, por ende, también se
corroboré con el material probatorio y el interrogatorio rendido, que el demandado
no pagaba los recargos correspondientes, ni mucho menos las horas extras
causadas, toda vez que en sus actividades propias como docente y en virtud de

los horarios ofrecidos por el SENA, debia someterse a extensas jornadas de
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trabajo, asi como a atender clases a altas horas de la noche e inclusive en la

madrugada, tanto los sdbados como los domingos.

PrecisO que de los contratos suscritos entre la demandante y la entidad
demandada, es posible evidenciar que ella fungié como instructora y evaluadora
de competencias, al interior de los programas ofrecidos por el Servicio Nacional
de Aprendizaje, en diferentes municipios, por lo que corresponde tener en
consideracion la retribucion salarial de los servidores publicos que ejercen asi y

aplicarse en igualdad de condiciones aquellas garantias a la accionante.

Concluyé que se demostro la total dependencia de la sefiora YINETH con el SENA
al ejercer como trabajadora o instructora SENA, es decir, la carga de probar la
prestacion personal del servicio y demas elementos de la relacion laboral fueron
probados mediante el trdmite procesal, por lo que corresponde la declaracion del
contrato laboral a término indefinido entre la demandante como trabajadora y el
demandado como empleador en el extremo temporal entre el 2 de noviembre de
2004 al 26 de marzo de 2018.

4.9.2. La entidad demandada, con memorial remitido de manera oportuna via
correo electrénico el 31 de mayo de 2023 (archivo pdf 20) solicité desestimar todas
y cada una de las pretensiones de la demandante, por cuanto en el precedente
judicial se ha hecho reiterativo que el hecho de que actividades como rendir
informes mensuales de la ejecucion de contrato, pasar planillas o efectuar
planeacién académica del mes siguiente, cumplir un horario, no pueden
considerarse, por si solas, como elementos de subordinacién laboral, toda vez
gue hacen parte de la ejecucion y de las relaciones de coordinacion, propias del
contrato de prestacion de servicios, debiéndose tener en cuenta que no se puede
equiparar las funciones que ejecuta un empleado de planta con fundamento a lo
estatuido en el Manual de Funciones, a las actividades que desempefa el
contratista, debido a las obligaciones inmersas en el contrato. Asi mismo, la
coordinacion que se realiza con el contratista del cumplimiento del objeto del
contrato se hace necesaria, por cuanto este, no puede ser una rueda suelta, ya
que se hace necesaria la supervision de tales actividades, argumentos que fueron
acogidos por el Consejo de Estado en sentencia del 19 de mayo de 2022, radicado
4674-20109.

12
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DestacO que a las personas contratadas mediante contratos de prestacion de
servicios no es procedente el reconocimiento y pago de prestaciones sociales,
teniendo en cuenta que dichas prestaciones no son propias de este tipo de
contratos. Adicionalmente, dentro del plenario esta desvirtuada la subordinacion
que se alega, en el sentido de que la demandante contaba con autonomia técnica
para ejercer sus actividades profesionales teniendo en cuenta la naturaleza de la
actividad desarrollada que era netamente virtual; circunstancia que no permite la
configuracion de la dependencia que se alega. Que la demandante tampoco
recibio ordenes ni directrices de la entidad en el desarrollo de sus actividades
contractuales, ni se le impuso un horario, sino por el contrario, entre las partes se
pactd la ejecucion de un objeto contractual por un tiempo limitado y necesario para

realizar la gestion.

Precisé que no es cierto que a la demandante se le hayan dado 6rdenes sobre el
modo, tiempo y lugar para desarrollar sus actividades contractuales, ella cumplia
con las obligaciones inmersas en cada contrato, ni que estuviera subordinada y/o
tuviera un jefe inmediato, ya que no existe prueba siquiera sumaria de lo dicho por
la parte actora, y tampoco esta demostrado que la accionante cumpliera érdenes
de su supervisor inmediato, y que estos actuaran con respecto a la accionante
como su jefe inmediato (no existe prueba de tal afirmacion). No obstante, lo que
se configuré fue una gestion de coordinacién de actividades entre la demandante
y el SENA; ademas, no es verdad que la demandante no podia ausentarse o dejar
de asistir de forma injustificada a las instalaciones de la entidad, porque contaba
aparentemente con un horario de trabajo, ni que para poder ausentarse o dejar de
asistir debia obtener permiso de un jefe inmediato (el cual nunca existié y que
nunca tuvo la parte actora), teniendo en cuenta que dentro del expediente no
existe prueba alguna de dichas afirmaciones de la parte demandante.

Finalmente, que las pruebas no resultan suficientes para demostrar la continua
subordinacion y/o dependencia de la demandante YINETH BETANCOURTH
GONZALEZ; es decir, que no se desvirtuo la autonomia e independencia en la
prestacion del servicio, como tampoco la temporalidad propia de un verdadero
contrato de prestacion de servicios que tuvieron objetos especificos y temporales,
y simultdneos; caracteristicas que son propias de esa modalidad contractual Asi
mismo, que no existe prueba alguna que permita acreditar el supuesto factico que

sirve de fundamento para las pretensiones de la presente demanda, y en
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consecuencia, deben ser rechazadas, por incumplimiento de la carga probatoria,
de conformidad con lo dispuesto en el inciso primero del articulo 167 del Codigo

General del Proceso.

4.9.3. El Ministerio Publico ni la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado intervinieron en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, el Despacho procede a adoptar la decision que
en derecho corresponda.

De conformidad con el litigio fijado en la audiencia inicial de que trata el articulo
180 del C.P.A.C.A., quedo establecido que el presente proceso se circunscribe a
establecer si es procedente o no la declaratoria de nulidad del acto administrativo
contenido en el Oficio N°11-2-2020-024058 del 15 de julio de 2020, con el objeto
de que se declare la existencia de un contrato realidad, en virtud de los contratos
de prestacion de servicios celebrados entre la entidad demandada y la
demandante, en el periodo de noviembre de 2004 a diciembre de 2018 como
instructora y, en consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordene
a la entidad demandada, reconocer y pagar a la demandante los derechos
laborales y prestacionales contemplados en la Resolucién N°2693 de 2007, de
acuerdo a los lineamientos del Decreto 3135 de 1968, tales como subsidio de
alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima semestral de junio y
diciembre, prima de navidad, prima quinquenal, vacaciones, prima de vacaciones,
auxilio de cesantias, auxilio para anteojos y bonificacion de traslado o gastos de
traslado; la sancion moratoria del auxilio de las cesantias del articulo 5 de la Ley
1071 de 2006; los respectivos aportes al sistema de seguridad social en pensiones
de acuerdo al porcentaje correspondientes al que esta obligado el empleado;
intereses moratorios del articulo 192 del CPACA y se condene en costas y

agencias en derecho.
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1. Situacién factica y hechos probados.

- De acuerdo con los hechos aceptados por las partes en la fijacion del litigio, las
pruebas documentales allegadas al expediente y los antecedentes
administrativos, se acreditdé que entre la sefiora YINETH BETANCOURTH
GONZALEZ y el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA-, se
suscribieron un total de 27 contratos de prestacion de servicios para desarrollar
actividades de formadora y evaluadora de competencias, por el periodo
comprendido entre el 2 de noviembre de 2004 y el 10 de diciembre de 2018, y que
recibié pagos mensuales por concepto de honorarios derivados de esos servicios,
tal como se corrobora con las copias de los respectivos contratos, las adiciones
de estos, las actas de liquidacion de algunos de los contratos y las diferentes
certificaciones de ejecucion de los mismos aportadas por la entidad demandada.

Esa informacién se puede sintetizar asi:

Contrato inicio terminacion Objeto VALOR

Impartir formacién profesional en los cursos especiales de
cosmetologia facial y cosmetologia capilar, ademas de las materias
00433 02/11/04 11/12/04 relacionadas con la especialidad y participar en los procesos de | $3.000.000
seleccion e ingreso de alumnos, comités de evaluacion y servicios
tecnoldgicos en el programa SENA 24 horas

Prestacion de servicios personales impartiendo CIENTO CINCUENTA
(150) horas de formacion profesional e los médulos de cosmetologia
facial y capilar en el programa SENA 24 horas, ademas de los médulos
001037 31/12/04 30/06/05 relacionados con la especialidad y participar en los procesos de | $2.829.000
seleccion e ingreso de alumnos, comité de avaluacién y servicios
tecnoldgicos para empresas del sector como también la homologia en
sistemas

Prestacion de servicios personales, impartiendo TRESCIENTAS (320)
horas de formacion profesional en los médulos de cosmetologia facial
y capilar en el programa, alcaldias locales, ademas de los médulos
000871 19/01/05 20/07/05 relacionados con la especialidad y participar en los procesos de | $4.470.400
seleccion e ingreso de alumnos centro de evaluacién y servicios
tecnoldgicos para empresas del sector, como también la homologia en
sistemas

Prestacion de servicios personales, impartiendo TRESCIENTAS
CUARENTA horas (340) de formacién profesional en los cursos
especiales (médulos), cosmetologia facial y capilar, ademas de las
materias relacionadas con la especialidad y participar en los procesos
de seleccion e ingreso de alumnos, comités de evaluacion y servicios
tecnoldgicos para empresas del sector

000012 03/05/05 31/07/05 $4.749.800

Impartir seiscientas (600) horas de formacién profesional de acuerdo
con la siguiente distribucién: 5 cursos de manicure de 20 horas y 25
alumnos, 5 cursos de pedicure de 20 horas y 25 alumnos, 5 cursos de
000083 12/08/05 12/12/06 colorimetria de 20 horas y 25 alumnos, 5 cursos de peinado de 20 | $8.382.000
horas y 25 alumnos cada uno, 5 cursos de corte de cabello de horas
y 25 alumnos y 5 cursos de limpieza facial de 20 horas y 25 alumnos
cada uno

Impartir setecientas (700) horas de formacion profesional integral de
acuerdo con la siguiente distribucién: 5 cursos/20 horas blower; 5
000160 02/12/05 27/07/06 cursos/20 horas tratamiento capilar, 5 cursos/20 horas manicure, 5 | $14.678.500
cursos/20 horas colorimetria, 5 cursos/20 horas pedicure, 5 cursos/20
horas depilacion, 5 cursos/20 horas corte de cabello BOGOTA

Prestacion de servicios de formacion profesional integral impartiendo
0000074 31/07/06 31/12/06 seiscientas (600) horas, en los médulos de blower, tratamiento capilar, | $8.850.000
manicure, colorimetria, pedicure, depilacién, corte de cabello

Prestacion de servicios de formacion profesional integral, impartiendo
doscientas cincuenta (250) horas, en los mdédulos de blower,
tratamiento capilar, manicure, colorimetria, pedicure, depilacién, corte
de cabello

0000156 27/11/06 11/01/07 $3.687.500

Impartir  TRESCIENTAS SETENTA Y CINCO (375) horas de
formacién profesional integral de acuerdo con el horario de cada
0000279 19/10/07 30/01/08 grupo, en todas las especialidades del centro de atenciéon a Bogota del | $6.659.840
SENA regional Distrito Capital en el programa de COSMETOLOGIA-
CAPILAR, FACIAL, MANICURA Y PEDICURE

10

Prestacion de servicios de formacion integral, impartiendo 390 horas

0000234 25/05/07 25/09/07 en el area de aplicacion de técnicas de belleza y cosmetologia,

$6.040.320
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manicures, pedicure, maquillaje, disefio de imagen, de acuerdo a los
horarios y cronogramas que se establezcan dentro de los programas
de jévenes rurales que el SENA viene desarrollando.

11

000067

23/04/07

23/12/07

Prestacion de servicios de formacion profesional integral, impartiendo
300 TRES CIENTOS HORAS de acuerdo con el horario de cada
grupo, en el &rea de COSMETOLOGIA del centro de atenciéon

$4.646.400

12

0116

08/05/08

08/09/08

Prestacion de servicios como instructor (a) para impartir formacién
profesional dictando cursos de COSMETOLOGIA, que adelantara el
centro de gestion y fortalecimiento socio-empresarial del SENA
regional Distrito Capital por 300 TRES CIENTOS HORAS (...)

$4.897.512

13

0205

12/09/08

30/12/08

Prestacion de servicios personales, como instructor/a contratista
impartiendo formaciéon profesional dentro del programa de
FORMACION COMPLEMENTARIA en el (los) cursos de
COSMETOLOGIA: LIMPIEZA DE PIEL

$3.900.000

14

0350

09/12/08

30/12/08

Prestacion de servicios personales como instructor/a contratista
impartiendo formacion profesional dentro del programa FORMACION
COMPLEMENTARIA en el (los) curso(s) de LIMPIEZA BASICA DE
LA PIEL

$2.146.000

15

0059

15/01/08

15/05/08

Prestacion de servicios de formacion profesional integral, impartiendo
300 TRES CIENTOS HORAS de acuerdo con el horario de cada
grupo, en el programa de FORMACION COMPLEMENTARIA en el
(los) bloque(s) modular(es) asi: COSMETOLOGIA del centro de
gestién y fortalecimiento socio-empresarial

$4.878.000

16

Cesion
contrato
0250

10/08/09

30/10/09

Prestar servicio como instructor de PELUQUERIA Y ESTETICA en el
area de cosmetologia impartiendo formacion en el centro de gestion y
fortalecimiento socio empresarial

$2.097.000

17

221

01/02/10

31/07/10

Prestacion de servicios personales para impartir formacion profesional
integral para desarrollar las competencias correspondientes a los
programas de formacién ofertados en belleza y cosmetologia en el
area de técnico cosmetologia, en el Centro de Gestion y
Fortalecimiento Socio-Empresarial

$14.457.600

18

000876

06/10/10

05/01/11

Impartir 360 HORAS de formacion profesional en el programa de
CUIDADO ESTETICO FACIAL Y CORPORAL del centro de formacién
de talento humano en salud

$6.534.000

19

000397

01/02/11

30/06/11

IMPARTIR FORMACION PROFESIONAL EN EL PROGRAMA DE:
TECNICO EN PELUQUERIA del centro de formacién de talento
humano de salud

$8.934.000

20

000461

15/07/11

14/12/11

Prestacion de servicios profesionales y de apoyo para orientar
procesos de formacion integral por proyectos en la modalidad de
titulada y complementaria, por periodos fijos de acuerdo con la
programacion establecida en el area de COSMETOLOGIA, los
productos pactados y las necesidades del CENTRO DE
BIOTECNOLOGIA AGROPECUARIA de conformidad con el perfil del
contratista en los municipios de su cobertura los cuales son:
MOSQUERA, MADRID, FUNZA, BOJACA, ZIPACON, CACHIPAY,
ANOLAIMA, FACATATIVA, EL ROSAL, SUBACHOQUE, TENJO,
COTA, TABIO,LA CALERA, GUASCA, GACHETA, UBALA, GAMA,
JUNIN, GACHALA Y EL CENTRO DE ENTRENAMIENTO DEL
EJERCITO NACIONAL EN TOLEMAIDA (NILO)

$11.216.400

21

519

01/08/12

15/12/12

Prestacion de servicios personales y de apoyo para orientar procesos
de formacién por proyectos por periodos fijos durante el segundo
semestre de 2012, para atender formaciéon complementaria en
atencion a personas en condicion de desplazamiento,
DESARROLLANDO LA COMPETENCIA DE CREAR FORMAS Y
DISENOS SOBRE LAS LAMINAS UNGEALES UTILIZANDO
TECNICAS DE ESTETICA DECORATIVA, RESALTAR LA ARMONIA
DEL ROSTRO CON BASE EN ESTIDOS DE MAQUILLAJE SOCIAL,
PERSONALIZAR TRATAMIENTOS FACIALES DE NATURALEZA
NO CUENTA, NO INVASIVA CON BASE EN UNA VALORACION Y
PROTOCOLO ESTETICO. En el area de influencia del centro de
acuerdo a las necesidades, a la programacién establecida y a los
productos de formacién pactados.

$10.485.000

22

000719

21/01/13

21/12/13

Prestacion de servicios personales y de apoyo para orientar procesos
de formacion por proyectos por periodos fijos durante la vigencia 2013,
para atender formacion complementaria para la atencion de personas
en condicion de desplazamiento, desarrollando las siguientes
competencias: CREAR FORMAS Y DISENOS SOBRE LAS LAMINAS
UNGEALES UTILIZANDO TECNICAS DE ESTETICA DECORATIVA,
RESALTAR LA ARMONIA DEL ROSTRO CON BASE EN ESTILOS
DE MAQUILLAJE SOCIAL, PERSONALIZAR TRATAMIENTOS
FACIALES DE NATURALEZA NO CRUENTA, NO INVASIVA CON
BASE EN UNA VALORACION Y PROTOCOLO ESTETICO, de
acuerdo a las necesidades, a la programacion establecida y a los
productos de formacién pactados.

$26.398.900

23

001426

22/01/14

16/12/14

Prestacion de servicios personales y de apoyo para orientar procesos
de formacion por proyectos por periodos fijos durante la vigencia 2014,
para atender formacién complementaria presencial en el programa de
MANTENER LA ZONA DE TRABAJO Y EL EQUIPAMIENTO EN
CONDICIONES BIOSEGURA SEGUN LA NORMATIVA LEGAL
VIGENTE EN CENTROS DE BELLEZA Y ESTETICA, en el area de
influencia del centro, de acuerdo con las necesidades, con la
programacioén establecida y con los productos de formacién pactados.

$34.069.474

24

1557

13/02/15

30/12/15

Prestar con plena autonomia técnica y administrativa y de forma
articulada con los lineamientos institucionales la prestacion de
servicios personales y de apoyo para orientar procesos de formacion
por proyectos por periodos fijos durante la vigencia 2015. Para atender
la formacién titulada oferta regular, en el programa OPERARIO EN
CUIDADO ESTETICO DE MANOSY PIES, en el area de influencia del
Centro, de acuerdo con las necesidades, con la programacion
establecida y con los productos de formacién pactados.

$25.375.701
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25

Prestacion de servicios profesionales de caracter temporal para
evaluar competencias laborales en el sector peluqueria, en el
cumplimiento de los proyectos propios del procedimiento de
certificacion de competencias laborales velando por la calidad e
impacto de la certificacion de trabajadores vinculados, independientes
y desempleados durante la vigencia 2015 en el area de influencia del
centro y Bogota D.C. de acuerdo con las necesidades, con la
programacioén establecida y con los productos de formacién pactados.

2442 01/09/15 18/12/15 $11.520.000

26

Contratar la prestacion de servicios personales de caracter temporal,
como evaluador de competencias laborales para la especialidad
en el Sector de Servicios Personales del Centro de la Tecnologia
del Disefio y la Productividad Empresarial de Girardot.

1749 01/04/16 15/12/16 $25.500.000

27

Prestacion de servicios personales de caracter temporal para impartir
formacién profesional integral en programas de complementaria o
titulado en el area de belleza y afines, de acuerdo a normatividad
vigente y estandares del SENA programadas por la coordinacion
académica y/o lider de programa dentro del area de influencia del
Centro de Desarrollo agroempresarial.

1777 26/01/18 10/12/18 $28.560.000

-De las certificaciones obrantes a folios 444 ,446, 450, 476, 485 y 499 del archivo
pdf 01 del expediente, se extrae que a la demandante, por los periodos de enero
a diciembre de 2004, enero a diciembre de 2005, enero a diciembre de 2006,
enero a diciembre de 2007, y enero a diciembre de 2008, se le realizaban

descuentos a sus honorarios por concepto de retencién en la fuente.

-Obran en el expediente diferentes comprobantes de egreso que dan cuenta de
los pagos realizados por el SENA a la sefiora YINETH BETANCOURTH
GONZALEZ por concepto de honorarios, por las vigencias de 2005, 2006, 2007 y
2008 (fls. 452-475, 478-484, 487-498, archivo pdf 01).

-Del escrito obrante a folio 184, se desprende que la demandante el 28 de
septiembre de 2005, respondi6 ante el COORDINADOR ACADEMICO DEL AREA
DE SERVICIOS TURISTICOS Y HOTELEROS DEL SENA la queja que fue

presentada por una de las estudiantes el 22 de septiembre de 2005.

-También se acreditd que la sefiora YINETH BETANCOURTH GONZALEZ
mediante comunicacion del 24 de agosto de 2007 le informd al Coordinador de
Jévenes Rurales del Centro de Biotecnologia Agropecuaria del SENA-REGIONAL
CUNDINAMARCA- que debido a una incapacidad por una cirugia debia
ausentarse de la prestacion del servicio por los dias 28 al 30 de agosto de 2007,
por lo que no podia impartir formacién a las alumnas de Belleza y cosmetologia
de Facatativa en el mes de septiembre, pero que ellas seguian en formacién del
plan de negocios orientado por la instructora Mariela Ramos los dias jueves de 12
m a 5 p.m. y los lunes, martes y miércoles iban a estar tomando el curso de
bioseguridad, lo que permitia que hubiera continuidad en la formacién hasta el
regreso de su incapacidad (fl. 149).
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-A folios 200 a 242 del archivo pdf 01 del expediente obran diferentes reportes
mensuales de las horas ejecutadas entre diciembre de 2009 y octubre de 2011,
por la contratista YINETH BETANCOURTH GONZALEZ en el SENA.

-De la certificacién del 23 de noviembre de 2012, la SUBDIRECTORA DEL
CENTRO INDUSTRIAL Y DESARROLLO EMPRESARIAL SOACHA-REGIONAL
CUNDINAMARCA, se advierte que la sefiora YINETH BETANCOURTH
GONZALEZ cumplia con el perfil técnico requerido para la formacion y
desempefio en la especialidad: evaluadora por competencias en el area de
cosmetologia (fl. 248).

-lgualmente qued6é demostrado que la demandante era citada a reuniones por
parte del Lider Evaluacion y Certificacién de Competencias Laborales del Centro
de la Tecnologia del Disefio y la Productividad Empresarial de Girardot, segun se

desprende del correo electrénico sin fecha, obrante a folio 178 del archivo pdf 01.

-lgualmente estd probado, conforme a las poélizas de seguro de cumplimiento
entidad estatal de los afios 2005, 2006, 2007, 2008 y 2014, que la demandante
tenia que suscribir pdlizas de cumplimiento estatal por cada uno de los contratos
de prestacion de servicios suscritos con la entidad demandada (fls. 91, 92, 308,
313, 318, 334 entre otros, archivo pdf 01).

-Del formato de consulta de grupos de fecha 9 de diciembre de 2015, obrante a
folio 187 del archivo pdf 01 del expediente, impreso el 9 de diciembre de 2015, se
advierte que la demandante para esa fecha fue designada como evaluadora de

diferentes actividades del proyecto 37464.

-Del correo electrénico remitido el 1° de agosto de 2016 por el Lider Evaluacion y
Certificacion de Competencias Laborales del Centro de la Tecnologia del Disefio
y la Productividad Empresarial de Girardot, como supervisor del contrato, con
asunto cumplimiento de obligaciones contractuales, en el que le solicitaba a la
sefiora YINETH BETANCOURTH GONZALEZ aclarar diferentes inconsistencias
de la informacién consignada en el cronograma de trabajo, “haciéndole un llamado
a renovar sus compromisos con la entidad con el fin de mantener la buena marcha

en los procesos para los cuales fuimos contratados” (fl. 179 archivo pdf 01).
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-Esté probado, segun se desprende del oficio No. 11-2-2020-024058 del 15 de
julio de 2020, que la demandante con derecho de peticion, radicado No. 7-
2020-096257 del 13 de julio de 2020, elevd reclamacion
administrativa solicitando al SENA el reconocimiento y pago de las acreencias
laborales derivadas de la relacion laboral que se configuré por el periodo
comprendido entre noviembre de 2004 hasta diciembre de 2018, en el cual se

habian suscrito y desarrollado diferentes contratos de prestacion.

-Se tiene que a traves del referido oficio No. 11-2-2020-024058 del 15 de julio
de 2020, el Director Regional Bogota del SENA, en respuesta a la anterior
peticion, negd el reconocimiento de la relacion laboral y el pago de todas las
solicitudes de reconocimiento econémico, argumentando que no estaba probado
que con ocasion de la relacion contractual existente entre las partes se hubiera

configurado un contrato laboral (fls. 55-58 archivo pdf 01).

-Se halla en el archivo de audio y video el testimonio de la sefiora SANDRA
TATIANA VELASQUEZ JIMENEZ, asi como el interrogatorio de parte de la sefiora
YINETH BETANCOURTH GONZALEZ, rendidos ante este despacho el 30 de

noviembre de 2022, de los cuales se puede extractar lo siguiente:

Testimonio:

La sefiora SANDRA TATIANA VELASQUEZ JIMENEZ, manifestd que trabaja
desde hace varios afios en el SENA en el Centro de Desarrollo Industrial y
Empresarial de Soacha al cual llego la instructora YINETH como en el aiio 2014
0 2015 al area de cosmetologia y en certificacion por competencias, que ella
estuvo alli como coordinadora del area de complementaria y el area de Sofia plus,
gue conoce los casos porque hacen todos los procesos de contratacion y apoyo;
gue en ese momento estaba de subdirectora Luz Marina Ledn y los coordinadores
eran Emilce Uribe (g.e.p.d.) y, Nelson Gomez que se encontraba como subdirector
en el centro de Mosquera; que la contratacion o vinculacion se hacia por medio
de postulacién en la agencia publica de empleo o por medio de los procesos que
cada direccion va desarrollando; que los contratos eran por 6 o 3 meses,
dependiendo las necesidades del sector y de la empresa y lo que se fuera a
gestionar, pues si la sefiora YINETH iba a ser la encargada de la certificacion del
area de cosmetologia, ese era un sector que tenia gran necesidad en Soacha, por

lo que su contratacion podia hacerse por 10 meses con una estipulacion de salario
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segun los niveles y las resoluciones del SENA,; que los contratistas asumian todas
las prestaciones sociales y les pagaban un salario mensual por la capacidad y la

cantidad de dinero de los meses que se contrataban.

Refirié que a pesar de estar vinculadas por prestacion de servicios, y no tenian un
horario establecido, lo cierto es que por pertenecer al area docente-instructor- el
coordinador les generaba unos horarios y unas formaciones indicandoles el
tiempo y lugar en el que se debia desarrollar el objeto del contrato; que YINETH
trabaj6 varios afios en el centro de Soacha y que conoce que ella también estuvo
con posterioridad en Girardot y antes en Bogota; que YINETH también fue docente
del area de cosmetologia, peluqueria y manicure en esos centros, dependiendo
de las necesidades de la contratacion; que ellas tenian que cumplir horario y
ciertas horas, dependiendo de la programacion de los cursos; que ellas debian
asumir el pago de seguridad social en salud y pension y que durante el tiempo

gue no tenian contrato no devengaban nada.

Que no recordaba con exactitud el periodo en el que la demandante prestd sus
servicios al SENA, pues no tenia claro si fue en el 2014 o 2015; sin embargo,
sostuvo que JINETH duré como 7 u 8 afios, incluso mas, en el SENA; que conocio
a YINETH en el SENA de SOACHA,; que recuerda esas fechas porque YINETH
empez0 a trabajar con la doctora EMILCE que era la coordinadora en ese tiempo;
que no recordaba en que mes empez6 sus actividades YINETH; que conocié a
YINETH especificamente en el SENA de Soacha; que cuando YINETH lleg6 a
Soacha ella era docente de seguimiento de la etapa productiva en el SENA de
Soacha; que compartiéo con YINETH aproximadamente 5 afios en el SENA de
SOACHA,; que se enter6 que YINETH estuvo en Girardot y Bogota porque cuando
instaurd la demanda YINETH le solicité a la sefiora EMILCE URIBE que fuera la
testigo de ella, todavia tenia acercamiento con la sefiora EMILCE a pesar de que
ya estaba pensionada; que YINETH les coment6 que habia estado en el SENA de
Girardot y Bogota y que al fallecer la sefiora EMILCE, YINETH le pidio el favor que
le colaborara como testigo; y como no habia cambiado de centro de formacion
pudo ver el proceso de YINETH. Que al ser instructora del centro de SOACHA el
lugar para desempeiiar sus funciones era el centro de Soacha o el de Sibaté y
cuando era instructora de seguimiento estaba en las diferentes empresas porque
hacia seguimiento de la etapa productiva de los aprendices y en el area de

articulacion estaba ubicada en las instituciones educativas y las reuniones se
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hacian en la sede de Sibaté; que el centro cubre Soacha, Sibaté, Tena, Granada
y San Antonio del Tequendama.

Expuso que Yineth desarrollaba su contrato en los 5 referidos municipios y
muchas veces en Bogot4 cuando se necesitaban certificaciones laborales en la
parte de cosmetologia; que durante los 5 afios que tuvo contacto con YINETH ella
desarrollaba sus actividades en diferentes lugares segun las necesidades y de
conformidad con la programacion que se entregaba; que ella realizaba apoyo a la
coordinadora por lo que se enteraba de las actividades que realizaba YINETH, de
lo cual también tenia conocimiento por las reuniones en las que se hacian las
presentaciones; que esas reuniones eran para entregarles los horarios o para
explicarles todos los procesos, hacer inducciones o reinducciones, y cuando
estaba en el centro en ocasiones ingresaba a las aulas y se enteraba que
instructor estaba en cada &rea; que las clases de manicure y peluqueria se
dictaban en el centro de Soacha y después se ubico todo en Sibaté, y segun las
necesidades en los CDC adecuados en Tena o Granada; que Yineth ejecutd sus
actividades en diferentes jornadas, tanto en la mafiana y tarde como en la noche,
incluso los fines de semana, que estaban programados los horarios de 7: 00 a.m.,
a12:00 m, de 1:00 p.m. a 6:00 p.m. o de 6:00 p.m. a 10:00 p.m. en cualquiera de
los centros; que en las empresas dependia de las necesidades, siendo
programadas minimo 4 horas para poder desarrollar las capacitaciones y cumplir
con las actividades requeridas; que la sefiora Yineth podia cumplir 6 horas, 8
horas o 2 jornadas que se podian convertir en 9 horas dependiendo de la
programacion y las necesidades del centro y del instructor; que YINETH
desarrollaba las actividades de lunes a viernes y muchas veces los sabados; que
la sefiora EMILCE era de planta, tenia el cargo de instructor grado 20 y también
era coordinadora; que las actividades de YINETH estaban supeditadas a unos
lineamientos y protocolos; que los elementos para ejecutar las actividades por

parte de la sefiora YINETH eran suministrados por el SENA.

Indicé que si YINETH no podia asistir a cumplir con sus actividades debia informar
a la coordinacion con suficiente antelacion y con una justificacion para no citar a
los estudiantes, lo cual se podia realizar por escrito o telefénicamente,
dependiendo del coordinador; que a YINETH no se le llamo la atencion durante la
prestacion del servicio; que en el SENA no habia instructores de planta que

desarrollaran similares actividades a las que cumplia la sefiora YINETH porque el
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centro de Soacha se inicio en el 2008 y en los concursos realizados no estaba
incluido el cargo de instructor de cosmetologia y en el nuevo concurso que hicieron
(hace dos afos) ya fue incluido el cargo de instructor de cosmetologia de planta;
gue la mayoria de instructores eran de contrato de prestacién de servicios y solo
habian 11 personas de planta por ser un centro creado en el 2008; que para el
pago de los honorarios a YINETH se le exigia un informe, listados de asistencias
firmados por los estudiantes, el pago de salud y pension, y las evidencias de las

notas, manejo de plataformas, guias y avances desarrollados.

Manifestdé que a los cursos que impartia YINETH en el SENA asistian como
minimo 25 estudiantes; que las actividades realizadas por YINETH eran vigiladas
por el supervisor del contrato que era el coordinador quien tenia unos apoyos que
son los que deben hacer seguimiento y recordé a la sefiora ROSA AMARANTO;
que en el SENA existia un calendario académico que era fijado por resolucién que
por lo general se emitia a final o comienzo del afio y a medida que se iba abriendo
la oferta se iba generando el calendario anual; que cuando realizaban actividades
en el &rea titulada el calendario era trimestral, cuando era en el area articulada el
calendario era anual y cuando se estaba en el area complementaria o en
certificacion el calendario era mensual, debiéndose gestionar o ejecutar 160
horas; que cuando estuvo como coordinadora la sefiora Luz Marina, a los
instructores se les realizaba una evaluacion de su desempefio y posteriormente
los supervisores eran los encargados de hacer trimestralmente una evaluacion al
instructor y en el sistema Sofia plus también existe una evaluacion que realizan
los estudiantes a los instructores; que la diferencia entre instructor y evaluador por
competencias consiste en que el instructor imparte la formacién integral y el
certificador por competencias es el encargado de evaluar el trabajo del grupo; que
la sefiora YINETH aparte de ser instructora también fue evaluadora por
competencias porque no existia otra persona que hiciera ese proceso y ese cargo
no era desempefiado en el centro de Soacha por personal de planta; sin embargo,
en otros centros si existe personal de planta que cumple las funciones de
evaluador por competencias; que el calendario académico en el SENA iniciaba la
dltima semana de enero y terminaba la segunda semana de diciembre para el
area titulada, para el area de articulada el calendario iniciaba en el mes de febrero
y terminaba a finales de noviembre y el area de complementaria se ajustaba a las
necesidades de cada centro; que no recordaba si entre la firma de uno y otro

contrato habia suspensién o interrupcién y tampoco si la sefiora YINETH habia
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tenido alguna incapacidad; que no recordaba si el Ultimo contrato de YINETH fue
en el 2018 o0 2019 pero que si tenia certeza que la Ultima vinculacion de YINETH

fue en Girardot que pertenece a la Regional Cundinamarca.

Interrogatorio de parte decretado de oficio

La sefiora YINETH BETANCOURTH GONZALEZ, manifestd que estuvo
vinculada al SENA como instructora desde el afio 2004 hasta el afio 2018, dando
formacioén a los aprendices en cuidado estético de manos y pies, decoracién de
laminas, haciendo tanto técnicos como cursos cortos de 20 y 40 horas; que
también estuvo vinculada en el area capilar y estética facial y corporal; que debia
hacer el proyecto de formacion, las guias de formacién, subirlas a la plataforma,
que inicio en el SENA en octubre o noviembre del afio 2004 y termino en diciembre
10 o 15 del 2018; que estuvo vinculada por contrato; que la duracién de esos
contratos era diferente pues algunos eran de 3 meses, luego de lo cual se volvia
a firmar otro contrato, o contratos de 6 meses y también hubo contratos desde
enero hasta diciembre; que entre uno y otro contrato hubo momentos en que no
prestaba el servicio, lo cual sucedia a comienzos de afio, 0 a mitad de afio; que
también se trasladaba de un SENA a otro, por lo que los contratos también se
terminaban y pasaba a otro centro; que estuvo en los centros de hoteleria y
turismo desde el 2004 hasta el 2007 en Bogota, luego pasé al centro de Distrito
Capital desde el 2007 hasta el 2010, posteriormente pasé a talento humano en
salud también en Bogota hasta el 2011, luego tuvo una interrupcion de 6 meses y
paso al centro de Soacha, donde estuvo desde el afio 2012 como desde agosto
13 hasta diciembre de 2015, en ese lapso de tiempo fue evaluadora de
competencias laborales; que cuando inicié en el SENA de hoteleria y turismo lo
hizo en el horario de la mafana de 8 0 9 de la mafiana hasta las 5 o 6 de la tarde,
luego los horarios fueron mas extensivos donde tuvo contrato incluso de 24 horas
donde trabajé de 9 de la noche a5 0 6 de la mafiana, trabajaba dia de por medio
y también trabajaba de dia; que cuando fue evaluadora fue contratada como
instructora y en convenio interno en el centro de formacion de Soacha habia un
convenio del lider de evaluadores de competencias y los coordinadores de
formacion para que ella fuera evaluadora de competencias laborales; que por dos
afios fue contratada como evaluadora; que debia cumplir horarios, metas,
funciones, y cumplia mas de 200 horas al mes; que si necesitaba ausentarse del

servicio debia informar y pedir permiso, realmente fueron pocas las veces que lo
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hizo, solamente en una ocasion pidi6 permiso para lo cual debié cancelar el
contrato por una cirugia, siendo incapacitada durante 30 dias, por lo que tuvo que
adelantar las clases de la parte técnica para que los aprendices pudieran pasar a
tomar sus competencias laborales y cuando regreso continué con sus actividades;
que la incapacidad se la pago la EPS pero el SENA no le hizo ningln pago porque
el contrato fue suspendido el 30 de agosto de 2007 y regreso el 1° de octubre de
2007; que recibio llamados de atencidn durante la prestacion del servicio,
recordando que cuando era evaluadora de competencias laborales el lider le llamé
la atencioén, porque ella tenia pasar un cronograma semanal de los horarios en los
que iba a evaluar a los candidatos para ser certificados por competencias
laborales y, porque ella no pasé con una semana de anticipacion los programas y
cronogramas, y otro llamado de atencion fue porque debia estar en las reuniones
que el SENA exigia y también debia cumplir con las horas que le exigia el SENA,
los llamados de atencion eran realizados por los coordinadores tales como
ADOLFO MIRALLES y ELEONORA. Que para el cumplimiento de sus actividades
el SENA le entregaba los insumos y cuando estaba como evaluadora no le
entregaban suministros; que la razén para exigirle el cumplimiento de horario era
que ella se desempefiaba como empleada publica y debia cumplir lo que el SENA
le exigia, lo cual le era manifestado por los coordinadores y la parte administrativa;
gue cuando era contratada como instructora realizaba sus actividades de acuerdo
a sus conocimientos y experiencia, y de acuerdo a la poblacién a la cual le iba a
impartir la formacion debia hacer los proyectos, de acuerdo al programa de
formacién y las guias de aprendizaje para entregarselas a los aprendices, y
subirlas a la plataforma del SENA Sofia Plus; que los programas eran disefiados
por ella en conjunto con los instructores de cada area; que los instructores no
hacian los programas, ya que elaboraban el proyecto de formacion para cada
curso que daban; que para el pago de sus honorarios le era exigido el pago de
EPS, salud, pension y ARL; que no le exigieron el pago de caja de compensacion;
gue para el desarrollo de sus actividades en algunos centros del SENA habian
aulas pero en la gran mayoria de los centros del SENA se tenia que desplazar
hasta donde estaban los aprendices; que en el area de ella no habian instructores
de planta que cumplieran sus mismas actividades; que la actividad que ella
realizaba también era realizada por otros 6 u 8 instructores, dependiendo del
centro y la cantidad de aprendices y todos eran contratistas; que el SENA tiene
empleados de planta como instructores de cosmetologia en otros centros como el

de hoteleria, recordé a LUCINDA GARCIA que estaba vinculada en realizaba las
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mismas actividades que ella con excepcion de ser evaluadora por competencias
laborales; ella impartia toda la formacion relacionada con belleza y estética,
finalmente corrigi6 que no conoce todos los nombres de los funcionarios del
SENA, pero que si sabia que habian instructores del area de cosmetologia que

son de planta.

2. Problema juridico.

Consiste en determinar si en virtud de los contratos de prestacion de servicios
suscritos entre la demandante y el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —
SENA-, se presenta o no la figura del contrato realidad y, en consecuencia, si es

viable la exigencia del pago de las acreencias y prestaciones sociales de la actora.

3. Marco normativo.

Se tiene que el contrato de prestacion de servicios para entidades publicas, se
encuentra establecido en la Ley 80 de 1993, “Por la cual se dicta el Estatuto de

Contratacion Administrativa”, que en su numeral 3° del articulo 32 dispone:

“(...)

Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, 0
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion.

(...)
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 solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

En ninglin caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable.

(.Y

De la anterior disposicion, se desprenden dos caracteristicas fundamentales, sin
las cuales no se puede predicar la existencia del contrato de prestacion de
servicios, como lo son el desarrollo de actividades relacionadas con la
administracion y funcionamiento de la entidad, y que tales funciones no puedan

ser realizadas por el personal de planta o requieran conocimientos especializados.
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La Corte Constitucional, en Sentencia C-154 del 19 de marzo de 19974, al estudiar
la exequibilidad del citado numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se ha
pronunciado, analizando la diferencia entre el contrato de prestacién de servicios

y el de caracter laboral, asi:

“(..)

El contrato de prestacién de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra
por el Estado en aquellos eventos en que la funcidn de la administraciéon no puede
ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o
cuando requiere de conocimientos especializados, para lo 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 formaciéon 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. Podra, 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 Constitucién Politica, segun 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 ejecucioén del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizaciéon de la labor,
segun las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcién puablica se presta por parte del personal
perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sdlo, excepcionalmente, en los
casos previstos, cuando las actividades de la administracion no puedan realizarse con
personal de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podran ser
ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestacion de servicios.

c. Lavigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duraciéon 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 caracter excepcional y temporal
para convertirse en ordinario y permanente, serd 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, segun el cual se
requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos
sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

(-..)" - Negrilla fuera de texto —

Lo anterior significa que el contrato de prestacion de servicios, concede a quien lo
suscribe, la facultad de desempefiar las actividades contratadas, atendiendo a los
principios de discrecionalidad en su desarrollo, y que la vinculacién bajo esa
modalidad tiene un caracter temporal y no continuo o indefinido, ya que si la

1 Corte Constitucional, Sentencia del diecinueve (19) de marzo de mil novecientos noventa y siete (1997), Expediente: D-
1430, Magistrado Ponente: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA.
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necesidad lo aconseja, es deber de la entidad publica, efectuar las apropiaciones
necesarias para incluir el empleo en la respectiva planta de personal.

De otra parte, en cuanto al contrato laboral o de trabajo, el articulo 22 del Codigo

Sustantivo del Trabajo lo definio en los siguientes términos:

“(..)
ARTICULO 22. DEFINICION.

1. Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacién de la segunda y mediante remuneracion.

2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera,
empleador, y la remuneracion, cualquiera que sea su forma, salario

..y

En concordancia con esta definicion de contrato laboral, la Corte Constitucional

se pronunci6 sobre su alcance y caracteristicas, delimitandolo asi:

"(...)

el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestaciobn de servicios
independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere de la existencia
de la prestacién personal del servicio, la continuada subordinacién 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 subordinacién laboral o
dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor
contratada.

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

En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya que en el
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esa 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 administracién contratante de impartir
Ordenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor
contratada, asi como la fijacién de horarios de trabajo para la prestacion del
servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho a prestaciones sociales,
asi se le haya dado la denominacién de un contrato de prestacion de servicios
independiente.

(...)" - Negrilla fuera de texto -2

2 Corte Constitucional, Sentencia T-523 del veintitrés (23) de septiembre mil novecientos noventa y ocho (1998),
Magistrado Ponente: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA.
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Dado lo anterior, se tiene que los tres elementos constitutivos de la relacion laboral
son la realizacion de manera personal de las labores para las cuales fue
contratado, la continuada subordinacién o dependencia del trabajador frente al
empleador, que confiere a éste ultimo el derecho de exigir el acatamiento de
ordenes y el cumplimiento de reglamentos, que deben ser observados durante
todo el tiempo de duracion del contrato, y la remuneracion econémica como
compensacion por la labor desarrollada; en consecuencia, y al tenor de la
providencia transcrita, el contrato de prestacion de servicios puede ser
desvirtuado al demostrarse la existencia de éstos tres elementos, facultando al
contratista para exigir el pago de las prestaciones sociales a que tiene derecho,
en atencion al principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las

relaciones de trabajo.

El Consejo de Estado, en sentencia del 15 de junio de 20063, se refiri6 al tema

tratado en los siguientes términos:

“(...)

Ahora bien, la circunstancia de que, consciente y libremente, el trabajador haya
aceptado las condiciones de contratacién que le fueron planteadas en el contrato de
prestacion de servicios u orden de trabajo resulta indiferente en una situacién como la
que se ha planteado, pues ni aun el consentimiento puede considerarse como
expediente valido para que el trabajador renuncie a los beneficios prestacionales que
la ley prevé en su favor, segin lo dispuso el articulo 53 de la Constituciéon. La misma
norma de la Carta Fundamental previé, ademas, como uno de los principios minimos
fundamentales, en materia laboral, la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, precepto que sirve de base
para declarar la existencia de una relacién laboral cuando, no obstante haber una
formalidad distinta, prima el vinculo real por concurrir en él los elementos requeridos,
la prestacion personal, la subordinacion y la remuneracion (...)”

La misma Corporacion, en pronunciamiento del 4 de febrero de 20164, sobre la
naturaleza del contrato realidad y los elementos necesarios para su configuracion,

resefo:

“(...)

Es preciso destacar que se ha denominado contrato realidad aquél que teniendo
apariencia distinta, encierra por sus contenidos materiales una verdadera
relacion laboral en donde se establece el primado de la sustancia sobre la forma.

Ahora bien, para efectos de demostrar la relacién laboral entre las partes, se requiere
que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es: j. Que su actividad
gnmw_mmw i. Que por dicha labor haya recibido una
remuneracion o pago v, ii. ademas, debe probar gue en la relacion con el

3 Consejo de Estado, Sentencia del quince (15) de junio de dos mil seis (2006), Expediente: 1996-10553, Consejero
Ponente: Dr. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejero Ponente:
Sandra Lisset Ibarra Vélez, Radicacién nimero: 05001-23-31-000-2010-02195-01(1149-15)

28



Radicacion: 11001-33-35-013-2021-00038

Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: YINETH BETANCOURTH GONZALEZ
Demandada: SENA

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar
la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud,
gue es el parametro de comparacion con los demas empleados de planta, requisitos
necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del
contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral. Todo ello con el
proposito de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral.

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional, establece que el trabajo es un derecho
fundamental que goza "...en todas sus modalidades, de la especial proteccion del
Estado.". De ahi que se decida proteger a las personas que bajo el ropaje de un
contrato de prestacién de servicios cumplan funciones y desarrollen actividades en las
mismas condiciones que los trabajadores vinculados al sector publico o privado, para
que reciban todas las garantias de caracter prestacional, independientemente de las
formalidades adoptadas por las partes contratantes.

(...)” = Negrillas y subrayas fuera de texto —

Asimismo, frente a la configuracién del elemento subordinacién de la relacion

laboral, el Consejo de Estado® ha determinado:

“(...)

La Sala reconocera la existencia de una relacion laboral por la existencia de una
relacién de subordinaciéon entre la entidad contratante y la contratista, segun se
desprende de las clausulas que a continuacion se transcriben, ademas del ejercicio por
parte de ésta de labores propias de un funcionario publico:

(...)

Asi mismo, se ha sostenido que entre contratante y contratista puede existir una
relaciéon de coordinacién en sus actividades, de manera que el segundo se somete a
las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo
cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de
instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados,
pero ello no significa necesariamente la configuracion de un elemento de
subordinacién.

En desarrollo del anterior postulado, la Secciéon Segunda ha dicho:

Aunqgue a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un horario es de suyo
elemento configurativo de la subordinacion transformando una relacion que ab initio se
consider6 como contractual en laboral, lo cierto es que en determinados casos el
cumplimiento de un horario es sencillamente la manifestacion de una concertacion
contractual entre las partes, administracion y particular, para desarrollar el objeto del
contrato en forma coordinada con los usos y condiciones generalmente aceptadas y
necesarias para llevar a cabo el cumplimiento de la labor.

(...)

Lo anterior significa que el contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado
cuando se demuestra la subordinacion o dependencia respecto del empleador, evento

en el cual surgira el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista,

5 Sentencia de 10 de noviembre de 2010, Expediente No. INTERNO: 1920-09. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién segunda-subseccién "A".
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en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las

relaciones de trabajo articulo 53 de la Constitucion (...)".

4. Caso concreto.

En el presente caso, procede el despacho a determinar si con ocasion de los
contratos de prestacion de servicios suscritos entre la sefiora YINETH
BETANCOURTH GONZALEZ y el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —

SENA-, se presenta o no la figura del contrato realidad.

Con el fin de determinar si los contratos de prestacidon de servicios suscritos entre
la demandante y el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA- dan lugar
a la declaratoria de existencia del contrato realidad, en el presente caso es
necesario verificar si en el desarrollo de los mismos se presentaron los elementos
esenciales que dan cuenta de una relacién laboral, a saber: (i) que la actividad
haya sido desarrollada de manera personal, (ii) que por la labor se haya percibido
una remuneracion o pago, Y, (iii) que en desarrollo de la labor contratada exista
subordinacién o dependencia “(...) entendida como aquella facultad para exigir al
servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al

modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle (...)’S.

El Despacho encuentra demostrado el primer presupuesto, relacionado con la
prestacion personal de un servicio, pues ademas de la certificacion de la
ejecucion de los diferentes contratos suscritos entre la demandante y la entidad
demandada, la deponente SANDRA TATIANA VELASQUEZ JIMENEZ manifesto
que la sefiora YINETH BETANCOURTH GONZALEZ desarrollaba sus actividades
contractuales como instructora y evaluadora del SENA, en diversos centros

empresariales de la entidad y en diferentes horarios.

Al respecto, con la declaracion de la referida testigo se pudo corroborar que la
demandante en virtud de los contratos de prestacion de servicios suscritos con la
entidad demandada, asistia de forma personal a diferentes instalaciones del
SENA, para desarrollar las actividades de instructora y evaluadora en varias areas
técnicas de esa entidad, tales como cosmetologia, peluqueria, manicure, cuidado
estético, capital, estética facial y corporal, las cuales realizaba en diferentes

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, sentencia del 1° de
diciembre de 2016, radicacién N° 63001-23-33-000-2012-00095-01(0680-14), consejera ponente: Sandra Ibarra Vélez.
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jornadas tanto en la mafiana, tarde y noche de lunes a viernes e incluso los
sabados. De donde se colige, que ese conocimiento lo adquirié por el hecho,
haberse desempefiado como Coordinadora del area complementaria y Sofia Plus
del centro empresarial de Soacha, donde tuvo la oportunidad de conocer todos
los procesos de contratacion, incluido el de la sefiora YINETH BETANCOURTH
GONZALEZ a quien el coordinador le generaba los turnos en los que le indicaba
los horarios y el lugar donde debia cumplir sus funciones, debiendo gestionar o

ejecutar 160 horas.

Aunado a lo anterior, también cobra importancia lo aducido por la propia
demandante en el interrogatorio de parte, donde claramente hizo mencién al
tiempo y la forma en que prestd sus servicios en el SENA, lo cual contrasta con
la documental y testimonial antes resefiada. Particularmente de las pruebas
obrantes en el plenario se destacan los diferentes reportes mensuales de las horas
ejecutadas por la demandante, con los que se demuestra que ella efectivamente
presto personalmente el servicio en la entidad demandada; asimismo, ella al rendir
el interrogatorio fue enfatica al exponer que estuvo vinculada con la entidad
demandada por prestacion de servicios desde el afio 2004 hasta el 2018,
debiendo impartir, por lo general, cursos técnicos o cortos 20 a 40 horas, y también
en el horario de la mafiana de 8 0 9 de la mafiana hasta las 5 o 6 de la tarde,
cumpliendo asi 6 horas, 8 horas o0 2 jornadas que se podian convertir en 9 horas
segun la programacion y las necesidades del centro y del instructor, incluso tuvo
horarios mas extensivos donde tuvo contrato por 24 horas donde trabajé de 9 de

la noche a 5 o 6 de la mafana.

De otra parte, para el despacho también se acreditdé el segundo requisito
consistente en haber percibido una remuneracion o pago por las actividades
desarrolladas, pues de acuerdo con las diferentes certificaciones de ejecuciéon de
los contratos de prestacion de servicios suscritos por la sefiora YINETH
BETANCOURTH GONZALEZ con la entidad demandada, se tiene
fehacientemente demostrado que ella recibié unos honorarios, los cuales se

pueden resumir asi:

Contrato | VALOR
00433 $3.000.000

001037 $2.829.000
000871 $4.470.400
000012 $4.749.800

Al W NP
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5 | 000083 | $8.382.000
6 | 000160 | $14.678.500
7 | 0000074 | $8.850.000
8

9

0000156 | $3.687.500
0000279 | $6.659.840
10 | 0000234 | $6.040.320
11 | 000067 $4.646.400

12 0116 $4.897.512
13 | 0205 $3.900.000
14 | 0350 $2.146.000
15 0059 $4.878.000
16 Cesion
contrato $2.097.000
0250
17 | 221 $14.457.600

18 | 000876 $6.534.000
19 | 000397 $8.934.000
20 | 000461 $11.216.400
21 | 519 $10.485.000
22 | 000719 $26.398.900
23 | 001426 $34.069.474

24 | 1557 $25.375.701
25 | 2442 $11.520.000
26 | 1749 $25.500.000
27 | 1777 $28.560.000

Ahora, frente a la ultima caracteristica del contrato realidad, atinente a la
existencia de subordinacién o dependencia en la labor desarrollada, el Despacho

encuentra lo siguiente:

() En la sentencia C-614 de 20097, la Corte Constitucional indic6 que la prohibicion
a la administracién publica de celebrar contratos de prestacion de servicios para
el ejercicio de funciones de caracter permanente, contenida en el inciso final del
articulo 2°, Decreto Ley 2400 de 1968, modificado por el articulo 1° del Decreto
Ley 3074 de ese mismo afio, resultaba ajustada a la Constitucion, ya que “(...)
constituye una medida de proteccién a la relacion laboral, pues no sélo impide que
se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la
contratacion estatal (...) pues (...) el contrato de prestacion de servicios es una
modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional y se justifica
constitucionalmente si es concebido como un instrumento para atender funciones

ocasionales, que no hacen parte del “giro ordinario” de las labores encomendadas

" Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia del 2 de septiembre de 2009, Mp. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de

planta o requieran conocimientos especializados (...)".

A su vez, el Consejo de Estado, en reciente sentencia del 6 de diciembre de 20188,
reiter6 que el contrato de prestacion de servicios, celebrado a la luz del numeral

39, articulo 32 de la Ley 80 de 1993, tenia las siguientes caracteristicas:

“(...)

Dicha clase de contrato, de acuerdo con la norma que la regula, tiene como propésito
el de suplir actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de
las entidades estatales, o para desarrollar labores especializadas que no pueden
ser asumidas por el personal de planta de estas.

Por su parte, como caracteristicas principales del contrato de prestacion de servicios
esta la prohibicién del elemento de subordinacién continuada del contratista, en
tanto que este debe actuar como sujeto auténomo e independiente bajo los términos
del contrato y de la ley contractual®, y estos no pueden versar sobre el gjercicio de
funciones permanentes?o,

De acuerdo con lo anterior, debe advertirse que la vinculacion por contrato de
prestacién de servicios es de carécter excepcional, através de la cual no pueden
desempefiarse funciones publicas de caracter permanente o de aquellas que se
encuentren previstas en la ley o el reglamento para un empleo publico.

Ello con el fin de evitar el abuso de dicha figura'! y como medida de proteccion de la
relacién laboral, en tanto que, a través de la misma, se pueden ocultar verdaderas
relaciones laborales y la desnaturalizacion del contrato estatal2.

..y

De acuerdo con la anterior pauta jurisprudencial, se colige que el contrato de
prestacion de servicios con el Estado es de caracter excepcional ya que: (i) sélo
se puede utilizar para suplir actividades ocasionales, relacionadas con la
administracion o funcionamiento de las entidades, las cuales no se pueden
adelantar con el personal de planta; (ii) no se puede celebrar para atender labores
del giro ordinario de las labores encomendadas a la entidad contratante, es decir,
gue esta proscrita su suscripciéon para el desarrollo de funciones publicas de
caracter permanente, previstas en la ley o reglamento para los empleados

publicos.

Descendiendo al caso sub examine, se tiene que entre la sefiora YINETH
BETANCOURTH GONZALEZ y el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, rad. 25000-23-42-000-
2013-05202-01(2700-16), Cp. William Hernandez Gémez.

¢ Ver Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia del 25 de agosto de 2016. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Consejero Ponente
Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacién 23001233300020130026001(0088-15) CE-SUJ2-005-16. Lucinda Maria Cordero Causil contra el
Municipio de Ciénaga de Oro (Cérdoba).

10 ver sentencia C-614 de 2009.

11 Ver sentencia del 10 de julio de 2014. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve.
Radicacion 05001233100020040039101 (0151-13). Francisco Zufiiga Berrio contra el Municipio de Medellin (Antioguia).

12 Corte Constitucional C-614 de 2009.
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SENA- se suscribieron un total de 27 contratos de prestacion de servicios, cuya
finalidad fue el cumplimiento de actividades como formadora y evaluadora, se

extendieron en el tiempo por 14 afos, 11 meses vy 5 dias, del 2 de noviembre

de 2004 al 10 de diciembre de 2018, con diecisiete interrupciones asi: 1) del 12
al 30 de diciembre de 2004 (15 dias habiles); 2) del 1° al 18 de enero de 2005 (11
dias habiles); 3) del 1° al 11 de agosto de 2005 (9 dias habiles); 4) del 28 al 30 de
julio de 2006 (1 dia habil); 5) del 12 de enero al 22 de abril de 2007 (68 dias
habiles); 6) del 9 al 11 de septiembre de 2008 (3 dias habiles); 7) del 31 de
diciembre de 2008 al 9 de agosto de 2009 (144 dias habiles); 8) del 3 de octubre
de 2009 al 31 de enero de 2010 (60 dias habiles); 9) del 1 de agosto al 5 de
octubre de 2010 (46 dias habiles); 10) del 6 al 31 de enero de 2011 (17 dias
habiles); 11) del 1° al 14 de julio de 2011 (8 dias habiles); 12) del 15 de diciembre
de 2011 al 31 de julio de 2012 (154 dias habiles); 13) del 16 de diciembre de 2012
al 20 de enero de 2013 (25 dias habiles); 14) del 22 de diciembre de 2013 al 21
de enero de 2014 (20 dias habiles); 15) del 17 de diciembre de 2014 al 12 de
febrero de 2015 (39 dias habiles); 16) del 31 de diciembre de 2015 al 31 de marzo
de 2015 (61 dias habiles); 17 ) del 16 de diciembre de 2016 al 25 de enero de
2018 (271 dias habiles).

Noétese que los contratos de prestacion de servicios suscritos entre la demandante
y el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA- no poseen la
excepcionalidad propia de estetipo de contratos, pues, por una parte, se
extendieron en el tiempo por 14 afios, 1 mes y 8 dias, lo que permite evidenciar
gue durante ese tiempo las actividades contractuales no fueron ocasionales, y por
otra, porque los mismos no se suscribieron para el desarrollo de actividades
relacionadas con la administracion o de funcionamiento propio de aquella entidad,
sino que su finalidad consistio en la contratacion deuna persona
que ejecutara actividades de ‘instructora y evaluadora”, en diferentes centros
de capacitacion de la entidad demandada tales como el del Distrito Capital, el de
Bogota, o el de Soacha, donde ejercio las actividades, entre otras, en las areas
de belleza, estética facial y corporal, y cosmetologia, las cuales eran misionales

de la entidad contratante.

(i) El Consejo de Estado!?® ha sefialado que el requisito de la subordinacién en lo

gue respecta a docentes vinculados a través de contratos de prestacion de

13 Cfr, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del 14 de
septiembre de 2014, rad. 3517-13 y sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016, rad. 0088-15.
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servicios, se debe analizar de forma mas flexible, pues la dependencia se
encuentra insita en la labor que desarrollan, es decir, es “consustancial al ejercicio

docente 4.

Entiéndase “docente” en los términos del articulo 2° del Decreto 2277 de 197915,
a la persona que ejerce la ensefanza en los planteles oficiales y no oficiales de
educacion en los distintos niveles, y quienes ejercen funciones de direccion y
coordinacion en los planteles educativos. Por consiguiente, los instructores del
SENA deben ser catalogados como docentes, pues su funcién principal es la de
desarrollar labores de formacion en esa entidad, en los diferentes programas

académicos ofertados.

En relacion a la subordinacion connatural de los docentes vinculados con el
Estado a través de contratos de prestacion de servicios, el Consejo de Estado, en

sentencia de unificacion del 25 de agosto de 20161, indicé lo siguiente:

“(...)

La Corte Constitucional, en las consideraciones del citado fallo, sostuvo ademas que la
aplicacion del principio de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales, de conformidad con “Las caracteristicas asociadas
a la celebracion de contratos administrativos de prestacion de servicios con docentes
temporales, por las notas de permanencia y subordinacién que cabe conferir a la
actividad personal que realizan, pueden servir de base para extender a ésta la
proteccion de las normas laborales”.

Este criterio coincide con la linea jurisprudencial consolidadal” de las subsecciones de
esta Sala, en el sentido de que la labor del docente contratista no es independiente,
sino que el servicio se prestade manera personal y subordinada al cumplimiento
de los reglamentos propios del servicio publico de la educacion.

Igualmente, es menester anotar gue la actividad docente no se desarrolla en virtud
de la coordinaciéon _imperante en los contratos de prestacién de servicios?®,

14 Consejo de Estado, sentencia del 14 de septiembre de 2014. Op. Cit.

15 Articulo 2°. Las personas que ejercen la profesion docente se denominan genéricamente educadores. Se entiende por
profesion docente el ejercicio de la ensefianza en planteles oficiales y no oficiales de educacion en los distintos niveles de que
trata este Decreto. Igualmente incluye esta definicién a los docentes que ejercen funciones de direccion y coordinacion de los
planteles educativos, de supervisién e inspeccion escolar, de programacion y capacitacion educativa, de consejeria y orientacion
de educandos, de educacion especial, de alfabetizacion de adultos y demas actividades de educacién formal autorizadas por el
Ministerio de Educacién Nacional, en los términos que determine el reglamento ejecutivo."

16 Consejo de Estado. Op. Cit.

17 Al respecto véanse las sentencias de (i) 30 de octubre de 2003 de la subseccion B, C.P. JesUs Maria Lemos Bustamante,
ndmero interno 2460-2003, actora: Sonia Stella Prada Céaceres, (ii) 30 de marzo de 2006 de la subseccion B, C.P. Alejandro
Ordéfiez Maldonado, expediente 52001-23-31-000-1999-01215-02 (4669-04), demandante: Maria Carmela Guerrero
Benavides, (iii) 14 de agosto de 2008 de la subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo G6mez Aranguren, expediente 68001-23-
15-000-2002-00903-01 (0157-08), (iv) 1° de octubre de 2009 de la subseccién B, C.P. Gerardo Arenas Monsalve,
expediente 0488-2009, actor: Liliana Esmeralda Jaimes Jaimes, (v) 4 de noviembre de 2010 de la subseccion A, C.P.
Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente 0761-2010, actor: Marisel Bohérquez Sarmiento, (vi) 16 de febrero de 2012
de la subseccion B, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, expediente 1961-11, actor: Maria Edilma Barrera Reyes, y (vii)
24 de octubre de 2012 de la subseccion A, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero, expediente 68001-23-31-000-2003-02568-
01(1201-12), actor: Héctor Alfonso Caceres Gémez.

18l a sala plena de la Corporacion, en providencia de 18 de noviembre de 2003, expediente 1J-0039, consejero ponente
Nicolas P4jaro Pefiaranda, actora: Maria Zulay Ramirez Orozco, indicé que era inaceptable reconocer la existencia de una
relacion laboral en circunstancias en las cuales el contratista coordina con su contratante la prestacién del servicio y precisé:
“Es inaceptable, ademas, porque si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de empleados de
planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para colmar la aspiracion del servicio

35



Radicacion: 11001-33-35-013-2021-00038

Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: YINETH BETANCOURTH GONZALEZ
Demandada: SENA

comoquiera _gue se cumple conforme a las instrucciones, directrices vy
orientaciones de sus superiores en el centro escolar, la secretaria de educaciéon
territorial y el Ministerio de Educacién Nacional, es decir, no bajo su propia
direccién y gobierno®®, delo cual se infiere que lasubordinacion y ladependencia
se encuentran inmersas en dicha labor, esto es, connaturales al ejercicio docente
sujeto a los reglamentos propios del magisterio.

A manera de conclusion y de acuerdo con los derroteros trazados por ambas
subsecciones, dira la Sala que la vinculacién de docentes bajo la modalidad de
prestacion de servicios, no desvirtla el caracter personal de su labor ni mucho
menos es ajena al elemento subordinacion existente con el servicio publico de
educacion, en razon a que al igual que los docentes — empleados publicos (i) se
someten permanentemente a las directrices, inspeccion y vigilancia de las
diferentes autoridades educativas, por lo que carecen de autonomia en el
ejercicio de sus funciones, (ii) cumplen 6rdenes por parte de sus superiores
jerarquicos y (iii) desarrollan sus funciones durante una jornada laboral de
acuerdo con el calendario académico de los establecimientos educativos
estatales en los que trabajen, motivo por el cual en virtud de los principios de
primacia de la realidad sobre las formalidades e igualdad, los docentes-
contratistas merecen una proteccién especial por parte del Estado. (...) — Negrillas
y subrayas fuera de texto -

Igualmente, respecto a la subordinacién de los Instructores del SENA, vinculados
a través de contratos de prestacion de servicios para impartir catedras por horas,

la maxima Corporacion de lo contencioso administrativo ha sefialado?°:

“(...)

Esta Corporacidn?! ha sefialado que los profesores de catedra también tienen una
relacion laboral subordinada por cuanto cumplen una prestacién personal del servicio.
Igual que los profesores de tiempo completo, de medio tiempo o los llamados
ocasionales, ellos devengan una remuneracion por el trabajo desempefiado y estan
sujetos a una subordinacién, como se les exige a los otros, con horarios, reuniones,
evaluaciones, etc. contemplados en el reglamento. Dada la similar situacion de hecho
gue identifica la misma relacién de trabajo subordinado de estos servidores publicos
debe corresponderles el mismo tratamiento en cuanto a prestaciones sociales, que
deben pagarseles proporcionalmente al trabajo desempefiado, pues otro tratamiento
desconoceria el principio de igualdad y de justicia y seria evidentemente
discriminatorio.

Igualmente la Corte Constitucional?? sefialé que al igual que los catedraticos, cumplen
las mismas funciones que un profesor de planta, ademas deben acreditar para efectos
de su vinculacién similares requisitos de formacién y experiencia, y tienen las mismas
obligaciones que los docentes empleados publicos; la diferencia con aquellos estriba
en su forma de vinculacion, a través de resolucién, y en la temporalidad de la misma,
lo cual no justifica que se le restrinjan sus derechos como trabajador. Textualmente
sefialo:

Si su vinculacién es transitoria, el reconocimiento de las prestaciones sociales sera

publico; situacién que hace imperiosa la contratacion de personas ajenas a la entidad. Y si ello es asi, resulta obvio que
deben someterse a las pautas de éstay a la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Seria
absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la jornada ordinaria de trabajo
de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto
del servicio de cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el personal de planta.
En vez de una subordinacion lo que surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada en las
clausulas contractuales”.

19 Esta posicién se sostuvo en decisién de la subseccién B de esta seccion de 4 de noviembre de 2004, expediente
150012331000199902561-01 (3661-2003), con ponencia del entonces consejero Alejandro Ordéfiez Maldonado,
demandante: Marlén Fliquene Ramos.

2 Consejo de Estado, sentencia del 1° de septiembre de 2014. Op. Cit.

2L Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidon B, sentencia 5 de octubre de 2006, Consejero
Ponente doctor Jests Maria Lemos Bustamante, nimero interno 2578-2003, actor Hugo Ramén Martinez Arteaga.

22 Sentencia C-006 de 1996, Magistrado Ponente Fabio Moron Diaz
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proporcional al término de la misma, pero no se podra negar, pues ello ademas de
contrariar el principio de igualdad que consagra la Constitucién, atenta contra lo
dispuesto en el articulo 25 de la Carta, en el sentido de que "...toda persona tiene
derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.”, las cuales no se dan en un
régimen que establece similares obligaciones para unos y otros profesores, pero
restringe los derechos y prerrogativas de los ocasionales, vulnerando la dignidad
de dichos docentes, que se ven privados del derecho al descanso remunerado, a
las primas de servicios y de maternidad, a la cesantia, que precisamente pretende
proteger al trabajador en los lapsos en que éste se encuentre desempleado, entre
otros, ademas de ser excluido de los programas de capacitacion y mejoramiento
profesional.

(...)

No se encuentra fundamento constitucional que justifique la negacién expresa que
hace la disposicibn demandada, del derecho que tienen los profesores
ocasionales, en tanto trabajadores al servicio del Estado, al reconocimiento,
obviamente proporcional, de las prestaciones sociales que consagra la legislacion
laboral, mucho menos, cuando ellas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
53 de la C.N. constituyen beneficios minimos irrenunciables:

Laregulacién anterior aplicable alos Instructores del SENA, establece que dicha
entidad tiene como funcidn permanente impartir formacién laboral y profesional
certificando a los estudiantes que cursan los programas y cursos que imparte;
define la educacion como todos aquellos procesos especializados tendientes a
la obtencién de certificados, titulos o grados; e indica que el cargo de Instructor
coordinay ejecuta actividades académicas.

Conforme con la normativa citada, la funcién prestada por el SENA a través de los
Instructores se orientaaunaformacién integral, profesional y laboral certificando
asus estudiantes, 0 sea, que por estas caracteristicas y su naturaleza se clasifica
dentro de un sistema de educacién no formal. No puede ser otra su categoria pues
no hace parte de los niveles propios de educacion formal establecidos en el articulo 11
de laLey 115 de 1994 (preescolar, educacion basica y educacion media) ni se cataloga
dentro de la definicion de educacion informal, regulandose en lo concerniente por las
normas generales del Servicio Publico de Educacion. (...)"” — Negrillas fuera de texto -

Conforme a lo anterior, se puede colegir que, en efecto, la labor de Instructor en
el SENA lleva implicito el elemento de subordinacion, pues al ser catalogada esta
como labor docente, cuenta con los siguientes elementos: (i) esta sometida a las
directrices, inspecciones y vigilancia de las autoridades educativas; (i) en su
ejercicio se cumplen érdenes por parte de los superiores jerarquicos; (iii) las
labores se desarrollan en la jornada laboral, de acuerdo con el calendario

académico fijado por el centro educativo.

Por lo tanto, comoquiera que la sefiora YINETH BETANCOURTH GONZALEZ fue
contratada para desarrollar actividades de instructora en el area de cosmetologia
y belleza, en el SENA, se reitera, debe ser considerada como docente, y por ende,

la labor por ella desarrollada lleva implicita la subordinacion.

(i) Por otra parte, en relacién con la existencia de cargos de planta en la entidad
demandada que desempefiaran idénticas actividades a las desarrolladas por la
demandante, es necesario precisar que si bien en la demanda no se expuso

concretamente que en la entidad hubiera personal de planta, lo cierto es que tanto
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del testimonio como del interrogatorio de parte, se desprende que si bien en el
SENA de Soacha en principio no existian instructores de planta por tratarse de un
centro creado en el afio 2008, lo cierto es que en los concursos de meritos
realizados con posterioridad se ofertd la vacante de instructor grado 2020, por lo
que en el SENA existian instructores que estaban vinculados de planta y
realizaban idénticas funciones a las desempefadas por la demandante.

Por su parte, la demandante en el interrogatorio de parte expresé que en el area
donde ella cumplia sus actividades no habian instructores de planta, pues habian
6 u 8 personas que eran contratistas; sin embargo, sostuvo que el SENA en
diferentes centros tenia instructores de cosmetologia que eran de planta que

realizaban las mismas actividades que ella.

Sobre este topico, la testigop SANDRA TATIANA VELASQUEZ JIMENEZ
manifestd que en el Centro Empresarial de Soacha al comienzo no existia
personal de planta que ejerciera similares actividades a las desarrolladas por la
demandante por cuanto, se itera, dicho centro se cre6 en el 2008; sin embargo,
sostuvo que en los concursos de méritos realizados con posterioridad se ofert6 la
vacante de instructor en cosmetologia, existiendo 11 personas que estaban
vinculadas de planta en el Centro Empresarial de Soacha quienes desempefiaban
funciones como instructores, y laboraban en los mismos horarios y desarrollando
las mismas actividades que la demandante, al efecto, record6 a la sefiora
“‘EMILCE” que estaba vinculada por planta como INSTRUCTOR GRADO 20 y
cumplia las mismas funciones que la sefiora YINETH BETANCOURTH
GONZALEZ.

Por lo tanto, se concluye que los contratos de prestacion de servicios suscritos
entre la demandante y el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZA —SENA-, para
el desarrollo de actividades como instructora y evaluadora, desconocieron la
prohibicion legal y jurisprudencial, referente a la imposibilidad de celebrar tales
contratos para el desempefio de labores misionales de la entidad contratante,
establecidas en la ley o reglamento para los empleados publicos, pues la sefiora
YINETH BETANCOURTH GONZALEZ fue contratada para desarrollar actividades
como instructora y evaluadora, las cuales, por una parte, son inherentes a la
misionalidad de aquella entidad, cuyo objeto es la prestacion de los servicios de

educacioén, y por otra por su caracter permanente debia ser desempefiados por
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personal de planta de la entidad. Es decir, que al suscribir dichos contratos se
desconoci6 que en ejercicio de este tipo de contratos “(...) no pueden
desempeniarse funciones publicas de caracter permanente o de aquellas que se

encuentren previstas en la ley o el reglamento para un empleo publico (...)"24.

(iii) Adicionalmente, resulta necesario abordar el tema de las supuestas 6rdenes
impartidas a la demandante que, segun lo aducido en la demanda, reflejan la

subordinacion a la que fue sometida.

Frente a ello, tanto la demandante como la declarante SANDRA TATIANA
VELASQUEZ JIMENEZ, fueron contestes en sefialar que aquella recibia 6rdenes,
pues segun relat6 referida declarante, la demandante estaba supeditada a las
ordenes o instrucciones que le eran impartidas por los coordinadores quienes se
encargaban de asignar los turnos y programar las actividades que iba a
desempenfiar; ademas, sostuvo que como coordinadores en el Centro de
Desarrollo Industrial y Empresarial de Soacha estaban EMILCE URIBE y NELSON
GOMEZ quienes le entregaban los horarios a la demandante y hacian inducciones
o reinducciones; asimismo, que los coordinadores eran los encargados de ejercer
como supervisores de los contratos y se encargaban de verificar que la
demandante, efectivamente, cumpliera con las actividades que le eran asignadas,
lo cual realizaban por intermedio de algun personal de apoyo, respecto a lo cual
recordd a la sefiora ROSA AMARANTO. En igual sentido, aquella declarante
expuso que a los contratistas los coordinadores los citaban a reuniones para
entregarles los horarios que debian cumplir y todos los procesos relacionados con
las actividades que realizarian y precis6 que cuando YINETH BETANCOURTH
GONZALEZ necesitaba ausentarse del cumplimiento de sus actividades debia

informar al coordinador con antelacion y debida justificacion.

Por otra parte la sefiora YINETH BETANCOURTH GONZALEZ indic6 que debia
cumplir un horario que era impuesto por los coordinadores, también le eran
asignadas metas y funciones, por lo que en ocasiones realizaba 200 horas de
actividades al mes y que si necesitaba ausentarse del servicio, lo cual muy pocas
veces ocurrio, debia informar a los coordinadores y pedir permiso y recordo una
ocasion en la que debid adelantar las clases para poder practicarse una cirugia,
lo cual se demuestra de igual manera con la comunicacion del 24 de agosto de
2007, a través de la cual la demandante inform6 al Coordinador de Jovenes
Rurales del Centro de Biotecnologia Agropecuaria del SENA-REGIONAL
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CUNDINAMARCA. Y, de otro lado, sostuvo que en el ejercicio de sus actividades
la evaluadora de competencias le llamo la atencion por no presentar el

cronograma semanal de los horarios con anticipacion.

De todo lo referido en precedencia, el despacho puede apreciar que la
demandante, en el cumplimiento de su objeto contractual, fue sujeto de
subordinacion por parte del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA-,
pues por una parte, le impartia 6rdenes sobre las actividades que debia realizar
y le exigia el cumplimiento estricto de un horario de trabajo; ademas que para
ausentarse del servicio, debia pedir permiso.

En sintesis, se colige que los contratos de prestacion de servicios suscritos entre
la demandante y el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA- perdieron
su naturaleza excepcional, sometiendo a la demandante a érdenes y cumplimiento
de actividades de naturaleza publica y misional de la entidad, bajo la continua

subordinacion, por lo siguiente:

1. Las actividades de instructora y evaluadora para las cuales fue contratada la

demandante, como ya se indic6, se extendieron en el tiempo por més de 14 afos.

2. Dichas actividades no eran ocasionales, para el ejercicio de actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento del SERVICIO NACIONAL
DE APRENDIZAJE —SENA-, sino que las mismas se tornaban misionales de esa
entidad y eran desarrolladas, a modo de funciones, por personal de planta.

3. La demandante estuvo sometida a érdenes por parte de sus jefes inmediatos,
desconociendo que el contrato de prestacion de servicios no puede atribuir como
actividades contractuales funciones asignadas a empleos publicos, ni subordinar
al contratista, por cuanto uno de los elementos fundamentales de esa forma de
contratacion es la autonomia e independencia de que puede gozar el contratista

para el cumplimento de sus obligaciones.

4. En la planta de personal de la entidad existia el cargo de instructor grado 20
que era desempefiado por personal de planta que desempefaba las mismas
funciones que la demandante YINETH BETANCOURTH GONZALEZ.

Por las anteriores razones, el despacho encuentra que en relacion con las

actividades contractuales desarrolladas por la demandante estd demostrada la

40



Radicacion: 11001-33-35-013-2021-00038

Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: YINETH BETANCOURTH GONZALEZ
Demandada: SENA

existencia del tercer presupuesto exigido para la configuracion del contrato
realidad, relativo a la subordinacion.

Asi las cosas, se concluye que en el desarrollo de las actividades contractuales
de instructora y evaluadora, por parte de la demandante, se encuentran
acreditados los tres elementos que constituyen la existencia de un contrato
realidad, lo cual conllevé que los contratos de prestacion de servicios suscritos
entre la sefiora YINETH BETANCOURTH GONZALEZ y el SERVICIO NACIONAL
DE APRENDIZAJE —SENA- derivaran en una verdadera relacion laboral, en virtud
del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, consagrado en el
articulo 53 de la Constitucién Politica, por cuanto se demostré la efectiva
prestacion personal del servicio, en razon de la cual se recibio una
contraprestacion econdmica, y tras lo cual se desarrollaron actividades
contractuales propias de la misionalidad de la entidad contratante, en la mismas
condiciones que los empleados de planta, es decir, bajo la subordinacién o

dependencia de una entidad publica.
5. Prescripcion.

Sobre la aplicacion de la prescripcion extintiva cuando se reclama la existencia de
una relacion laboral derivada del contrato realidad, se expusieron varias tesis al
interior del Consejo de Estado. En un primer estadio, se indic6 que en este tipo de
controversias no era viable aplicar prescripcion alguna, en razén a que la
sentencia que declaraba la primacia de la realidad sobre las formas era

constitutiva, y por ende, el derecho surgia a partir de ella y no antes23.

Luego se postulé la tesis del “plazo razonable?*, segin la cual el interesado
contaba con 5 afios luego de la terminacion del ultimo contrato para solicitar la
declaratoria del contrato realidad, de acuerdo con la figura del decaimiento de los

actos administrativos.

Finalmente, ante dicha divergencia de esos criterios, el pleno de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado unificé su jurisprudencia?® respecto a este tema,

sefialando que el término prescriptivo aplicable a estos casos, es el de tres afios

Z Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia del 6 de marzo
de 2008, rad. 23001-23-31-000-2002-00244-01(2152-06), Cp. Gustavo Eduardo Gémez.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, sentencia de 8 de mayo
de 2014, rad. 080012331000201202445 01 (2725-2012), Cp. Gustavo Eduardo Gémez

% Consejo de Estado, Sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016. Op. Cit.

41



Radicacion: 11001-33-35-013-2021-00038

Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: YINETH BETANCOURTH GONZALEZ
Demandada: SENA

consagrado en los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848
de 1969, el cual se debe contabilizar desde la terminacion del ultimo contrato.

En dicha sentencia, ademas, se formularon dos sub reglas, consistentes en: (i) si
entre la ejecucibn de uno u otro contrato se presentan interrupciones, la

prescripcion debia analizarse a partir de la terminacion de cada uno de ellos.

(ii) La prescripcion extintiva no resulta aplicable frente a los aportes parafiscales
para pension, pues por su naturaleza son imprescriptibles. Empero, esta si puede
operar frente a la devolucion de los aportes realizados en exceso por el contratista,

pues aquellos se encuentran sometidos a la regla de prescripcién trienal.

Como en la referida sentencia de unificacion no se establecié un plazo especifico
a tener en cuenta para esa clase de interrupcion, el despacho tomé como
pardmetro lo sefialado en la aclaracién de voto de aquel fallo del magistrado
William Hernandez, en el sentido de que no toda interrupcion es valida para iniciar
el conteo del término prescriptivo, pues para ello era necesario que entre cada
contrato exista solucién de continuidad en los términos del articulo 10 del Decreto
1045 de 1978, es decir, 15 dias habiles?%, segun lo sostuvo en la aclaracion de
voto de dicha sentencia de unificacién el magistrado William Hernandez Gémez.

Esta interpretacion, relativa a la ocurrencia de la prescripcién extintiva del pago
derivado de la declaratoria del contrato realidad cuando transcurrieran 15 dias
habiles de interrupcion entre cada contrato, fue aplicada por esta dependencia
judicial de manera constante desde el afio 2016, por no existir un criterio univoco

sobre el tema al interior de esta jurisdiccion.

Esa indeterminacion respecto al término que se debia tener en cuenta para aplicar
la prescripcion extintiva del pago derivado de la declaratoria del contrato realidad
fue zanjada por la sala plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, que

en reciente sentencia de unificacién del 9 de septiembre de 2021 indic6?’:

“(..))

136. El segundo problema juridico que pretende resolver la presente sentencia de
unificacién es establecer el término de solucion de continuidad en aquellos contratos
de prestacion de servicios que presentan interrupciones entre uno y otro.

(.)

% Aclaracion de voto del magistrado William Hernandez Gémez, a la sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016.
27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, rad. N° 05001-23-33-000-2013-01143-01.
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138. Ahora bien, en la actualidad, en la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en
los 26 tribunales y en los juzgados administrativos se emplean diferentes criterios para
computar la interrupcion de los contratos estatales de prestacidn de servicio, sin que
exista consenso sobre el tiempo que debe transcurrir entre uno y otro para determinar
la solucién de continuidad o un fundamento normativo claro que la soporte Tanta ha
sido la heterogeneidad de las decisiones, que en algunas providencias se han
computado plazos que van desde «un dia»,?® «15 dias habiles»;?° y, unas menos, hasta
mas de un mes inclusive.®® De ahi la necesidad de unificar la jurisprudencia de la
Seccion en torno a un término de referencia de interrupcion y a la definicion del
momento desde el cual debe iniciarse su computo, con el objetivo de identificar si se
produjo o no la ruptura de la unidad contractual y, de concretarse esta, la consecuente
prescripcion de los derechos reclamados.

139. Sobre el particular, desde ahora se anticipa que la Sala acogera un término de
treinta (30) dias habiles como limite temporal para que opere la solucién de
continuidad entre los contratos de prestacién de servicios. Un término que no
debe entenderse como «una camisa de fuerza» que impida tener en cuenta un
mayor periodo de interrupcion, sino como un marco de referencia para la
Administracion, el contratistay el juez de la controversia, de cara a determinar la
no solucién de continuidad; en especial para este ultimo, que en cada caso
concreto habrd de sopesar los elementos de juicio que obren dentro del plenario,
cuando el tiempo entre cada contrato sea més extenso del aqui indicado.

140. Para la Sala, la aplicacién de este término se soporta en varias razones de peso.
En primer lugar, porque permite concluir que cuando se interrumpe la prestacién de un
servicio por hasta treinta (30) dias habiles, el vinculo laboral (en aquellos eventos
donde previamente se haya acreditado la relacién laboral) sigue siendo el mismo, lo
cual facilita establecer el cémputo de la prescripcion de los derechos reclamados. En
segundo lugar, porque su aplicacién resulta idénea por la evolucién que ha tenido la
figura del «contrato realidad» en la jurisprudencia de esta Seccién, pues, como se
menciond, el andlisis de sus particularidades ha exigido la introduccion de distintos
plazos para la configuracién del fenémeno prescriptivo; siendo el que aqui se acoge el
que mayor garantia ofrece para los reclamantes y, en consecuencia, el que mejor
materializa el proposito perseguido por el legislador, que defini6 a la efectividad de los
derechos reconocidos en la Constitucion Politica y en la ley como el objeto de la
jurisdiccién de lo Contencioso-administrativo.3* Y, en tercer lugar, porque, en la
practica, treinta (30) dias habiles es un periodo razonablemente suficiente para
determinar si lo que se pacta es un nuevo contrato, una adiciéon o una prérroga de otro
anterior, puesto que en muchos casos en los que se ha encontrado que existe la
relacién laboral encubierta o subyacente, se ha advertido que se presentan tales
interrupciones, superiores, incluso, a un mes

(.)

150. Como se indicé en el apartado anterior, aunque en la actualidad la Seccion
Segunda aplica el criterio pacifico sobre el término y el momento a partir del cual debe
computarse la prescripcion extintiva, la existencia de vinculaciones contractuales
consecutivas hace necesario el examen de sus interrupciones, con el fin de
establecer si se presentd o no la solucién de continuidad en la relacion laboral
declarada. En ese sentido, la Sala considera adecuado establecer un periodo de
treinta (30) dias habiles como indicador temporal de la no solucion de
continuidad entre contratos sucesivos de prestacién de servicios, sin que este,
seitera, constituya una «camisa de fuerza» para el juez contencioso que, en cada
caso y de acuerdo con los elementos de juicio que obren dentro del plenario,
habra de determinar si se presentd o no la rotura del vinculo que se reputa
laboral.

2 Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccién A. Sentencia de 18 de julio de 2018. Radicado 68001 23-33-000-
2013-00689- 01(3300-14) C.P. William Hernandez Gémez

2 Consejo de Estado — Secciéon Segunda — Subseccion B. Sentencia de 26 de julio de 2018. Radicado 68001-23-31-000-
2010-00799- 01. C.P. César Palomino Cortés.

%0 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccién B. Sentencia de 13 mayo de 2015. Radicado
680012331000200900636 01. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez

31 CPACA, «ARTICULO 103. OBJETO Y PRINCIPIOS. Los procesos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo tienen por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucién Politica y la ley
y la preservacion del orden juridico.»
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151. Adicionalmente, como complemento de la anterior regla, deberan atenderse las
siguientes recomendaciones:

152. Primera: cuando las entidades estatales a las que se refiere el articulo 2 de la Ley
80 de 1993 celebren contratos de prestacion de servicios en forma sucesiva con una
misma persona natural, en los que concurran todos los elementos constitutivos de una
auténtica relacion laboral, se entendera que no hay solucién de continuidad entre el
contrato anterior y el sucedaneo, si entre la terminacion de aquél y la fecha en
gue inicie la ejecucion del otro, no han transcurrido méas de treinta (30) dias
habiles, siempre y cuando se constate que los objetos contractuales y las
obligaciones emanadas de ellos son iguales o similares y apuntan a la
satisfaccion de las mismas necesidades.

153. Segunda: en cualquier caso, de establecerse la no solucién de continuidad,
los efectos juridicos de dicha declaracion seran solamente los de concluir que, a
pesar de haberse presentado interrupciones entre uno y otro contrato, no se
configura la prescripcion de los derechos que pudiesen derivarse de cada
vinculo contractual. En el evento contrario, el juez deberd definir si ha operado o no
tal fendmeno extintivo respecto de algunos de los contratos sucesivos celebrados,
situacién en la cual no procederd el reconocimiento de los derechos salariales o
prestacionales que de aquellos hubiesen podido generarse.

(..

Conforme a la resefiada sentencia de unificacion, se colige que las normas
adscritas por el Consejo de Estado para efectos de determinar si ha operado o no
la solucion de continuidad entre los contratos de prestacion de servicios, se
concretan en que: i) por regla general no existe interrupcion del vinculo cuando no
se supera el término de referencia de 30 dias desde la terminacion del contrato
hasta la fecha del inicio uno nuevo, y se trate del mismo o similar objeto contractual
y responden a suplir iguales necesidades; (ii) excepcionalmente, de presentarse
una interrupcion de mas de treinta (30) dias entre la terminacién de un contrato
de prestacion de servicios y el inicio de la ejecucion del siguiente, corresponde al
juez determinar en cada caso y de acuerdo con los elementos de juicio
recaudados, si aquella interrupcién implicé una ruptura del vinculo que se reputa
laboral, tomando como referencia dicho limite temporal y bajo el condicionamiento
de que los contratos tengan similar o igual objeto y satisfagan las mismas
necesidades. De lo contrario, se entiende que son vinculos laborales distintos. De
alli que para cada uno de ellos deba contabilizarse la prescripcion desde la

finalizacion del respectivo contrato de prestacion de servicios.

Entonces, comoquiera que las sentencias de unificacidon dictadas por el Consejo
de Estado son fuente formal del derecho, de obligatoria aplicacion para los jueces,
y teniendo en cuenta que en la citada sentencia del 9 de septiembre de 2021 dicha

corporacion preciso que las subreglas alli establecidas se aplicarian de forma

44



Radicacion: 11001-33-35-013-2021-00038

Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: YINETH BETANCOURTH GONZALEZ
Demandada: SENA

retrospectiva a todos los casos pendientes por resolver en sedes administrativa y
judicial®?, resulta obligatorio para esta dependencia judicial acoger dicho criterio.

Descendiendo al caso sub examine se prob6 que la demandante signo 27
contratos de prestacion de servicios con la entidad demandada, cuyo tiempo de
ejecucion se puede detallar asi:

Fecha de | Fecha de | Interrupciones

Contrato | . . . L.
inicio terminacion
1 00433 02/11/04 | 11/12/04 0
Del 12 de diciembre de
001037 31/12/04 30/06/05 2004 al 30 de diciembre
de 2004 (15 dias hébiles)
3 Del 1° al 18 de enero de
000871 19/01/05 20/07/05 2005 (11 dias habiles)
4 000012 03/05/05 | 31/07/05 0
5 Del 1° al 11 de agosto de

000083 12/08/05 12/12/06 2005 (9 dias habiles)

6 000160 02/12/05 | 27/07/06 0

Del 28 al 30 de julio de
2006 (1 dia habil)

0000074 | 31/07/06 | 31/12/06

8 0000156 | 27/11/06 | 11/01/07 0
Del 12 de enero de 2007
000067 23/04/07 23/12/07 al 22 de abril de 2007 (68
dias habiles)
10 | 0000234 | 25/05/07 | 25/09/07 0
11 0000279 19/10/07 30/01/08 0
12 | 0059 15/01/08 | 15/05/08 0
13 0116 08/05/08 08/09/08 0
14 Del 9 al 11 de septiembre
0205 12/09/08 30/12/08 de 2008 (3 dias habiles)
15 0350 09/12/08 30/12/08 0
16 Cesion Del 31 de diciembre de
contrato 10/08/09 | 30/10/09 2008 al 9 de agosto de
0250 2009 (144 dias habiles)
17 Del 31 de octubre de 2009
221 01/02/10 31/07/10 al 31 de enero de 2010 (60
dias habiles)
18 Del 1° de agosto de 2010
000876 06/10/10 05/01/11 al 5 de octubre de 2010
(46 dias habiles)
19 Del 6 al 31 de enero de

000397 01/02/11 | 30/06/11 2011 (17 dias habiles)

20 Del 1 de julio al 14 de julio
000461 15/07/11 14/12/11 de 2011 (8 dias habiles)
21 Del 15 de diciembre de

519 01/08/12 | 15/12/12 2011 al 31 dejulio de 2012
(154 dias habiles)

324(...) En razon de lo anterior, y con el fin de proteger los principios de equidad e igualdad y la superacion de situaciones
que afectan el valor de la justicia y la aplicacion de las normas de conformidad con los cambios sociales, politicos y
culturales, las reglas jurisprudenciales que se fijan en esta providencia se aplicaran a todos los casos pendientes de
solucion tanto en via administrativa como judicial, a través de acciones ordinarias, con la salvedad de aquellos en los que
haya operado la cosa juzgada, los cuales, en funcion del principio de seguridad juridica, son inmodificables. (...)".
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22 Del 16 de diciembre de
000719 21/01/13 21/12/13 2012 al 20 de enero de
2013 (25 dias héabiles)

23 Del 22 de diciembre de
001426 22/01/14 16/12/14 2013 al 21 de enero de
2014 (20 dias habiles)

24 Del 17 de diciembre de
1557 13/02/15 | 30/12/15 2014 al 12 de febrero de
2015 (39 dias habiles)

25 | 2442 01/09/15 | 18/12/15 0

26 Del 31 de diciembre de
1749 01/04/16 15/12/16 2015 al 31 de marzo de
2016 (61 dias habiles)
27 Del 16 de diciembre de
1777 26/01/18 10/12/18 2016 al 25 de enero de
2018 (271 dias hébiles)

Como se puede evidenciar, de acuerdo a lo resefiado ut supra, en la ejecucién de
los diferentes contratos de prestacion de servicios suscritos por la demandante y
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA- se presentaron en total
diecisiete (17) interrupciones. De esas interrupciones siete superaron los 30 dias
hébiles, lo que, en principio, implicaria la existencia de solucion de continuidad en

el desarrollo de las labores instructora y evaluadora por parte de la demandante.

No obstante, en este caso, luego de analizados los 27 contratos suscritos entre la
demandante las interrupciones que se tendran en cuenta, para efectos de la
solucion de continuidad, seran las siguientes: 1) del 12 de enero al 22 de abril de
2007 por 68 dias hébiles; 2) del 31 de diciembre de 2008 al 9 de agosto de
2009 por 144 dias habiles; 3) del 31 de octubre de 2009 al 31 de enero de 2010
por 60 dias hébiles; 4) del 15 de diciembre de 2011 al 31 de julio de 2012 por
154 dias habiles; 5) del 31 de diciembre de 2015 al 31 de marzo de 2016 por
61 dias habiles y; 6) del 16 de diciembre de 2016 al 25 de enero de 2018 por
271 dias habiles; pues frente a las demas, se observa que algunas no superan
los 30 dias y otras si bien sobrepasaron inicialmente el limite de referencia
establecido jurisprudencialmente en 30 dias habiles para determinar la solucién o
no de continuidad de dicho vinculo contractual, lo cierto es que, en criterio del
despacho, al no superarse ostensiblemente mas del doble del término inicial fijado
por el Consejo de Estado, no es viable tener por configurada la solucion de

continuidad para aplicar el fendmeno de la prescripcion.

Por consiguiente, se concluye que la sefiora YINETH BETANCOURTH
GONZALEZ tuvo 7 vinculaciones con la entidad demanda, durante los siguientes
periodos: (i) del 2 de noviembre de 2004 al 11 de enero de 2007; (ii) del 23 de
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abril de 2007 al 30 de diciembre de 2008; (iii) del 10 de agosto de 2009 al 30
de octubre de 2009; (iv) del 30 de enero de 2010 al 14 de diciembre de 2011;
(v) del 30 de julio de 2012 al 30 de diciembre de 2015; (vi) del 30 de marzo de
2015 al 15 de diciembre de 2016 y; (vii) del 26 de enero de 2018 al 10 de
diciembre de 2018. Para efectos de solicitar el reconocimiento de una relacion
laboral en cada una de esas vinculaciones la demandante tenia, en su orden,
hasta el 11 de enero de 2010, 30 de diciembre de 2011, 30 de octubre de 2012,
14 de diciembre de 2014, 30 de diciembre de 2018, 15 de diciembre de 2019
y 10 de diciembre de 2021.

Entonces, teniendo en cuenta que el dia 13 de julio de 2020 la demandante
solicité a la entidad demandada el reconocimiento de salarios y prestaciones,
derivados del contrato realidad, se evidencia que su derecho se vio afectado por
el fendmeno prescriptivo en los periodos de vinculacion resefiados en los que se
presentaron las siguientes 7 interrupciones: 1) del 12 de enero al 22 de abril de
2007 por 68 dias héabiles; 2) del 31 de diciembre de 2008 al 9 de agosto de
2009 por 144 dias habiles; 3) del 31 de octubre de 2009 al 31 de enero de 2010
por 60 dias hébiles; 4) del 15 de diciembre de 2011 al 31 de julio de 2012 por
154 dias habiles; 5) del 31 de diciembre de 2015 al 31 de marzo de 2016 por
61 dias habiles y; 6) del 16 de diciembre de 2016 al 25 de enero de 2018 por
271 dias habiles, pues para solicitar la existencia de un contrato realidad en esas
vinculaciones tenia hasta el 11 de enero de 2010, 30 de diciembre de 2011, 30
de octubre de 2012, 14 de diciembre de 2014, 30 de diciembre de 2018y, 15
de diciembre de 2019, y la reclamacion administrativa se elevo el 13 de julio de
2020, es decir, sobrepaso los tres afios previstos en los articulos 41 del Decreto
3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 19609.

Por el contrario, la Ultima vinculacién de la demandante, que va del 26 de enero
de 2018 al 10 de diciembre de 2018, no se encuentra afectada por la prescripcion
extintiva del derecho, ya que el plazo para solicitar el reconocimiento de una
relacion laboral respecto a esa vinculacion vencia el 10 de diciembre de 2021,

por lo que la solicitud incoada el 13 de julio de 2020 fue oportuna.

Colofén de lo expuesto, resulta claro que en el caso sub examine hay lugar a
declarar la existencia del contrato realidad entre la sefiora YINETH
BETANCOURTH GONZALEZ, respecto al periodo comprendido entre el 26 de
enero de 2018 al 10 de diciembre de 2018, pues el derecho a reclamar la
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aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas en relacion
con los demés contratos se extinguié por el paso del tiempo, en virtud de la

prescripcion trienal antes mencionada.

No obstante, como ya se habia anticipado, no habrd lugar a aplicar dicha
prescripcidn trienal respecto a los aportes parafiscales para pensién de la sefiora
YINETH BETANCOURTH GONZALEZ, conforme a los parametros establecidos
en la jurisprudencia del Consejo de Estado, en los periodos que se declararon

prescritos.

Asi las cosas, se declarara la nulidad parcial del acto administrativo contenido
en el oficio No. 11-2-2020-024058 del 15 de julio de 2020, por medio del cual el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA- neg6 a la sefiora YINETH
BETANCOURTH GONZALEZ el reconocimiento de un contrato realidad.

En virtud de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho33, se declarara
que entre la demandante YINETH BETANCOURTH GONZALEZ y el SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA-, tras la suscripcion de los contratos de
prestacion de servicios, se configur6 una verdadera relacion laboral, y como
consecuencia de ello, a titulo de restablecimiento del derecho34, se ordenara a
dicha entidad, como equivalente a una indemnizacién, reconocer y pagar a la
demandante los factores salariales y prestaciones sociales devengados por todo
concepto por un empleado de esa entidad que desarrollara actividades de
INSTRUCTOR similares a las cumplidas por la demandante, Gnicamente por el
periodo comprendido entre el 26 de enero de 2018 al 10 de diciembre de
2018, incluidas cesantias e intereses de las mismas, tomando como base para
ello el monto pactado como honorarios en los diferentes contratos de
prestaciéon de servicios suscritos, tal como lo ha precisado el Consejo de
Estado®, y por aplicacion de prescripcion trienal de los periodos anteriores

a este.

3 En la plurimencionada sentencia de unificacion, el Consejo de Estado indic6 que la consecuencia de la declaratoria de
existencia de un contrato realidad, y la anulacién del acto administrativo que niega la misma, es el restablecimiento del
derecho.

34 En la plurimencionada sentencia de unificacion, el Consejo de Estado indic6 que la consecuencia de la declaratoria de
existencia de un contrato realidad, y la anulacion del acto administrativo que niega la misma, es el restablecimiento del
derecho.

% Consejo de Estado, sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016. Op. Cit. “(...) Ahora bien, en lo que atafie al
ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el docente vinculado por contrato de
prestacion de servicios, cabe anotar que este correspondera a los honorarios pactados, ya que no es dable tener en cuenta,
en este caso, el empleo de planta, pues los docentes oficiales se encuentran inscritos en el escalafén nacional docente
gue implica remuneraciones diferenciadas segun el grado en el que estén (...)".
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Por otra parte, se ordenara que durante todo el tiempo en que la sefiora YINETH
BETANCOURTH GONZALEZ desarroll6 las labores de instructora y evaluadora
en el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA-, la entidad demandada
debera tomar su IBC36 y verificar ante la Administradora de Fondos Pensionales
correspondiente si existe diferencia entre los aportes que se debieron efectuar, y
los efectivamente realizados por la contratista. En caso de ser asi, debera cotizar
al fondo la suma faltante en el porcentaje que le corresponda al empleador,

descontando el tiempo de interrupcion entre la ejecucion de los contratos.

En el evento de que se advierta que la sefiora YINETH BETANCOURTH

GONZALEZ no realizé cotizaciones al Sistema de Sequridad Social en pensién o

gue existiese una diferencia en su contra, esta deberd cancelar o completar el

porcentaje que le corresponda como trabajadora.

De otro lado, serd negada la pretension 3, relacionada con el reconocimiento de
la sancion moratoria por la mora en el pago de las cesantias, pues como lo ha
precisado la Corte Suprema de Justicia3’, esa sancion no es una respuesta judicial
automatica frente al hecho objetivo de que el empleador no cubra al trabajador las
acreencias que le adeuda, sino que se deben estudiar las pruebas obrantes en el

plenario para establecer si la conducta del empleador estuvo o no justificada.

En tal virtud, pese a que en el presente caso no se cancelaron en forma oportuna
las cesantias a la demandante, ello obedeci6 a que su vinculacion se produjo por
contrato de prestacion de servicios. Por lo tanto, al no observarse mala fe por parte
de la entidad demandada para cancelar de manera oportuna aquellos
emolumentos, el despacho no condenara a dicha entidad al pago de esas
indemnizaciones moratorias, maxime cuando fue a través de esta sentencia
constitutiva que se declar6 la existencia de un vinculo laboral entre la sefiora
YINETH BETANCOURTH GONZALEZ y esa entidad.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha precisado3®:

3 Cfr, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, sentencia
del 26 de julio de 2018, rad. 23001-23-33-000-2013-00195-01(4534-14), Cp. William Hernandez Gémez y sentencia del 26
de abril de 2018, rad. 81001-23-33-000-2012-00027-01(1304-14), Cp. William Hernandez Gémez.

37 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Labora, 14 de agosto de 2012, Magistrado Ponente: CARLOS ERNESTO
MOLINA MONSALVE, Radicacion N° 41522

% consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, Consejero ponente:
ALFONSO MARIA VARGAS RINCON, Radicacién nimero: 81001-23-33-000-2012-00066-01(1013-14)
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“(..)

Finalmente, no hay lugar al reconocimiento de la indemnizaciéon moratoria, por el pago
de las cesantias, toda vez que esta sentencia es constitutiva de derecho y es a partir
de ella que nacen las prestaciones en cabeza de la beneficiaria, por lo cual no hay
viabilidad a reconocer esta sancion por incumplimiento.

C.y

Finalmente, al total de los valores que se debian pagar y no lo fueron oportunamente,
se les ajustara su valor, segun el inciso 4° del articulo 187 del C.P.A.C.A. y laférmula
establecida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado y aplicada por la Seccion

Segunda de la alta Corporacién y por este Juzgado, a saber:

R = Rh X INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde el valor (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh), que es el
correspondiente a los valores dejados de percibir, por el guarismo que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE vigente a
la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice inicial, vigente para la fecha

en que debiod hacer

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente

al momento del retiro del servicio.

6. Cumplimiento de sentencia e intereses.

La entidad demandada debera dar cumplimiento a la sentencia y reconocer
intereses en los términos de los articulos 187, inciso 4°, 192 y 195 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).

7. Costas.

Sobre la condena en costas y agencias de derecho, el Despacho considera que, de
acuerdo a la evaluacion realizada con fundamento en lo dispuesto en el articulo 188
del CPACA, en concordancia con el numeral 8° del articulo 365 del Codigo General

del Proceso, en el presente caso resulta improcedente, en razon a que no se
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evidencid su causacion ni comprobacién dentro la actuacion surtida en este proceso

que amerite la imposicion de la misma.

En mérito de lo expuesto, JUZGADO TRECE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion
propuesta por la entidad demandada, de los contratos suscritos entre el 2 de
noviembre de 2004 al 15 de diciembre de 2016, de conformidad con lo

manifestado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial del acto administrativo contenido en
el oficio 11-2-2020-024058 del 15 de julio de 2020, mediante el cual el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —-SENA- negé a la demandante
YINETH BETANCOURTH GONZALEZ, identificada con la cédula de ciudadania
N° 51.792.128, el reconocimiento de la existencia de un contrato realidad y el

pago de las acreencias laborales derivadas de ello.

TERCERO: DECLARAR que entre la demandante YINETH BETANCOURTH
GONZALEZ y el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA--, existié una
verdadera relacion laboral, solo respecto al periodo comprendido entre el 26 de
enero de 2018 al 10 de diciembre de 2018, pues el derecho a reclamar la
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas en relacion
con los demas contratos se extinguié por el paso del tiempo, en virtud de la

prescripcion trienal.

CUARTO: CONDENAR, a titulo de restablecimiento del derecho, al SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA-, a reconocer y pagar la sefiora YINETH
BETANCOURTH GONZALEZ, como equivalente a una indemnizacion, los
factores salariales y prestaciones sociales devengados por todo concepto por un
empleado de esa entidad que desarrollara actividades de INSTRUCTOR similares
a las cumplidas por la demandante, Gnicamente por el periodo comprendido
entre el 26 de enero de 2018 al 10 de diciembre de 2018, incluidas cesantias e

intereses de las mismas, tomando como base para ello el monto pactado como
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honorarios en los diferentes contratos de prestacion de servicios suscritos,
tal como lo ha precisado el Consejo de Estado®®, y por aplicacion de

prescripcion trienal de los periodos anteriores a este.

Las sumas correspondientes deberdn ser reajustadas y actualizadas en la forma

indicada en la parte motiva, aplicando para tal fin la formula alli consignada.

Asimismo, la entidad condenada debera tomar el IBC de la demandante y verificar
ante la respectiva Administradora de Fondos Pensionales, si existe diferencia
entre los aportes pensionales que se debieron efectuar y los efectivamente
realizados, por todo el tiempo en que la sefiora YINETH BETANCOURTH
GONZALEZ desarroll6 las labores de instructora y evaluadora en el SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA--, y en caso de ser asi, cotizar al fondo
la suma faltante en el porcentaje que le corresponda al empleador, del cual
debera descontar el tiempo de interrupcion entre la ejecucion de los

contratos.

QUINTO: IMPONER a la sefiora YINETH BETANCOURTH GONZALEZ, que en
caso de no haber realizado cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en
Pension o que existiese una diferencia en su contra, debera cancelar, o completar

el porcentaje que le corresponda como trabajador.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

esbozado en la parte motiva de esta providencia.
SEPTIMO: NO CONDENAR en costas y agencias a la entidad demandada.

OCTAVO: ORDENAR el cumplimiento de esta sentencia dentro del término y
condiciones de los articulos 187, inciso 4°, 192 y 195 del CPACA.

NOVENO: NOTIFICAR la presente providencia, conforme a lo expuesto en el
articulo 203 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), en concordancia con el articulo 205 ibidem modificado por
el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021.

3% Consejo de Estado, sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016. Op. Cit. “(...) Ahora bien, en lo que atafie al
ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el docente vinculado por contrato de
prestacion de servicios, cabe anotar que este correspondera a los honorarios pactados, ya que no es dable tener en cuenta,
en este caso, el empleo de planta, pues los docentes oficiales se encuentran inscritos en el escalafén nacional docente
gue implica remuneraciones diferenciadas segun el grado en el que estén (...)".
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DECIMO: LIBRAR por secretaria de Juzgado, para los fines previstos en el citado
articulo 192 ibidem, las comunicaciones respectivas ante la entidad demandada,

enviando copia de la presente sentencia una vez en firme la misma.

DECIMO PRIMERO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria del
Juzgado procédase a DEVOLVER a la parte demandante el remanente de la suma
consignada para gastos ordinarios del proceso, si lo hubiese; EXPEDIR las copias
respectivas, de conformidad con lo establecido en el articulo 114 del Codigo General
del Proceso; DEJAR las constancias de rigor y; ARCHIVAR el expediente.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

YANIRA PERDOMO OSUNA
JUEZA
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