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L Asunto - Contrato realidad - niega - : T
ASUNTO

Cumplidos los actos procesales de ley, procede el despacho a dictar sentencia de primera
instancia dentro del proceso ordinario contencioso administrativo, promovido a traves del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por Orlando Enrique Najera
Gonzalez, mediante apoderado, contra el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA.

l. ANTECEDENTES
1.1. Demanda
1.1.1. Pretensiones (Fl. 3-4)

Como pretensiones de demanda, la parte actora presentd las que a continuacion se
transcriben:

“1. Que se declare la Nulidad Absoluta del Acto Administrativo contentivo en el Oficio N°
2-2018-07702 fechada 11 de Diciembre de 2018, notificado por Correo Certificado el dia
12 de Diciembre de 2018 al suscrito en mi oficina de Abogados, en virtud de fa cual se le
negé a mi poderdante el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales definitivas.

2. A titulo de restablecimiento del derecho (Reparacion del Daflo) se condene al SENA a
reconocer y pagar al Demandante el valor equivalente a las prestaciones sociales
comunes devengadas y a que tienen derecho los empleados publicos de planta
vinculados a dicha entidad el mismo o similar cargo desempefiado, durante el periodo
que presté sus servicios a través de los diferentes y sucesivos contratos de servicios
comprendidos asi:

Un Primer Periodo comprendido desde el 27 de Julio hasta el 18 de Diciembre de 2009
para un tiempo de servicios de Dos (2) afios, Cuatro (4) meses y Veintitn (21) dias.

Un Segundo Periodo comprendido desde el 29 de septiembre de 2011 hasta el 16 de
Diciembre de 2015 para un tiempo de servicios de Cuatro (4) arios, Tres (3) meses y
Diecisiete (17) dias, de labores de una forma continua e ininterrumpida, para un total de
Seis (6) afios, Ocho (8) meses y Ocho (8) dias.

3. Que se condene al SENA a liquidar las prestaciones sociales insolutas y adeudadas al
Demandante conforme al valor de la asignacién basica u honorarios pactados en el
contrato de prestacion de servicios.

4. Que se condene al SENA a pagar y rembolsar al Demandante los porcentajes sobre
los conceptos de Pension y Salud que a esta le correspondié sufragar durante la
gjecucion del contrato de prestacién de servicios en forma independiente, durante el
periodo comprendido entre el 05 de septiembre def afio 2008 hasta el 20 de Diciembre
del afio 2017 y del 29 de Septiembre de 2011 hasta el 16 de Diciembre de 2015.

5. Que se condene al SENA a pagar y rembolsar al Demandante los porcentajes sobre
los conceplos de Seguridad Social en Riesgos Profesionales que a esta le correspondié
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sufragar a la ARP POSITIVA durante la ejecucién del contrato de prestacion de servicios

en forma independiente, durante el periodo comprendido entre el 05 de Septiembre del

| aflo 2008 hasta el 20 de Diciembre del arfio 2017 y del 29 de Septiembre de 2011 hasta el
16 de Diciembre de 2015,

6. Que se condene al SENA a pagar y rembolsar al Demandante los dineros que por
concepto de impuestos y pagos de polizas de seguro de cumplimiento se sufragaron para
la suscripcion y ejecucién de los diferentes contratos de prestacién de servicios
cefebrados entre el 05 de Septiembre del afioc 2008 hasta el 20 de Diciembre del afio
2017 y del 29 de Septiembre de 2011 hasta el 16 de Diciembre de 2015.

7. Que se condene al SENA a reconocer y pagar al Demandante de forma y debidamente
indexada todas fas acreencias laborales que la sentencia disponga.

8. Que se condene al SENA a pagar al actor las cotizaciones de caja de compensacion y
Subsidio Familiar durante el periodo que se desarrolfé fa ejecucion del contrato de
prestacién de servicios.

9. Que se condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses
moratorio a que hubiere lugar y a fa respectiva indemnizacidn moratoria de que frata ef
Art. 13 de la Ley 344 de 1996 y/o la Ley 244 de 7995 Art 1 subrogado por la Ley 1071 de
2006 Arts 4y 5, por el no pago oportuno y/o consignacion de las Cesantias Definitivas.

10. Que se le dé cumplimiento a fa Sentencia en los términos de los Arfs 182 y 195 del
CPACA.

11. Que se condene en costas a fa entidad SENA incluidas las agencias en derecho”

1.1.2. Hechos (FI. 1-3).

Como fundamentos facticos de las pretensiones de demanda, el actor relata los que a
ontinuacion se resumen:

echos 1° 2° y 3°: El actor prestd sus servicios al SENA en el area de emprendimiento,
n los diversos programas del Centro de Comercio y Servicios SENA Regional Atlantico,
jerciendo como ultimo cargo el de Instructor, impartiendo formaciéon profesional en el
rograma de atencion a poblacién de desplazados,

echos 4° y 5° La vinculacion del actor al SENA ocurrié a traves de sucesivos "Contrato
e Prestacion de Servicios”, y se mantuvo por dos periodos con |os siguientes extremos
emporales: (i} un primer periodo comprendido desde el 27 de julio de 2007 hasta el 18 de
diciembre de 2009; y (ii) un segundo periodo comprendido desde el 29 de septiembre de
011 hasta el 16 de diciembre de 2015.

Hecho 6° y 7°: La vinculacién del accionante a la entidad demandada fue de caracter
| laboral y no como contratista independiente, desarrollandose las labores en forma
| continua, ininterrumpida y cumpliéndose las directrices impuestas por el ente empleador-
tontratante, por un tiempo superior a 6 afnos.

| Hecho 8° 9°: El horario asignado al accionante, estuvo sujeto a variacion atendiendo la
| u!jecucién del calendario escolar de cada contrato en particular, por lo que el ultimo horario
ton el que dicto clases estuvo comprendido de lunes a viernes de 12:00 m a 6:00 p.m. No
bstante, los dias sabados el actor debia asistir al SENA a recibir cursos, capacitaciones,
eminarios y diplomados que eran desarrollados por la demandada como requisito para
eguir vinculado a la entidad.

echos 10° 11° y 12°: Durante el periodo de ejecucion de los contratos, el actor cumplié
das las funciones asignadas bajo |la subordinacion propia de un contrato de trabajo. Las
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tutorias dictadas por el demandante se realizaban en distintas instalaciones del SENA
dependiendo de |a intensidad horaria o carga académica de cada contrato a ejecutar.

Hechos 13°, 14° y 15°: Los contratos de prestacion de servicios suscritos por las partes
se usaron como forma de disimular un verdadero contrato de trabajo y evadir el pago de
prestaciones legales y extralegales. Ademas. en el SENA existe personal que se
encuentra vinculado a través de relacion legal y reglamentaria y otros a través de contrato
de trabajo, que prestan el servicio en condiciones idénticas a la que tenia el demandante.
A pesar de ello, el accionante cumplia sus funciones en las mismas condiciones de los
profesionales universitarios vinculados en provisionalidad o propiedad al SENA, pero
recibia una contraprestaciéon econémica inferior a estos.

Hecho 16°: La entidad demandada no le cancelo al actor las prestaciones sociales a que
tiene derecho.

Hecho 17°: Los ultimos salarios devengados por el demandante fueron variables, para un
promedio mensual en el ditimo contrato, de 12 meses de duracion, de $ 2.820.000.

Hecho 18°: El SENA dio por terminada la vinculacion contractual el 16 de diciembre del
afio 2015, sin realizar la comunicacion legal de 30 dias anteriores al vencimiento del
contrato, so pena de renovarse automaticamente por un tiempo igual al pactado.

Hecho 19°: El 04 de diciembre de 2018, el accionante solicitd reconocimiento y pago de
sus acreencias laborales y prestaciones sociales.

Hecho 20°: El 11 de diciembre de 2018, la entidad demandada expidio acto administrativo
que negd la reclamacién del actor. Acto notificado el 12 de diciembre de 2018.

1.1.3. Fundamentos de derecho y normas violadas (Fl. 4)

Constitucionales: articulos 13, 25 y 53.

Legales: articulos 1, 5, 19, 11, 13, 14, 22,23y 24 del C.S.T., y Ley 80 de 1993.
1.1.4. Concepto de la violacién (Fl. 4-7).

Inicia el libelista citando la sentencia C-154, expedida el 19 de marzo de 1997 por la
honorable Corte Constitucional, en la cual se hace diferenciacion entre el contrato de
trabajo y el de prestacion de servicios, a partir de variadas caracteristicas que son propias
del contrato de prestacion de servicios, como la autonomia e independencia del
contratista, |la temporalidad del vinculo y la obligacion de hacer, que media en ese negocio
juridico. En la misma sentencia se expone la tesis que, de comprobarse la existencia de
prestacion personal del servicio. contraprestacion y subordinacion, se estaria ante un
contrato de trabajo generador del derecho a percibir prestaciones sociales.

Seguidamente, el actor cita los articulos 13, 25 y 53 de la Constitucion Nacional, que al
concordarse consagran, entre otros aspectos, la igualdad de oportunidades para los
trabajadores. Con base en ello, concluye que ha sido discriminado y desmejorado en su
condicion laboral por una mera formalidad contractual,
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Luego, el accionante centra su argumentacion en la carga de /a prueba referida al tipo de
procesos como el sub judice, argumentacion que expone desde dos escenarios distintos,
asi

En el primero, habla de una presuncién legal apoyada en el inciso 1° del articulo 2° de la

Ley 50 de 1980 -del cual vale decir que ha sido declarado inexequible por la H. Corte

Constitucional en sentencia C-397 de 2006-. A proposito, para el actor, conforme a esa

disposicion y a lo considerado por el alto tribunal constitucional, se presume que toda

relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo, lo que implica un
traslado de la carga de la prueba a la entidad demandada.

Advierte el actor, que si bien el inciso 1° del articulo 2° de la Ley 50 de 1930 fue
declarado inexequible por |la Corte Constitucional, ello “no implica que se asimilen las
refaciones civiles y comerciales con los postulados constitucionales del estado social de
\derecho de la igualdad del trabajo y de la dignidad humana desconocidos por el precepto
demandado”.

En el segundo escenario argumentativo del accionante, expone que si el interesado logra
demostrar |la presencia de los elementos edificadores de una relacién de trabajo, tendra
Iderecho al pago de prestaciones sociales.

Por otra parte, y no obstante lo anterior, reconoce el demandante, que es el Juez, con
ffundamento en el principio de la realidad sobre las formalidades, quien examina el
onjunto de hechos y medios probatorios del proceso, verificando en consecuencia si la
resuncion legal alegada en la demanda, ha sido desvirtuado por la entidad.

rinalmente, el accionante, argumentando estar apoyado en jurisprudencia que regula
2505 topicos, plasmo dos ultimas conclusiones, asi:

- “Cuandc el demandante desarroffa su actividad bajo fa figura de coniratos u
ordenes de prestacién de servicios, lo hizo para cumplir una relacion de tipo
laboral, pues el cumplimiento de labores encomendadas se llevé a efecto en
desarrollo de instrucciones impartidas por sus superiores y debia reportar a estos
el desarrolfo de la actividad”,

- “Ahora bien, es necesario aclarar que la refacion de coordinacion de actividades
entre contratante y contratista, implica que el segundo se somete a flas
condiciones necesanas para el desarrollo eficiente de fa actividad encomendada,
fo cual incfuye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una sene de
instrucciones de sus supenores, o tener que reportar informes sobre sus
resultados, sin que signifique necesanamente la configuracion de un efemento de
subordinacion”.

I. Defensa.
.1. Contestacion del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA.

la entidad demandada presentd contestacion de la accion de la referencia en los
tﬁn'ninos que continuacion se resumen:

» Respecto de |las pretensiones.
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El SENA se opone a cada una de ellas, alegando, en esencia, que la entidad no esta
obligada a reconocer y pagar prestaciones sociales o cualquier otro emolumento de quien
no haya prestado sus servicios en virtud de una relaciéon legal y reglamentaria o de
naturaleza laboral.

Destaca que respecto del acto administrativo contentivo en el Oficio N° 2-2018-07702 de
fecha 11 de diciembre de 2018, afirma la entidad que ‘es apenas una comunicacion de
respuesta a derecho de peticion y no un acto administrativo creador o supresor de
derechos, como lo enuncia el actor”.

= Respecto de los hechos.
En cuanto a los hechos 1, 19 y 20, manifesté el SENA que son ciertos.

En cuanto a los hechos 2, 5, 12, manifestd el SENA que son parcialmente ciertos y
aclard: (i) en el SENA no existe cargo que se asimile a los servicios prestados por el
actor; (ii) en los contratos firmados hubo interrupcién de continuidad; y (iii) el contratista
no tenia una ‘carga académica” sino un numero de horas contratadas que variaban en
cada contrato segun la necesidad. Ademas, la programacion de las horas se elegian a
discrecionalidad del contratista o se acordaban segun |la poblacién a la cual se dirigia,
pero nunca se “‘imponian” al contratista,

En cuanto a los hechos 3, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 13, 14, 15, 16, 17 y 18, alegd que no son
ciertos. Para justificar ello, propuso |a entidad lo siguientes argumentos defensivos:

El titulo de Instructor en cualquiera de las areas de formacion o programas que brinda el
SENA, no responde a un cargo dentro de la estructura organizacional de esta entidad.

De acuerdo con las necesidades resultantes de la demanda del servicio, la entidad
contratd en varias oportunidades al demandante con unos objetivos especificos en cada
contrato y una fecha de finalizacion determinada, interrumpiéndose asi la continuidad de
la prestacion del servicio antes de realizarse |a celebracion de un nuevo contrato.

La relacién surgida entre la demandante y el SENA fue de caracter contractual y estuvo
regida por la Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios.

La subordinacion a la que hace referencia el demandante no es mas que la supervision
que le es propia a esta clase de contratos.

El SENA no canceld prestaciones sociales al demandante por cuanto no existic bajo
ninguna circunstancia relacion o vinculo laboral alguno.

El demandante no devengd “salario” alguno por los servicios que contratd con la
demandada. Tal y como especifican los contratos, el demandante percibié honorarios por
sus servicios, los cuales le fueron pagados oportunamente segun cada uno de los
respectivos contratos.

No existia ni existe |a intencion de disimular un verdadero contrato de trabajo y de evadir
el pago de prestaciones legales. Los servicios del actor durante la vigencia de su vinculo
con el ente publico, fueron prestados como contratista independiente, con plena
autonomia, no estaban sujetos al régimen laboral y disciplinario, ni en general, al régimen
de responsabilidades de los servidores publicos y no cumplia el horario de trabajo al que
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estan obligados los empleados de planta del SENA. Solo se verificaba cumplimiento y
entrega de productos. Al contratista se le asignaban horas catedra que este distribuia a
discrecionalidad y por parte de su supervisor se verificaba el cumplimiento de éstas y la
entrega de productos.

El personal administrativo que se encuentra contratado mediante contrato de trabajo
cumple un horario de trabajo establecido por la entidad de 6:00 am. a 12:00 a.m. y de
2:.00 p.m. a 6:00 p.m., mientras que el demandado tenia unas horas cétedras que
distribuia a discrecionalidad.

Al personal administrativo se les asigna una carga académica, mientras que a los
instructores contratistas no se |es asigna una carga académica, sind que en los contratos
se senala que las obligaciones deben cumplirse en un nimero determinado de horas, mas
no se indica el horario.

Aquellos tienen un manual de funciones donde se encuentran descritas sus actividades y
obligaciones y éstas son muy diferentes a las obligaciones que se encuentran en los
contratos de prestacion de servicios que celebré el demandante con la entidad.

El personal administrativo trabaja en forma permanente y continuada, mientras que el
demandante fue contratado por periodos de tiempo determinados que fueron
interrumpidos mientras se presentaba nuevamente la necesidad de contratar sus
Servicios.

El personal administrativo recibe directrices y érdenes de sus superiores inmediatos y no
tienen la obligacion de presentar informes mensuales de sus actividades. Los contratistas
ideben presentar informes y entregar evidencias o productos de sus actividades al
supervisor del contrato quien verificaba el cumplimiento de las obligaciones contractuales,
Fero éstos no son sus superiores inmediatos ni los contratistas reciben directrices u
Srdenes de los supervisores de sus contratos.

* Respecto de |las excepciones.

=1 SENA presento las excepciones de prescripcion, buena fe, cobro de lo no debido, y la
pue denomind inexistencia de relacion laboral y por ende de la obligacion del demandado
Sena.

= Respecto de |la tacha de testigos.

En el caso que nos ocupa, la demandante solicitdé como prueba testimonial que se

scuchara |la declaracién de las siguientes personas que también tienen la calidad de
lemandantes contra el SENA, por los mismos hechos que en la presente demanda, asi:

En |a contestacion de la demanda, el SENA presentd tacha de los testigos Carlos Jesus
rabrega Rodado y Félix Roberto Camargo Caballero, por imparcialidad al alegar que
%mbién ostentan |a calidad de demandante contra el SENA en el proceso radicado con el
umero 08-001-2333-000-2019-00371-00tramitado en el Despacho 00 del Tribunal
mAdministrativo Oral del Atlantico y en el proceso radicado con el nimero 08-001-3331-
§05-2018-00358-00, tramitado en el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Barranquilla.

3.3. Alegatos de conclusion
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2.3.1. Alegatos parte actora

Al revisarse el contenido de los alegatos finales rendidos por el demandante, se observa
un primer ejercicio argumentativo que reitera, en resumen, los fundamentos de hecho y de
derecho, plasmados en el escrito de demanda,

Por otro lado, de los referidos alegatos, también se observan argumentos relativos a la
cuestion probatoria, de los cuales se resaltan los que se transcriben a continuacion:

“6. Dentro de las pruebas testimoniales, declaraciones recepcionadas y rendidas por las
sefiores (a) Amaury de Jesus Bloom Pupo y Carlos Jesus Fabregas Rodado y Declaracion
de parte del Actor Orfando Enrique Néjera Gonzélez, las cuales Son responsivas,
coincidentes, didfanas, espontaneas, contundentes, se establece sin mayores disquisiciones
que permitan inferir lo contrario, que la existencia de una refacién de trabajo por haberse
colmado sin dubitacién los presupuestos que la Ley exige para tal comelido, fluye con plena
conviccién ya que estos manifiestan que los servicios eran prestados en forma personal por
la Demandante sin que se infiera que lo hacia de forma particular o auténoma y que la
continuada permanencia en ef cumplimiento del horario exigido, pfanificado e impuesto por el
Sena, dependiendo también de la intensidad horaria impuesta por el SENA de acuerdo al
cronograma de horario fijados por la entidad y el programa educativo de formacién a ejecutar
segin el contrato suscrito por el Demandante para cada periodo, es decir que el horario
podfa variar en cuanto al inicio y culminacion del mismo pero si era de obfigatorio
cumplimiento un horario de trabajo, ratifican una vez mas el hecho de fa subordinacion y
sometimiento y maxime el direccionamiento de que tales labores de tutorfa y docencia eran
desarroffadas en una edificacion preestablecida en ef Sena.

7. Asi mismo dan fe las decfaraciones de los tesligos que el Demandante obedecla érdenes
impartidas por sus jefes inmediatos jerarquicos. 8. De otro lado el Sena en las diferentes
pruebas documentales aportadas al proceso tanto en la contestacion de Demanda como en
jas recaudadas en la etapa probatoria ratifican aun mds la apariencia de legalidad del
referido contrato de prestacion de servicios bajo el amparo de la Ley 80 de 1993 para
encubrir o disfrazar una verdadera relacién laboral, cuando en los diferentes documentales
como certificaciones obrantes a folio 66 al 79 seflala varios detalles importantes como son:
“Reunién y evaluacién de conocimiento, actividades de capacitacion y trabajo de calidad
para Instructores de planta y contrato, reunién obligatoria en diferentes fechas, importantes
reuniones, compromisos pendientes, reunién con subdireccién, entre ofros y donde
aparecen mencionando ef nombre de la Demandante”.

9. Todas estas pruebas documentales y apoyadas en las testimoniales comprueban la
existencia de una relacion de trabajo esto es contrato realidad, teoria que ha sido
adoctrinada por las altas Cortes.

El Tribunal Contencioso Administrativo del Atféntico, con ponencia del Doctor Javier Eduardo
Bornacelly Campbell el dia 03 de Febrero de 2022, profiere Sentencia, en un caso idéntico y
similar dentro del proceso con Radicado: 08-001-33-33-005-2018-00358- 01, donde es
Demandante: Félix Roberto Camargo Caballero, Demandado: SENA, para que se tenga
como precedente y referencia al momento de dictar Sentencia, la cual anexo”

2.3.2. Alegatos parte demandada

Al revisarse el contenido de los alegatos finales rendidos por la entidad demandada, se
observa un primer ejercicio argumentativo que reitera, en resumen, los fundamentos de
hecho y de derecho, plasmados en la contestacion de demanda.

Por otro lado, de los referidos alegatos, también se observan argumentos relativos a la
cuestion probatoria, de los cuales se resaltan los que se transcriben a continuacion:
()

En cuanto a la declaracion de parte rendida por el sefior ORLANDO NAJERA, lo que
quiere hacer valer como subordinacién, no es mas que la coordinacion de actividades
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propia de los contratos de prestacion de servicios que se tiene enfre coordinadores y
contratista, pues manifesté que se ejercian controles de fa ejecucion del contrato, siendo
esto propio de los contratos de prestacién de servicios, en especial para aquellos que se
confratan por horas como ef caso de los instructores SENA, puesto que el pago que se fe
hace al contratista es directamente proporcional a las horas de formacion impartidas.

Finalmente, con su declaracion se ratificé que los instructores contratistas no cumplian con
fas mismas funciones que los de planta y que estos Uftimos no participaban en los
programas de atencion a la pobfacidn desplazada y vulnerable.

En cuanto al testimonio rendido por el seflor AMAURY DE JESUS BLOOM PUPO, fue
parcializado debido a que es demandante contra el SENA dentro del proceso Radicado
2020-00192-00 ante el Juzgado Quinto Administrativo Oral Del Circuito De Barranquifla. Y
también actué como testigo dentro del proceso con Rad. 08-007-23-33-000-2019-00371-
00, cuyo demandante es Carlos De Jesus Fabrega, Juzgado Séptimo Administrativo Oral
De Barranquilla.

En cuanto a su testimonio, lo que quiere hacer valer como subordinacion, no es mas que la
coordinacién de actividades propia de fos contratos de prestacion de servicios que se tiene
entre supervisores y conlratistas, pues manifesté que se ejercian controles de la ejecucion
del contrato y en el cumplimiento de metas, fos cuales, siendo esto propio de los contratos
de prestacion de servicios, en especial para aqueflos que se contratan por horas como el
caso de los instructores SENA, puesto que el pago que se Je hace al contratista es
directamente proporcional a fas horas de formacién impartidas. El hecho de que se
ejercieran estos controles de fa ejecucién de los contratos no implica que hubiere
subordinacion per se, sine que estariamos frente a gestiones de supervision en virtud de
que necesario que el contratista preste el servicio ofrecido en las condiciones en que ha
sido contratado por el estado a través del SENA.

Este testigo falté a la verdad al manifestar que el personal de planta y los instructores
contratistas cumplieran fas mismas funciones, toda vez que, fos instructores de planta no
participaban en el programa de atencién a la poblacion desplazada y vulnerable.

En cuanto al testimonio rendido por el seflor CARLOS DE JESUS FABREGA, fue
parcializado debido a que también tiene un proceso en contra el SENA con hechos
relacionados con el contrato realidad con Rad. 08-001-23-33-000-2019- 0037 1-00-H ante el
Juzgado Séptimo Administrativo Oral De Barranquilla. Manifesté que el demandante fue
contratado para el programa de atencién a la poblacién desplazada y vulnerable y que en
este programa solo participan instructores contratistas, quienes se encargaban de buscar e
incentivar a la pobfacion a estos programas, por tanto, no hay ningin cargo de planta que
se ejerza de la misma manera en que ejercié sus contratos el demandante, incluyendo el
lrasfado a municipios o corregimientos y la coordinacion con los centros educativos de 10s
convenios.

Ef testigo falté a la verdad al decir que siempre tuvo ef mismo horario de 8 horas en cada
conlrato suscrito con la entidad, fo cual no es cierto porque los horarios cambiaban cada
trimestre y ademds en cada contrato se les contrataba por un nimero de horas segun fa
necesidad, pudiendo ser 8, 6 0 4 horas, por lo que, al variar la intensidad horaria, el horario
no podia ser igual en tados fos contratos.

De su testimonio se evidencié que las actividades propias entre el demandante y sus
supervisores no desbordé la coordinacién de actividades propias de los coniratos de
prestacion de servicios, pues manifesté que fa supervision se hacia con el fin de verificar el
cumplimiento de las obligaciones pactadas, por lo tanto, no puede asegurarse que se
ejerci6 subordinacion al momento de ejercer las correspondientes supervisiones”.

%.4. Concepto del ministerio publico

La sefiora agente del ministerio plblico emitid concepto favorable a las pretensiones de
demanda, dentro del presente asunto, el cual se resume asi:

‘Descendiendo al caso concreto, se observa que fa demandante y EL SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA- se suscribieron sendos contratos de prestacion de
servicios. De conformidad con las pruebas documentales arrimadas at plenario, se
desprende con claridad no solo la labor para el cual fue contratado la demandante, sino
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que ademas, la actividad contratada debia ser ejecutada en horario faboral de tal suerfe
que, el demandante no gozaba de autonomia e independencia para Wevar a cabo las
obligaciones contractuales, como quiera que Su obligacion confractual debia ser ejecutada
en el espacio de tiempo previamente definido en el contrato. Esta situacion guarda fotal
coherencia con fo expuesto en la declaracion jurada, en la que se manifesté que el
demandante realizé sus funciones sujeto a un horario, bajo érdenes y, recibiendo por ello la
contraprestacion por su funcién. Asi las cosas, resulta en este caso procedente aplicar el
principio de constitucional de la realidad sobre las formas, debiéndose declarar que en el
presente asunto existié una relacion laboral entre el seffor ORLANDO ENRIQUE NAJERA
GONZALEZ Y el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA-.

(.-}

En conclusion, se considera que en el caso bajo estudio, debe declararse la nufidad el acto
administrativo acusado y conocer las pretensiones de la demanda, debiendo reafizar el
anéfisis de los emolumentos a reconocer, la prescripcién y de los aportes al sistema de
seguridad social conforme lo indicé el Consejo de Estado en la sentencia proferida con
fines unificadores”.

2.5. Tramite procesal

La demanda fue presentada el 30 de abril de 2019, correspondiendo su conocimiento,
previo reparto, a esta agencia judicial, quien en auto de fecha 13 de junio de 2019 admitio
la accion.

El 25 de abril de 2022 fue dictado auto que fijo fecha de celebracion de audiencia inicial,
para el dia 11 de mayo de 2022.

El 11 de mayo de 2022 fue realizada |la audiencia inicial, tal y como se establecio en auto
que convoco la misma.

El 27 de julio de 2022 fue realizada la audiencia de prueba, en la que se recepcionaron
testimonios y declaracion de parte. Ademas, se consideré innecesaria la celebracion de
audiencia de alegaciones y juzgamiento, ordenandose que los alegatos fueran
presentados por escrito, dentro de los 10 dias siguientes.

Vencido el término de traslado para alegar, ingresa el proceso a Despacho para dictarse
sentencia.

Il. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

El despacho es competente para conocer del presente asunto, al tratarse de una
demanda de nulidad y restablecimiento de caracter laboral cuya cuantia no excede a los
50 SMLMV, conforme lo sefiala el numeral 2° del articulo 155 del CPACA, y ser el Distrito
de Barranquilla, el Gltimo lugar donde la actora presté sus servicios, de acuerdo con el
numeral 3° del articulo 156 del CPACA'.

2.2. Cuestion previa

Expresd el SENA al contestar la demanda, que el acto administrativo contenido en el
Oficio N° 2-2018-07702 de fecha 11 de diciembre de 2018, “es apenas una comunicacion
de respuesta a derecho de peticién y no un acto administrativo creador o supresor de
derechos, como lo enuncia el actor”,

1 Se citan estas normas en los términos vigentes a |a presentacién de la demanda.
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Vale precisar que el acto en mencién es el acusado, por lo que de ser cierta |a tesis del
SENA, no seria enjuiciable el acto, o que impediria un pronunciamiento que resuelva las
pretensiones de fondo.

Pues bien, contrario a lo alegado en la contestacion, al revisarse el acto administrativo en
mencion, observa el Juzgado que tiene la naturaleza de definitivo, al terminar una
actuacion administrativa y, ademas, no constituye mera comunicacion, en tanto que define
|1a situacion juridica del accionante.

La tesis planteada, se justifica en lo que sigue:

Al leerse el contenido del Oficio N° 2-2018-07702, se niega, con expresion de l1os motivos,
reclamacion administrativa presentada por el accionante (Fl. 13-15), en la que depreco (i)
el reconocimiento de relacion laboral para el periodo comprendido entre el 27 de julio de
2007 hasta el 16 de diciembre de 2015 y (ii) pago de emolumentos l|aborales y
prestaciones sociales, derivados de dicha relacion (Fl. 16-19),

éase que la denegatoria del derecho reclamado por el actor, a través del Oficio N° 2-
018-07702, ccurrié en un acto administrativo que resolvié de fondo el asunto, afecto la
ituacion del derecho reclamado y definio el tramite.

Asi, el acto administrativo aludido, se encuadra dentro de los enjuiciables por la
Lun'sdiccién contenciosa. Al respecto, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, con
poyo en el articulo 43 del C.P.A.C.A., ha dicho lo siguiente:

"El acto administrativo es una manifestacion unilateral de voluntad emanada de una
autoridad pubfica o de un particular en el gjercicio de las funciones administrativas
oforgadas por fa Constitucion Pofitica y las leyes, que produce efectos juridicos.

La teorfa del acto administrativo decanté la clasificacién de estos con la finalidad de
delimitar los que deben ser objeto de control jurisdiccional. En tal sentido ha explicado que,
desde el punto de vista de su insercion en el procedimiento y recurmibilidad, hay tres tipos
de actos a saber:

i) Preparatorios; accesorios o de frémite que se expiden como parte del procedimiento
administrativo con el fin de darfe curso, son instrumentales y rio encierran declaraciones de
fa voluntad ni crean refaciones jurldicas y solo sirven de impulso a la continuidad de la
actuacion de la administracion.?'

ii) Definitivos que el articulo 43 del cpaca define como «...los que decidan directa o
indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacion». La
Jurisprudencia advierte que son «...aqueffos que concluyen fa actuacion administrativa, en
tanto que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto y producen efectos juridicos
definitivos, ya sea porque crearon, modificaron o extinguieron una situacién juridica en
particular...».

Es decir, son los que resuelven de fondo una situacion juridica o impiden la continuacion
del procedimiento administrativo, en razén a que contienen la esencia del tema a decidir y
tienen la potestad para modificar la realidad con su contenido.

iii) Los actos administrativos de ejecucion que se limitan a dar cumplimiento a una decision
Jjudicial o administrativa.

Por regla general son los actos definitivos lo unicos que son susceptibles de ser
enjuiciados ante la Jurisdiccion de fo Contencioso Administrativo, dado que a través de
estos la administracion crea, modifica o extingue situaciones juridicas a /os asociados.
Excepcionalmente también lo son los de trdmite cuando impiden la continuacion de este”
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2.3. Validez de la actuacion

Revisadas las actuaciones procesales, no se observa alguna irregularidad procedimental
que conlleve a declarar la invalidez de |o actuado hasta esta instancia procesal.

2.4. Problema juridico

Se debera determinar si, entre el demandante y el accionado SENA existio una verdadera
relacion laboral que da origen al contrato realidad por verificarse la existencia de los
requisitos que lo configuran, prestacion de servicios personales remunerados, propios de
la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarios en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de ordenes y
condiciones establecidas por |la entidad contratante.

En caso afirmativo, se establecera si éste tiene derecho al reconocimiento y pago de
prestaciones sociales comunes, durante los periodos comprendidos entre el 27 de julio de
2007 a 18 de diciembre de 2009 y desde el 29 de septiembre de 2011 hasta el 16 de
diciembre de 2015.

Para dar respuesta al anterior cuestionamiento, se realizara un estudio de validez del
oficio N° 2-2018-007702 fechado 11 de diciembre de 2018, notificado el dia 12 de
diciembre de 2018, en el cual se nego el reconocimiento de la existencia de una relacion
legal y reglamentaria, entre el actor sefior Orlando Enrique Najera Gonzalez y el SENA,
bajo el cargo de nulidad de haber sido expedido con desconocimiento de normas
constitucionales.

2.5. Tesis

Se sustentara como tesis que no esta demostrada la existencia de relacién laboral entre
las partes encubierta por una relacion de prestacion de servicios, manteniéndose
incolume |a presuncion de legalidad del acto administrativo acusado, sin que proceda,
consecuencialmente, el restablecimiento del derecho deprecado.

2.6. Marco juridico

Con el fin de estudiar los postulados juridicos de orden normativo y jurisprudencial que
posibiliten solucionar el presente caso, se desarrollaran las siguientes tematicas:

2.6.1. Sobre el contrato realidad.

Tratéandose de |la diferencia existente entre el contrato de prestacion de servicios y el de
trabajo, desde antafno -cuestion que ratifica la pasividad con que la jurisprudencia ha tratado el tema- 1@
Corte Constitucional ha trazado posicién en el que tiene al elemento subordinacion como
aspecto diferenciador entre una relacion laboral y una de orden de prestacion de servicio.
Asi se refirio |a alta corporacion:

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion
de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la
existencia de la prestaciéon personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y fa
remuneracion como contraprestaciéon del mismo. En cambio, en ef 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 fas dos modalidades contractuales -contrato de prestacion
de servicios y confrato de frabajo- se obfiene 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 naturafeza y objefo de los
mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la
diferencia del confrato faboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano
legal debe entenderse que quien celebra un conirato de esta naturaleza, como el
previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracion sino fa calidad
de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a conirario 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 6rdenes a
quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, as/ como fa
fijfacion de horario de trabajo para la prestacion def servicio, se tipifica el conirato de
trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi/ se fe haya dado la
denominacién de un contrato de prestacion de, servicios independiente'?,

Pues bien, refiréndose al anterior pronunciamiento de la Corte Constitucional, manifesto
el alto tribunal de lo contencioso administrativo, Consejo de Estado, que el contrato de
prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestran los tres elementos
que caracterizan una relacion laboral, pero de manera fundamental cuando se comprueba
la subordinacion o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surge el
derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista en aplicacion inicialmente
del principio de prevalencia de |a realidad sobre las formas en las relaciones laborales,
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, independientemente de la denominacion
juridica que se le haya dado a dicha relacion®.

De este modo, el maximo tribunal de |0 contencioso administrativo, ha reconocido y

plicado el principio de la primacia de la realidad sobre las ritualidades o formas que
revisten a |os contratos que se les brinda |la denominacion de prestacion de servicios, para
ejar sentado que cuando facticamente se presenten los elementos configurativos de una
elacion de trabajo, el empleado tiene derecho al reconocimiento y pago de emolumentos
aborales teniendo como base un contrato de trabajo, no obstante existir en el papel un
revio contrato de prestacion de servicios®.

2.6.2. Linea jurisprudencial sobre la figura de contrato realidad.

Se atiende la ratio decidendi de la sentencia C-154 de 1997, en la que la Corte
Constitucional analizo la diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y el de
caracter laboral, senalando que para que este Uultimo se configure, se requiere |a
gxistencia de la prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la
'emuneracion como contraprestacion del mismo; y enfatizando en que el elemento
fgubordinacién es el que resulta determinante para establecer ante qué modalidad de

1 C1154 de 1997,

Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccion Segunda. C.P. Gustavo Eduardo Gamez Aranguren,
entencia de fecha dieciocho (18) de mayo de dos mil once (2011), Rad. 25000-23-25-000-2006-08488-
2(0056-10), Actor Maritza Herrera Herrera, Ddo: E.8.E. Luis Carlos Galan Sarmiento,

Segun el articulo 32 de la Ley 80 de 1983, numeral 3° “Son conlratos de prestacion de servicios los que
elebren [as entidades eslatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o
ncionamiento de la entidad, Estos contratos sélo podrén celebrase con personas naturales cuando

dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especiaiizados,
\

n ningun caso estos contrafos generan relacion laboral ni prastaciones sociales y se celebraran por el
tgrmino estrictamente indispensable”
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vinculo se estd, siendo lo ajustado a la Carta que si este se da, quede desdibujada la
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales, la cual pasa a
ser reemplazada por la de quien, al realizar un trabajo subordinado o dependiente,
caracterizado por la actitud de la administracion contratante de impartirle ordenes
respecto a la ejecucion de la labor contratada, fijarle horario de trabajo, entre ofras
manifestaciones de subordinacién, adquiere el derecho al pago de prestaciones sociales,
independientemente de la denominacion que se le hubiere dado a la relacion y en virtud
del principio de prevalencia de la realidad sobre |as formas.

En la misma linea, se cita |las siguientes sentencias del Consejo de Estado:

1. Sentencia de fecha 20 de septiembre de 2007, radicada con el numero 25000-
23-25-000-2000-01217-01(4107-04, con ponencia de la Dra. Bertha Lucia Ramirez
De Paez y sentencia de fecha 12 de febrero de 2009, radicada con el nimero
70001-23-31-000-1999-01156-01(1982-05), con ponencia del Dr. Alfonso Vargas
Rincén.

De dichas sentencias se destaca la precision que se hace sobre |a viabilidad de que en
los contratos de prestacion de servicio, se consigne estipulaciones sobre el cumpfimiento
de un horano, el recibo de instrucciones, ef deber de reportar informes sobre resultados,
el lugar de prestacion del servicio y dependencia a un determinado ente, indicandose que
ello no significa necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacion, por
ser dichas estipulaciones necesarias para la coordinacion de la prestacion del respectivo
servicio. De igual modo, se puntualizé en que la circunstancia de celebrar en forma
consecutiva contratos de prestacion de servicios, tampoco evidencia por si sola la
existencia de una relacion laboral, siendo imprescindible la presencia de los tres
elementos que la componen.

2. Sentencia de fecha 6 de marzo de 2008, radicada con el numero 23001-23-31-
000-2002-00244-01(2152-06), con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, y sentencia de fecha 27 de noviembre de 2014, radicada con el
numero 05001-23-33-000-2012-00275-01 (3222-2013), con ponencia del Dr.
Gerardo Arenas Monsalve.

En las citadas providencias, se analizd el tema del contrato realidad, sus limites
tratandose de empleos temporales y demas aspectos inherentes al reconocimiento de la
primacia de la realidad sobre las formas en |a relaciéon de trabajo, trayendo como otros
aspectos a considerar que para que pueda admitirse que una persona desempefia un
empleo publico, en su condicion de empleado publico -relacion legal y reglamentaria
propia del derecho administrativo- es necesario verificar. 1) La existencia del empleo en la
planta de personal de la entidad, porque no es posible desempenar un cargo que no
existe; 2) La determinacion de las funciones propias del cargo y 3) La prevision de los
recursos en el presupuesto para el pago de gastos que demande el empleo, requisitos
éstos sin los cuales no es posible hablar en términos de empleado publico, a quien se le
debe reconocer su salario y sus correspondientes prestaciones sociales, aclarandose que
en la relacion |laboral administrativa el empleado publico no esta sometido exactamente a
la subordinacién que impera en la relacién |laboral privada, pues en la primera esta
obligado es a obedecer y cumplir la Constitucion, las Leyes y los reglamentos
correspondientes, en los cuales se consagran los deberes, obligaciones, prohibiciones
etc. a que estan sometidos los servidores publicos.

3. Sentencia de fecha 21 de abril de 2016, radicada con el numero
05001233100020050090201 (31472014), con ponencia del Dr. Gabriel Valbuena.
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Alli se manifestd categéricamente que la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la
declaracion de un contrato realidad depende, exclusivamente, de |a actividad probatoria
de la parte demandante y que dicha carga se encuentra dirigida a desvirtuar la naturaleza
contractual de la relacion establecida y a acreditar la presencia real de los elementos de
un contrato de trabajo, especialmente el de subordinacion, que es el que de manera
primordial desentrafa la existencia de una relacion laboral encubierta. Se enfatizé en
dicho proveido (i) que en cada caso se deben revisar las condiciones bajo las cuales se
prestaron los servicios, en aras de esclarecer bajo el analisis probatorio pertinente la
verdadera naturaleza de la relacion existente entre las partes; (ii) que una relacion
contractual regida a |a luz de la ley 80 de 1993 se encuentra restringida a aquellos casos
en los que la entidad publica requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias,
accidentales o que temporaimente exceden su capacidad organizativa y funcional;
porque, si contrata por prestacion de servicios personas que deben desempenar
exactamente las mismas funcicnes que de manera permanente se asignan a los demas
servidores publicos se desdibuja dicha relacion contractual,

4. Sentencia de 1° de marzo de 2018, radicada con el numero 23001-23-33-000-
2013-00117-01 (3730-2014), con ponencia del Dr. Carmelo Perdomo Cuéter.

Se reiterd en esta providencia que “ef denominado «contrato realidad» aplica cuando se
constata en juicio /a continua prestacion de servicios personales remunerados, propios de fa
actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o
instalaciones, con sus efementos de (rabajo, bajo sujecibn de Ordenes y condiciones de
esemperio que desbordan las necesidades de coordinacion respecto de verdaderos contratistas
uténomos, para configurar dependencia y subordinacion propia de las relaciones laborales.
poniéndose igualmente lo siguiente: De igual manera, en reciente decision la subseccion B de
sta seccion segunda recordd qué (i) la subordinacion o dependencia es la situacion en la que se
xige del servidor ptiblico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
fiempo o cantidad de trahajo, y se le imponen reglamentos, fa cual debe mantenerse durante el
vinculo, (i} le corresponde a fa parte actora demostrar la permanencia, es decir, que la fabor sea
fnherente a la entidad, y la equidad o simffitud, gue es el parametro de comparacién con los demas
Empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentraflar de
a apariencia del contrato de prestacién de servicios una verdadera relacion laboral, y (i) por el
hecho de que se declare la existencia de fa relacién laboral y puedan reconocerse derechios
peconomicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacién de
Eervicios que oculto una verdadera refacion laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado
|

ublico, dado que para ello es indispensable que se den los presupuestos de nombramiento o
eleccion y su correspondiente posesion”.

5. Sentencia de unificacion CE-SUJ2 § de fecha 25 de agosto de 2016, radicada
con el numero 23001233300020130026001 (00882015), siendo Magistrado
Ponente Carmel Perdomo Cuter.

be resalta de esta providencia, en lo que concierne a la prescripcion, el haberse
anifestado que quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado v,
en consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del
rincipio de |a primacia de la realidad sobre |las formalidades, debera reclamarlos dentro
| el término de tres (03) anos contados a partir de |a terminacioén de su vinculo contractual.
ues bien, las reglas unificadoras contenidas en la sentencia, fueron resumidas por el aito
ibunal, asi:

“3.5 Sintesis de fa Sala. A guisa de corofario de lo que se deja consignado, respecto de
fas controversias relacionas con ef contrato realidad, en particular en lo que concieme a fa
prescripcion, han de tenerse en cuenta las siguientes reglas jurisprudenciales:
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i) Quien pretenda el reconocimiento de fa relacién flaboral con el Estado y, en
consecuencia, ef pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacién del principio de
la primacia de fa realidad sobre las formalidades, debera reclamarfos denfro def término de
tres afios contados a partir de fa terminacion de su vinculo contractual,

i) Sin- embargo, no aplica el fendémeno prescriptivo frente a fos aportes para pension, en
atencion a la condicién periédica del derecho pensional y en armonia con los derechos
constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos- laborales y los
principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad.

iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de fa devolucidén de los dineros pagados por
concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un
beneficio propiamente econdmico para él. que no influye en el derecho pensional como tal
(que se busca garantizar), sino en relacién -con las cotizaciones adeudadas al sistermna de
seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de fiquidarse el
monto pensional.

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

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

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

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

De igual modo, se unifica fa jurisprudencia en lo que atafle a que (i) el consecuente
reconocimiento de las prestaciones por fa nulidad del acto administrativo que niega la
existencia de fa relacion laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales proceden a
titulo de restablecimiento del derecho, y (i) el ingreso sobre el cual han de calcularse las
prestaciones dejadas de percibir por el maestro-contratista correspondera a. fos honorarios
pactados’.

6. Sentencia de unificacién de fecha 9 de septiembre de 2021.

El Consejo de Estado® en la sentencia de unificacion de fecha 9 de septiembre de 2021
unificd su jurisprudencia alrededor de tres grandes ejes tematicos del contrato realidad,
cuales son: (i) término de prescripcion y momento a partir del cual se inicia; (i) término de
interrupcion o solucién de continuidad y (i) improcedencia de |a devolucion de mayores
aportes a la Seguridad Social en salud efectuados por el contratista, que demostro la
existencia de la relacion laboral estatal.

Los ejes unificados, fueron desarrollados asi:

“3. Andlisis de los temas objeto de unificacion jurisprudencial

5 Sentencia consejo de estado 9 de septiembre de 2021, 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-20186).
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(-

3.1.4. Unificacion del sentido y alcance de [a expresion «término estrictamente
indispensabie» del numeral 3.° def Articulo 32 de la Ley 80 de 1993

()

134. En ese orden de ideas, la Sala unifica el sentido y alcance del «término estrictamente
indispensabley como aquel que aparece expresamente estipulado en la minuta del contrato
de prestacion de servicios, que de acuerdo con los razonamientos contenidos en los
estudios previos, representa el fapso durante ef cual se espera que el confratista curnpla a
cabalidad el objeto del contrato y las obligaciones que de €l se derivan, sin peruicio de fas
prémogas excepcionales que puedan acordarse para garantizar su cumplimiento.

135. Para la Sala, fa anterior interpretacion unifica el significado y alcance de! «término
estrictamente Indispensablexs del numeral 3.° del Articulo 32 de la Ley 80 de 1993, ef cual
se acompasa plenamente con la interdiccion de profongar indefinidamente la ejecucion de
los contratos estatfales de prestacion de servicios.

(..)"

3.2.1. Término de prescripcion y momento a partir del cual se inicia

(...
149. En suma, la tesis que actualmente impera en la Seccién Sequnda, en materia de

prescripeion de derechos derivados del contrato reafidad (o relacion laboral encubierta o
subyacente), es que esta tiene ocurrencia, exclusivamente, cuando no se presenta la
recfamacion def derecho, por parte del coniratista, denfro de los 3 afios siguientes a fa
terminacion del vinculo develado como laboral,

3.2.2. Unificacion del término de interrupcion o solucion de continuidad

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

151. Adicionalmente. como complemento de la anterior regla, deberdn atenderse las
siguientes recomendaciones:

152. Primera: cuando fas entidades estatales a las que se refiere el Articulo 2 de la Ley 80
de 1993 celebren contratos de prestacion de servicios en forrma sucesiva con una misma
persona natural, en fos 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 terminacién de aquél y la fecha en que inicie la ejecucion del
otro, no han transcurrido més de treinta (30) dias habiles, siempre y cuando se constate
que fos objetos contractuales y las obligaciones emanadas de eflos son iquales o simifares
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 declaracién seran solamente los de concluir que, a pesar de
haberse presentado interrupciones entre uno y olro contrato, no se confiqura la
prescripcion de los derechos que pudiesen derivarse de cada vinculo contractual. En el
evento confrario, ef juez debera definir si ha operado o no tal fenémeno extintivo respecto
de algunos de los conlratos sucesivos celebrados, situacién en la cual no proceders el
reconocimiente de los derechos salariales o prestacionales que de aquelios hubiesen
podido generarse.

3.3. Tercera cuestion: devolucioén de mayores aportes a la Seguridad Social en salud
efectuados por el contratista, que demostré la existencia de la relacion laboral
estatal.
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{...)

166. En ese orden de ideas, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de precisar
que, frente al hecho consumado de la no afiliacién a las contingencias de salud y
riesgos laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de
fos aportes que el contratista hubiese realizado de mas, por constituir estos aportes
obfigatorios de naturaleza parafiscal.

3.4. Sintesis de las reglas objeto de unificacion

167. La primera regla define que el «término estrictamente indispensable», al que alude el
numeral 3.2 del Articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefalado en los estudios previos y
en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacién, tiene que estar
justificado en fa necesidad de (a prestacion del servicio a favor de la Administracion, de
forma esencialmente temporal u ocasional y, de ninguna manera, con animo de
permanencia.

168. La segunda regla establece un periodo de treinta {(30) dias habiles, enfre la
finalizacién de un contrato y la ejecucion del siguiente, como término de la no
solucion de continuidad, el cual, en Jos casos que se exceda, podra flexibilizarse en
atencion a las especiales circunstancias que el juez encuentre probadas dentro del
plenario.

169. La tercera regla determina que frente a la no afiliacion a fas contingencias de salud y
riesqos laborales por parte de fa Administracion, es improcedente el reembolso de fos
aportes que el contratista hubiese realizado de mds, por constituir estos aportes
obligatorios de naturaleza parafiscal’

Sumado a lo anterior, en la mentada en la sentencia de unificacion®, el H. Consejo de
Estado respecto del elemento de |a subordinacion como condicién para que se configure
relacion laboral -subyacente o encubierta mediante contratos de prestacion de servicios-,
expreso lo siguiente:

“La reiterada jurisprudencia de esla corporacion —que aqui se consolida- ha considerado,
como indicios de la subordinacion, ciertas circunstancias que pernmiten determinar su
existencia; entre estas, se destacan las siguientes:

i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitade por la entidad
para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el surgimiento de
una nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnolégicas, esta Safa Plena estima
necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habré de valoraria, en cada
caso concreto, atendiendo a las modalidades permitidas para los empleados de planta.

ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicién de una jomada de
trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacion laboral y, por
consiguiente, que la relacion contractual sea simulada. Asl, ciertas actividades de la
Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, elc.) necesariamente
requieren la incorporacién de jomadas faborales y de turnos para atenderias. Por elfo, s
bien la exigencia del cumplimiento estricto de un horario de trabsjo puede ser indicio de fa
existencia de una subordinacién subyacente, tal circunstancia debera ser valorada en
funcion del objeto contractual convenido.

jii) La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a fravés de fa
exigencia del cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al mado, tiempo 0
cantidad de trabajo, o la imposicién de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de
disciplina o def ius variandi, la direccion y control efectivo de las actividades del contratista
constifuye uno de los aspectos mas relevantes para identificar la existencia o no del
efemento de fa subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su
insercién en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de manera

8 Sentencia consejo de estado 9 de septiembre de 2021. 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2018).
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que demuestre que esta ejercié una influencia decisiva sobre las condiciones en que
llevé a cabo el cumplimiento de su objeto contractual. Asi, cualquier redic probatorio
que exponga una actividad de control, vigilancia. imposicion o seguirniento por parte de fa
entidad, que en sana critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacion con el
contratista, rabré de ser valorado como un Indicio claro de subordinacion.

iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas Jos servidores de planta, siempre y cuando se reunan los elementos
configurativos de la relacion laboral. £l hecho de que el servicio personal contratado
consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacién de tareas idénticas,
semejantes o equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o
empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo de fa existencia de una relacion
laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando en la ejecucién de esas labores
confluyan todos los elementos esenciales de fa relacion laboral a fos que se refiere el
articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al acfor
demostrar, ademas de la prestacion personal de sus servicios a cambio de una
remuneracion, la existencia de unas condiciones de subordinacion o dependencia,
en las que el representante de la entidad contratante o fa persona que €l designe
ostenté la facultad de exigirle el cumplimiento de Ordenes perentorias y de
obligatoria observancia. For consiguiente, el interesado debera acreditar, ademas de la
permanencia de sus servicios, que la labor desarroffada se enmarca en el objeto misional
de fa entidad”.

2.6.3. Caso concreto
Con la demanda de la referencia |la parte actora pretende esencialmente lo siguiente:

Se declare la nulidad absoluta del acto administrativo contenido en el Oficio N° 2-2018-
07702 de fecha 11 de diciembre de 2018, expedido por el SENA y en el cual se nego al
accionante las siguientes peticiones: (i) el reconocimiento de relacion laboral para el
periodo comprendido entre el 27 de julio de 2007 hasta el 16 de diciembre de 2015; (ii)
pago de emolumentos |aborales y prestaciones sociales, derivados de dicha relacion,

Como restablecimiento del derecho, y consecuencialmente a la declaracion de nulidad, se
solicita ordenar el reconocimiento y pago al demandante del valor equivalente a los
emolumentos laborales y prestaciones sociales comunes devengadas y a que tienen
derecho los empleados publicos de planta vinculados al SENA, en el mismo o similar
cargo desempenado por el actor, durante dos periodos: el comprendido desde el 27 de
julio hasta el 18 de diciembre de 2009 y el comprendido desde el 29 de septiembre de
2011 hasta el 16 de diciembre de 2015.

omo argumento soporte de los cargos de nulidad presentados contra el acto
dministrativo acusado, indica la parte actora que |a relacién que sostuvo con la entidad
emandada fue laboral, y estuvo disfrazada por sucesivas ordenes de prestacion de
ervicio, a pesar de que dicho servicio lo ejerci6 de manera personal, subordinada y
ecibiendo una contraprestacion econémica por la labor encomendada.

£n contraposicion a lo anterior, el SENA, entidad accionada, alega que el vinculo que tuvo
a parte accionante con ella, fue mediante prestacién de servicio, y que no se configuraron
os elementos de una relacion laboral que revista al actor de la calidad de acreedor de las
prestaciones sociales y emolumentos laborales que pretende.

=n ese orden, plasmados los extremos litigiosos, pasa el despacho a enlistar los hechos
[elevantemente probados en el proceso, para a partir de su valoracién, desatar la
Controversia. A saber:

Radicado No. 08001-3333-006-20179-00108-00
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3.7. Hechos relevantemente probados segin las pruebas documentales aportadas
al expediente.

3.7.1. Respecto del vinculo contractual de las partes.

1. ElI 27 de julio de 2007, las partes suscriben el Contrato No. 632, con el objeto de
que el demandante prestara sus servicios profesionales en el Centro de Comercio
y Servicios — Regional Atlantico, por concepto de 500 horas de formacion
profesional en el area de emprendimiento y empresarismo para formaciéon de
programas jovenes rurales.

El contrato tuvo un valor de $8.557.000 y se extendié desde el 27 de julio al 17 de
diciembre de 2007, Ademas, a folio 21 reposa certificacién que da cuenta de |a prestacion
del servicio del actor.

Adviértase que el Contrato No. 832 tuvo una duracién de 4 meses y 20 dias, en los que
el actor impartié 500 horas de formacion profesional como instructor.

2. El 15 de abril de 2008, luego de 3 meses y 28 dias sin vinculo entre las partes,
éstas suscribieron el Contrato No. 000024, con el objeto que el demandante
prestara sus servicios profesionales en el Centro de Comercio y Servicios —
Regional Atlantico, por concepto de 700 horas de formacion profesional en el area
de emprendimiento y empresarismo para formacion de programas jovenes rurales.
El contrato tuvo un valor de $12.579.000 (FI. 21 y 30-31).

El mencionado contrato fue adicionado el 14 de abril de 2008. La adicién consistid en
asignarle otras 233 horas al actor, a razén de $17.970 por cada una (Fl. 33-34).

Se anota que el referido contrato se ejecuté desde el 15 de abril de 2008 al 15 de enero
de 2009, teniendo una duracién de 9 meses’. Dicho contrato fue cumplido por ambas
partes (FI. 21 y 30-31).

3. El 17 de marzo de 2009, después de 2 meses y 2 dias de haberse ejecutado el
contrato 000024, las partes suscribieron el Contrato No. 000326, con el objeto
que el demandante prestara sus servicios profesionales en el Centro de Comercio
y Servicios — Regional Atléntico, por concepto de 800 horas de formacion
profesional en el area de emprendimiento y empresarismo para formacion de
programas jovenes rurales. El contrato tuvo un valor de $15.480.000 y se extendioé
desde el 17 de marzo al 17 de diciembre de 2009 (FI. 22 y 36-37).

Para efectos procesales, se tiene cumplido por ambas partes el contrato, en tanto que por
un lado el demandante alega cumplimiento, y por el otro el SENA no niega ese supuesto.
Ademas, a folio 22 reposa certificacion de la prestacion del servicio dado por el actor.

Por otro lado, frente a las afirmaciones realizadas por el actor en los hechos 1y 5,
consistentes en que (i) ‘presté sus servicios personales” al SENA y que (i) mantuvieron
relacion contractual de marzo a de diciembre de 2009, la entidad demandada contestd
que, la primera afirmacion es cierfa y la segunda parcialmente ciena, pero la aceptacion

7 A pesar que el contrato se estipuld que éste tendria un plazo de 10 meses. Al revisarse e'l hechq quinto _de la
demanda, la aceptacion de éste hecho que hace el SENA en |a contestacion y la certificacian visible a folia 21
del expediente, se concluye que el contrato tuvo una ejecucion efectiva de 9 meses.
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parcial que hizo el SENA de la segunda afirmacién incluyo el tiempo de duracion del
contrato 000326,

Aclarado ello, se destaca que el Contrato No. 000326 ostenté un término de 9 meses®
en los que el instructor impartié 800 horas de formacion.

4. El 29 de septiembre de 2011, luego de 1 afio. 9 meses y 12 dias, de haberse
vencido el término_del contrato 000326, las partes suscribieron el Contrato No.
0574, con el objeto de apoyar |los procesos de proyectos empresariales para
fuentes de financiacién, capacitacion, formulacion, puesta en marcha, creacion de
empresas, asesorias en fortalecimiento empresarial y apoyo a los procesos de
formacion contribuyendo asi a la creacion de nuevas empresas y el fortalecimiento
de las existentes.

La duracidén del contrato se extendié por 3 meses y 1 dia, esto es, hasta el 30 de
diciembre de 2011, con una asignacion mensual de $2.950.000 (FI. 23).

Sobre el cumplimiente en la prestacion del servicio, no existe discusién, por el contrario,
es un hecho afirmado en la demanda que no encuentra oposicion en la contestacion.
Ademas, a folio 23 reposa certificacion de la prestacion del servicio dado por el actor,

5. El 14 de febrero de 2012, pasado 1 mes y 15 dias de |a finalizacion del contrato
0574, las partes suscriben el Contrato No. 0358, con el objeto de contratar una
persona natural como gestor de emprendimiento para asesorar a la poblacion de
usuarios de las unidades de emprendimiento del Sena en la formulacién de planes
de negocio, el desarrollo de proyectos de base tecnologica y puesta en marcha por
medio de diferentes fuentes de financiacion que estimulen la creacién y desarrollo
de nuevas empresas con caracter innovador, tecnologico y de clase mundial, en el
marco del programa de emprendimiento empresarnial (FI. 41-44).

El contrato tuvo un valor de $13.673.250 y se extendié por 4 meses y 13 dias, desde el
16 de febrero de 2012 hasta el 29 de junio de 2012

La prestacion efectiva del servicio fue entregada por el actor como se evidencia a folio 24.

6. Con fecha de inicio 17 de julio de 2012, o sea, 18 dias después de vencerse el
contrato 0358, las partes dieron inicio al Contrato No. 1102 de 2012, por valor de
$16.732.500, con fecha de terminacién 30 de diciembre de 2012. Es decir. e/
contrato durd 5 meses y 13 dias.

thi bien, en |a certificacion vista a folio 22 se indica que el contrato tuvo una duracién del 17 de marzo al 18
de diciembre de 2009, esto es, de & meses y 1 dia. Tal circunstancia no alimenta la sana critica de este Juez
para dar validez al términc de @ meses y 1 dia, en el entendido de que en la literalidad del contrato se estipuls
ue su duracion seria de 9 meses exactos.

fdemas, ese dia extra certificado a folio 22, careceria de la solemnidad exigida por la Ley 80 de 1993 para
fenerse como incluide dentre del contrato, toda vez que ese dia no fue precisado por escrito como parte del
érmine del contrate, siendo la escrituralidad condicién formal del contrato estatal y, ademas, en este caso no
&e presenta causal que inaplique la mencicnada formalidad.

B respecto, reza el articulo 39 ibidem, lo siguiente:

ARTICULO 39.- De la Forma del Contrato Estatal. Los contratos que celebren las entidades astatales
ronstaran por esctito (.-.)"
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7. El 22 de febrero de 2013, 1 mes y 14 dias después de vencerse el contrato 1102,
las partes suscriben el Contrato No. 1081, con el objeto de que el demandante
impartiera formacion por competencia laboral como instructor en el area de
comercializacion para el programa de jovenes rurales emprendedores del Centro
de Comercio y Servicios (Fl. 25 y 45-48).

El contrato tuvo un valor de $25.920.000 y se pactd desde el 22 de febrero de
2013 sin exceder el 11 de diciembre de 2013; o sea, tuvo una duracién maxima
de 9 meses y 18 dias.

Dicho contrato fue cumplido por ambas partes como se lee en constancia vista a
folio 25.

8. El 22 de enero de 2014, 1 mes y 11 dias de vencido el contrato 1081, las partes
suscriben el Contrato No. 0959, con el objeto de que el demandante impartiera
formacion profesional en el area de emprendimiento en los diversos programas de
formacion que maneja el Centro de Comercio y Servicios — Regional Atlantico, en
el marco del programa de atencion a la poblacion vulnerable y otros programas.

El contrato tuve un valor inicial de $16.000.000 y se pacto originariamente hasta el 31 de
agosto de 2014 (FI. 50-53).

Luego, el contrato fue adicionado en un valor de $7.200.000 y ampliando su plazo hasta
el 30 de noviembre de 2014 (F|. 56-57), por tanto, tuvo una duracion de 10 meses y 8
dias.

Dicho contrato fue cumplido por ambas partes como se lee en certificacion del folio 26.

9. El 27 de febrero de 2015, o sea, 3 meses después de terminar el contrato 0959,
las partes suscriben el Contrato No. 1405, con el objeto de que el demandante
impartiera formacién profesional en el area de emprendimiento en los diversos
programas de formacion que maneja el Centro de Comercio y Servicios — Regional
Atlantico, en el marco del programa de atencién a la poblacion desplazada. El
contrato se pacto por 1146 horas, sin exceder el 16 de diciembre de 2015. A cada
hora se le asigné un valor de $23.500. Dicho contrato fue cumplido por ambas
partes (FL. 27 y 59-62),

10. Las partes suscribieron contrato de prestacion de servicios con el objeto de apoyar
los procesos de proyectos empresariales para fuentes de financiacion,
capacitacion, formulacion, puesta en marcha, creacion de empresas, asesorias en
fortalecimiento de nuevas empresas y el fortalecimiento de las existentes; con una
contraprestacion econdmica de $2.950.000. Dicho contrato fue cumplido por
ambas partes (FI. 23).

3.7.2. Respecto de la reclamacién administrativa presentada por el demandante y del acto
administrativo que negé la reclamacion.

El 04 de diciembre de 2018, el actor presentd ante el SENA reclamacion administrativa,
deprecando (i) el reconocimiento de relacion laboral para el periodo comprendido entre el
27 de julio de 2007 hasta el 16 de diciembre de 2015 y (i) pago de emolumentos
laborales y prestaciones sociales, derivados de dicha relacion (Fl. 13-15).
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El 11 de diciembre de 2018, el SENA expidié acto administrativo contenido en el Oficio N°
2-2018-07702 de fecha, negando la reclamacion presentada (FI. 16-19).

3.7.2. Pruebas testimoniales

En audiencia inicial se decreté a pedido de la parte demandante, los siguientes
testimonios:

Testimonio de Amaury de Jesds

‘Juez: Haga un relato breve de lo que usted conozca (...). Testigo: En el afo 2010
comence a faborar en el SENA y en el afioc 2011 fui comparero del actor en el SENA.
Después en el affo 2015 fui instructor de poblaciones vulnerables donde nos tocaba ejercer
unas fabores académicas de asesorfas empresariales y formacién integral para
competencias laborales del SENA. Fuimos funcionarios misionales netamente de
formacién, nos tocaba ejercer esos cargos de dictar clases en diferentes lugares,
internamente en el Sena o donde nos enviaran en el SENA. Juez: Sabe usted porque ef
actor demandé al SENA? Testigo: lo luvo que haber demandado por temas flaborales,
porque el tenia cumplimiento de horario, remuneracién y obedecia érdenes de los
supervisores, porque cuando trabajdbamos juntos teniamos supervisor y otras personas
que estaban por encima exigiendo resuftados. Apoderado demandante: Usted manifesté
que dentro de fos deberes del actor, como usted, tenian cumplimiento del horario, usted
sabe o le consta cual era el horario del sefior Orlando Néjera Testigo: A nosolros nos
daban un horario especifico, porque nosotros haclamos cumplimiento de horario, por fo
menos en el caso mio, y casi siempre a todos los companeros del Sena, siempre teniamos
que tener horarios netamente especifico de la supervision, de 8 horas, ya sea en horas de
la mafana o en horas de la tarde. Apoderado demandante: Ese horario como se
distribufa. Testigo: Los contralos a nosotros nos daban muchas veces tenjan horas
continuas de 6 horas o hasta 8 horas en la formacibn, hay veces que nos especificaban un
horario en las horas de la marfiana de 4 horas y en la tarde de 4 horas, dependiendo donde
fuera la asesoria. Apoderado demandante: Usted recuerda los nombres de fos jefes
inmediatos que les impartian ordenes. Testigo: Cuando estuvimos en lo que era fa unidad
de emprendimiento, nosotros tuvimos a Victor Cera, supervisor lider de emprendimiento y
también teniamos a los coordinadores cuando trabajabamos con poblacidn vulnerable, en
ef caso de Monica Vargas, Mary Montero, y también tuvimos con Fabiola Elfas, efla nos
citaba a reuniones extracurriculares después que uno pasaba la formacion, denfro de los
horarios de la mafiana o en fa tarde antes de 6pm. Apoderado demandante: Que fabores
se realizaban los dias sdbados. Testigo: Se nos comprometia a trabajar en horas de la
mariana, para cumplimiento, cuando estébamos de asesores de la unidad de asesores, y
Orfando me acompafiaba, nosofros entrabamos 8 am y Sallamos a las 6 pm y después
debiamos ir a los emprendedores a sus casas a hacerie asesoria, 0 sea que teniamos
horario que sobrepasaban las 8 horas, era exigencia del lider de emprendimiento para
cumplir las metas def SENA. Apoderado demandante: Sabe si existian funcionarios de
planta que ejercieran las mismas funciones de Orlando Néjera y usted. Testigo: Si habfan.
El caso del doctor Mayoral, Mary Montero, que hacian asesoria junto con nosotros, y ofros
que afiora mismo se me olvidan fos nombres, que trabajaban en fos mismos horarios y la
misma tematica de formacion. Apoderado demandante: Esa tematica de formacion eran
disefiadas por el seffor Orfando Néjera o venian paramefrizadas del SENA. Testigo:
Venfan parametrizadas con (a formacién que tenia que hacer el SENA, porque ef SENA
tiene mision, planeacion, y tienes unos curricufum y directrices a nivel nacional. Ellos tienen
una mesas sectoriales y cada uno de los empresarios exigen que se forme en algunas
competencias laborales especificas, y esas competencias son estandarizadas por e/ SENA
y esas Comisiones. Nosotros haciamos una funcion de cardcter misional que tenia el
SENA. Apoderado demandante: Existia alguna diferencia en cuanto al horario de los
funcionarios de planta e instructores, Testigo: La diferencia estaba en que los funcionarios
podian darse el lujo de dar 6 horas y las otras 6 horas hacer ofras actividades dentro def
SENA. Pero a nosotros ademas de ponernos esas actividades extracurriculares, de hacer
programas de formacitn dentro de fas mesas sectoriales o de trabajo de cada uno de los
lideres. Ellos tenian unos privilegios como funcionarios, de capacitaciones mas que
nosotros pagas, mieniras que nosotros nos daban capacitaciones sin vidticos o
remuneracion, gastos de representacion o apoyo. Pero si ejerciamos las mismas funciones
que hacian instructores o asesores. Apoderado demandante: Sabe o e consta si el sefior
Orfando Néjera recibio amonestacion o llamado de amonestacion, o si algin compariero
que tenia fas mismas funciones recibié llamado de atencion, que ocurria. Testigo: Yo
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hasta el momento no conoci amonestaciones que (llamaban a reuniones para ef
cumplimiento de metas y famaban a todos, como de planta o contratista, yo nunca sentf
que hubiese llamados de atencién netamente, o sea los llamados de atencion se haclan
era para que nosotros cumpliéramos las metas. Yo diria que nosotros tenfamos mas melas
que los mismos funcionarios, a nosofros hos cargaban mas de metas. Apoderado
demandante: Esos llamados de atencién se hacfan de que forma: a nosotros nos
flamaban de manera virtual y presencial, nos ponian correos donde teniamos que ir a las
reuniones especificamente que nos llamaba ef Director. Es decir, tenfamos una cantidad de
jefes arriba, que nosotros teniamos que ir cundo llamaban y dar cuentas en informes
mensuales de todas las actividades. Apoderada demandada: Usted tiene demanda o
solicitudes de conciliacién ante el SENA por contrato realidad. Testigo: Si efectivamente,
tengo demanda. Apoderada demandada: Cuéntenos si ha participado en otra audiencia
de prueba como testigo en proceso de contrato realidad. Testigo: En ninguna, esta es la
primera y dnica que voy a hacer. Apoderada demandada: Cual fue el periodo de tiempo
en que usted estuvo vinculado con el SENA. Testigo: ingresé en el arfio 2010 y sall en
diciembre de 2016. Apoderada demandada: Teniendo en cuenta esa informacién usted
recuerda segun la relacion de contratos que tenemos relacionada del sefior Orlando, ef ano
2010 el seffor Orlando no celebré contrato con el SENA, el ingreso en 2007, Sabe los
motivos por los cuales el seffor Orfando no estuvo vinculado af SENA en esa vigencia,
sabe 0 lo consta. Testigo: No tengo ningtn tipo de conocimiento. Lo conoci en el aflo 2011
cuando fui compaiiero de el en la unidad de emprendimiento del SENA, y de ahi
consecutivamente, hasta que nos pasaron como instructores de pobfacion vulnerable.
Apoderada demandada: En que érea prestaba sus servicios el sefior Orlando, sabe o le
consta. Testigo: Ef estuvo primero en fa unidad de emprendimiento, y como asesor y
gestor de emprendimiento junito conmigo, y después estuvimos en poblaciones vulnerables
del mismo cenlro de comercio y servicios., Yo fo conozco a é/ desde el ailo 2011 hasta el
afio 2015 donde él labor6. Apoderada demandada: Recuerda quienes fueron los
coordinadores del serior Orlando. Testigo: Victor Cera, Mary Montero y Oscar Samper,
cuando fuimos asesores de fa unidad de emprendimiento Regional SENA. Y después
estuvo de coordinadora de nosotros la Dra. Fabiola Elfas, ella era la Coordinadora General,
y teniamos de supervisor de confrato a la doctora Mbnica Vargas. Apoderada
demandada: Nos puede establecer fa diferencia entre los coordinadores y 10s supervisores
de los contratos. Testigo: bueno hay diferencias jerdrquicas y contractuales, porque
resulta que nosotros teniamos funcionarios del SENA como supervisores del contrato y
tenfamos a un contratista que ejercia funciones laborales, lo tenfamos como un encargado
de esa coordinacién para mantener como especie de un control como comparieros de
nosotros. Nosotros nos podia llamar el lider o el director de la oficina de formacion y
emplea, la misma directora del SENA para una reunién el mismo subdirector de cada uno
de los centros de formacion del mismo SENA Regional Atlantico, nos podia llamar ef
supervisor o cualquiera que estuviera encima del supervisor. Apoderada demandada:
Quien verificaba o daba fe del cumplimiento de sus obfigaciones contractuales. Testigo: el
supervisor del contrato que estaba estipulado dentro del contrato de formacion o
emprendimiento. Pero habia casos si la directora del SENA nos llamaba para dar cuenta
deblamos presentarselas, o a los directores de centro. Y si ellos nos llamaban nosotros
teniamos que ir. Apoderada demandada: Ademas de establecer fos horarios que ofra
funcién cumplia el coordinador de los contratos con respecto a los coniratistas. Testigo:
horarios, exigian fa documentacién para la presentacion y pago de las cuentas, informes.
Apoderada demandada: En caso de incumplimiento del horario cuél era la consecuencia
para el contratista. Testigo: eso estd estipulado dentro de los contratos que en esfos
momentos no podia decirle con veracidad, pero ahi habian unas clausulas que si habla
incumplimiento podia haber la cesion del contrato. No sé en el caso de Orfando, pero en el
caso mio si lo puedo decir que a nosotros nos mandaban correo especificos solicitandonos
cumplimiento de funciones y se eran netamente funciones misionales del SENA dentro de
la formacién. Apoderada demandada: Usted mencion6 que recibia fas guias, sabe quién
las diseflaba. Testigo: muchas de esas guias venian ya estipuladas dentro de los planes
del SENA y otras gulas las elaboraban los grupos que se integraban para hacer esas gufas
dentro de unos lineamientos de formacion. Se trabajaba en equipo los funcionarios que
estan directamente con el SENA como los contratistas, pero eso venia de unos
lineamientos nacionales. Apoderada demandada: Le consta si durante el tiempo de
vinculacién del seftor Orfando, se realizaron convocatoria de la CNSC para participar y ser
elegido como instructores de planta del SENA. Testigo: en estos momentos no tengo
recuerdo de eso porque yo nurca participé, me presente en olras convocatorias e imagino
que Orlando también y era por concurso. Juez: Quiere agregar algo mas. Testigo: yo veo
mucha similitud entre las funciones que ejerclamos nosotros con las funciones que hacian
los funcionarios, no veo diferencia y reciblamos pago que nos pagaban mensualmente y
puntual, recibiamos érdenes y siempre estabamos a la disposicién de quien nos flamara en
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un momento dado. Eso es fo que queria como darle de anexo de manera sincera y
esponténea’,

Testimonio de Carlos Jesus Fabregas Rodado

“Juez: tiene algin tipo de parentesco o vinculo con las partes. Testigo: refacion laboral,
Juez: Haga un relato breve de lo que le conste. Testigo: con el sefior Najera como colega
haciamos parte del mismo equipo trabajdbamos en poblacion que alendfamos a gente
vulnerable, desplazada por la violencia, en la formacion especifica en proyectos de
desarrolfo econémico en la parte del emprendimiento, fuimos comparieros laborédbamos
bajo las instrucciones de! SENA. Apoderado demandante: Cuales eran las funciones
especificas que debfa cumplir el sefior Orlando Néjera. Testigo: E! recibia ordenes de su
Jefe inmediato, debia desarroflar instruccion, formacion, academia, por un horario de
frapajado seflalado por la institucion, pero también podia ser sdbado o domingo. Pero
habia unas fabores administrativas que era buscar a la gente para que participara en 108
cursos, debiamos adentrarnos en zonas dfficiles. Apoderado demandante: Cudl era ef
horario que debia cumplir el sefior Orfando. Testigo: debfamos cumplir un horario de 8
horas diarias, dependian de la asignacion, de las asignaciones. Apoderado demandante:
Usted manifesté gue tenian que buscar a la poblacién. En ese espacio de tiempo que
ustedes buscaban esa poblacion lo hacian en horario adicional a las 8 horas o dentro de
estas. Testigo: muchas veces en horaric adicional, deblamos buscar gente en iglesias
evangeélicas, parques colegios, e imagino que Orlando también fo hizo, no siempre era en
hora predeterminadas por el contrato, porque nosotros debiamos comenzar fa ficha con un
numero de estudiantes y teniamos que salir a buscarlos. Apoderado demandante: Esa
formacion en que lugares especificos se impartia: en jugares especificos complicados, no
habia en muchas ocasiones aulas, a veces lo hacia debajo de un arbol hasta las 4 de la
tarde, y nos tocaba movernos a ofros sitios para completar. Testigo: Y en el centro de
comercio en la sede principal del SENA le consta a usted si al sefior Orlando le toco
impartir fa formacion alli: A mi creo que nunca. Y al seftor Orlando creo que nunca, porque
nosotros somos formadores de poblfacion vulnerable. Apoderado demandante: Y que
empleado del SENA contralaba ese horario cuando a usted le tocaba impartir fa formacion:
flegaba un funcionario donde yo me encontrara a ver si estaba cumpliendo el contrato.
Testigo: Ese cumplimiento de horario era continuo, discontinuo, habian intervalos, habian
recesos, como se cumplian esas 8 horas: continuas, diarias, durante 5 dias en la semana,
muchas veces tocaba hacer sdbados, domingos, para cumplir. Apoderado demandante:
Recuerda nombres de jefes inmediatos de fa formacion que impartié el sefior Orlando
Najera: Bobby Cabarcas Pefiaranda, Apoderado demandante: Recuerda algun otro
nombre. Testigo: En la linea de mando arrancdbamos con Ménica Vargas, algunas veces
tuvimos a Maria, ah luvimos a Fabiola. Apoderado demandante: Sabe usted de
funcionarios de planta que efercieran la misma formacion que el sefior Orlando Néjera.
Testigo: no habla planta, todos éramos contratistas, en la funcién que haciamos no habia
de planta. Apoderado demandante: Y los jefes eran de planta. Testigo: Monica era
conlratista, Fabiola era contratista especial de alfo nivel. Maria Entonces venia el lider,
luego fue de planta. Apoderado demandante: Sabe usted si el seffor Orlando recihié
algtin llamado de atencidn: que yo sepa no, que yo recuerde no. Apoderado demandante:
Diganos sefior Carlos que ofras aclividades de tipo pedagdgico tenian que desarrollar
ustedes. Testigo: cada cierto tiempo teniamos que ir a formacion, también tomabamos
cursos especiales para profundizar y tener habilidades en el proceso formativo, pero en
cuanto a Ia funcion nuestro proceso era formar y apoyarlo en el disefio de propuestas que
generasen & futuro ingresos para que ellos tuviesen una vida diga. Apoderado
demandante: Ese cumpfimiento de horario era continuo, discontinuo, habian infervalos,
habian recesos, como se cumplian esas 8 horas. Testigo: continuas, diarias, durante 5
dias en la semana, muchas veces focaba hacer sabados, domingos, para cumpiir.
Apoderado demandante: Ustedes como contratista en ef caso del seftor Orlando Néjera
podian de forma auténoma unilateral libre albedric cuadrar el horario o establecer los
pardmelros para cumplir la formaci6n. Testigo: Los horarios dependian del contexto de la
poblacién que llegabamos. podiamos tener horarios en la noche, mafiana, tarde o sédbados
o domingo. Por ejemplo yo viajaba a Repeldén los sdbados. Apoderado demandante:
Como se determinaba el horario para esa poblacion en especifico. Testigo: de acuerdo a
la poblacion que iba a recibir la formacion y la disponibilidad de la poblacién para recibir
esa instruccion, podia ser de 11 a 5 pm, eso sf 8 horas diarias. Apoderado demandada:
Si eran 8 horas diarias que usted debla prestar formacién cuantas horas semanales ©
mensuales debfa cumplir. Testigo: 160, Apoderado demandada: Es decir los sédbados o
domingos lo haclan para completar las horas que no hablfa completado en la semana.
Testigo: de pronto si, 8 horas diarias, 160 semanales. Apoderado demandada: Sabe
usted si durante fa vinculacién del sefior Orlando, desde el afio 2007 hasta el ditimo
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contrato que ya no fue renovado, tuvo menos de 8 horas diarias contratado. Testigo: no
creo porque ef contrato era igual, porque como te decia estabamos en el mismo grupo,
haciamos parte del grupo que se flamaba poblaciones vulnerables. Apoderado
demandada: Usted tiene demanda contra el SENA por los mismos motivos def presente
proceso. Testigo: si sefiora. Apoderado demandada: ha participado como testigo en
otros procesos. Testigo: No sefiora. Apoderado demandada: Tiene algo mas que agregar.
Testigo: haciamos formacion social, nos tocéd hacer frente a esas grandes poblaciones
desplazadas que llegaban y se pudieran acomodar sobre la vida social de la ciudad, para
gue pudieran buscar una vida digna. Elfo impfico un gran esfuerzo de nosotros, por
supuesto habia una contraprestacién. Eso debe tenerse en cuenta porque hubo mucho
sacrificio que hicimos, esa es una parte importante que debe tenerse en cuenta sobre todo
en los sitios de alta peligrosidad donde flegabamos, por lo menos en el caso mio y estoy
seguro que Orfando también porque éramos del mismo grupo.

3.7.2. Declaracion de parte

Declaracion del sefior Orlando Enrique Néjera Gonzélez

“Apoderado demandante: Expliquenos al Despacho en que consistian sus funciones para
con el SENA. Declarante: yo frabaje en dos programas basico del SENA, uno que se
llamaba jovenes rurales a nivel departamental, en el cual era capacitar y asesorar jévenes
de fos municipios y corregimientos en emprendimiento empresarial. Pero ademas nuestro
objetivo era generar y crear unidades productivas, que en cada grupo de formacion quedara
un proyecto de negocio, el SENA en ese caso facilitaban los materiales de formacion y eso
le quedaba como material semilla para lo que era el aranqgue de fas unidades productivas,
eso en todos los municipios, mas o menos tuve un periodo de 5 a 6 affos. También trabaje
en el programa emprender, trabaje como gestor y asesor, asesorando proyectos,
gestionando proyectos, y también nos tocaba la parte de formacién y asesoria, ibamos a
corregimientos mas lejanos, Santa Lucia, Piojo, Santa Veronica, y de acuerdo a su entorno
socioecondmico montabamos unidades productivas. Apoderado demandante: Usted ha
manifestado durante su respuesta que ejercié funciones de asesoria y formacion. Eran
funciones independientes. Declarante; Eran articuladas, aparte de /a parte de formacion era
la parte empresarial, era un compromiso dejar en los municipios unidades productivas
operando, Apoderado demandante: Esa laborar que usted desarrollaba en que horario las
desarrollo; de acuerdo a los corregimientos mas ltejanos, por ejemplo, de 8 ama 1 pm, y
eran hasta las 7 de la noche, mas o menos 6 horas de jornada continua. Declarante:
Teniamos unos horarios establecidos que haciamos en la programacién con el SENA.
Apoderado demandante: Ese horario quien lo imponia, quien lo establecia. Declarante: ef
SENA nos daba las condiciones y uno con las comunidades conciliaba, uno de acuerdo a las
posibilidades de las comunidades colocaba los horarios como gestor, y el SENA daba
aprobacién a ese horario. Apoderado demandante: Pero dentro de su contralo existia el ‘
cumplimiento de un horario especifico, una infensidad horaria: 48 horas semanales.
Declarante: Quienes eran su Jefe en su momento. Maria Montero, Victor Cera, Carlos ‘
Cueter, varias personas que estuvieron dirigiendo esos programas. Y fa dltima estuvo
Fabiola. Apoderado demandante: Cuando usted manifiesta que impartia de forma 1
articulada la asesoria y formacion, quien contralaba su horario. Declarante: teniamos que
presentar unos informes periédicamente a la coordinacién, ademas de unas planillas de
asistencia de los grupos, ademas de la planilla de matricula que hacfamos en fas
comunidades, las comunidades nos firmaban registro de asistencia def tutor, existian varios
formatos en los cuales se recogia la informacion, horario de flegada, horario de salida, la
metodologia que se utilizé. Apoderado demandante: Usted manifesté en su respuesta
anterior que llenaba unos formatos de asistencia de hora de flegada y salfida, eran
elaborados por usted o el SENA. Declarante: esos formatos eran suministrador por el
SENA, tenian sus membretes. La comunidad firnaba la asistencia del tutor, el horario de
entrada o de salida, para el pago tenfa que presentar esos formatos uno, las actividades que
se desarroflaron, en fin. Apoderado demandante: Los contenidos programaticos de esa
formacién y asesoria a ese grupo de personas vulnerables eran disefiados por parte suya o
el SENA. Declarante: Eso viene diseflado y prestablecido por el SENA, tiene una gula de
aprendizaje, metodologia, teoria, practica, calificacion de alumnos, eso viene establecido en
los formatos elaborados por el SENA. Apoderado demandante: En qué fugar especifico, o
escenario locativo usted impartia esa formacién. Declarante: la comunidad se encargaba de
elegir la parte locativa donde se impartia la formacién, sedes de acciones comunales, de
madres comunitarias, colegios. También debia reportar uno el sitio donde se iba a impartir /a
formacion. Apoderado demandante: Usted recibia érdenes o directrices de parte de quien:
directamente de los coordinadores del programa. Declarante: Existian funcionarios de
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planta que ejercian las mismas funciones que usted: ellos estaban encargados en los
programas de formacién profesional, técnico o tecndfogo, aunque habian también unos
contratistas que se dedicaban a esa parte. Los personales de planta no ayudaban en este
tipo de formacion de poblacién vulnerable o desplazada. Apoderado demandante: Sabe
usted porque el SENA colocaba a los de plantas en ofros programas a fos de poblacion
vulnerable. Declarante: No sé, pero creo que ellos tenian un trato mdas benévolo, a nosofros
nos tocaba poner hasta el pasaje lo mismo que la seguridad social. El personal de planta los
tenian dispuesto para los cenfros de poblacién pero no los enviaba a estos programas con
poblacion vuinerable, desplazada. Apoderado demandante: En algun momento usted
recibié algun tipo de sancién, amonestacion: no nunca, el SENA tenfa un conirol estricto de
la asistencia. En ese caso mio nunca tuve problema con el SENA en cuanto asistencia de
que llegue tarde, ni flamado de atencién, ni memo ni nada, ni tampoco con los programas de
formacion, el SENA lo que si nos pedia era que la clase fuera muy didactica, entonces uno
tenia que inventarse metodologias que resultaban amenas a los alumnos, Ahi habia que ser
muy creativo muy didactico para mantener. Nunca tuve llamado de atencion. por €so nos
extrafié cuando en el afio 2015 a los que teniamos mas tiempo el SENA decidié no
flamarnos. En ef caso particular mio yo sofe me dedique al SENA para ser responsable con
mi trabajo, hasta con problemas de salud uno asistia a los grupos. Era aigo que a mi me
gustaba, siempre me ha gustado la parte pedagdégica, académica y sobre todo con este tipo
de poblaciones, sabe que esta prestando un beneficio para estas comunidades y la gente
era muy agradecido. Nunca tuve problemas con los coordinadores que tuve, al contrario,
cuando tenian problemas con algtn grupo me llamaban y yo iba, entonces no hubo nunca
problemas con los coordinadores. Apoderado demandante: Cuando usted estaba
impartiendo fa formacién si habia alguna reunién en el centro de comercio del SENA como
se manejaba esa situacion, Declarante: el SENA nos soficitaba, uno hablaba con los grupos
y el SENA nos daba el permiso para asistir a la reunion y eso habia que recuperario en otro
espacio. Ese dfa que se perdié porque teniamos una intensidad horaria semanal y mensual
quie cumplir”.

3.8. Sobre la tacha de los testigos

En la contestacién de la demanda, el SENA presenté tacha del testigo Carlos Jesus
Fabrega Rodado, al alegar que éste también ostenta |a calidad de demandante contra el
SENA en el proceso radicado con el numero 08-001-2333-000-2019-00371-00 tramitado
en el Despacho 00 del Tribunal Administrativo Oral del Atlantico.

Igualmente, el SENA presentdé tacha del testigo Félix Roberto Camargo Caballero,
manifestando que tambien es demandante contra |a entidad, en proceso radicado con el
numero 08-001-3331-005-2018-00358-00, tramitado en el Juzgado Quinto Administrativo
Oral de Barranquilla.

En efecto, relaté el SENA que “Estas personas se encuentran en circunstancias que
fectan su credibilidad e imparcialidad, al tener un interés directo en las resultas del
roceso y en el caso del sefor Félix Camargo, ademds por mantener una relacién
ontractual con el abogado del demandante, siendo también su cliente, lo que les impide
er objetivos en sus apreciaciones”.

Seguidamente, se resuelve |a tacha conforme a los argumentos que se expondran:

Dice el articulo 211 del C.G.P. respecto de |a tacha de testigos por imparcialidad, que;

“(...) Cualquiera de las partes podrd tachar el testimonio de fas personas que se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén de
parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacién con las partes 0 Sus
apoderados, antecedentes personales t ofras causas.

La tacha debera formularse con expresion de fas razones en que se funda, Ef juez

analizara el testimonfo en el momento de fallar de acuerdo con [as circunstancias de cada
caso”,
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De este modo, para que proceda la tacha debera demostrarse que existe interés de los
testigos en favorecer a la parte demandante, por la relacion que los une a ella o a su
apoderado. También procedera la tacha de demostrarse que los testigos tienen afectada
su credibilidad o imparcialidad, en razén de |a relacion que tienen con las partes o sus
apoderados. '

Pues bien, como el sefior Félix Roberto Camargo Caballero no declard al haber sido
objeto de desistimiento su testimonio, por sustraccién de materia o carencia de objeto, no
tiene vocacion de prosperar |a tacha presentada respecto del citado.

Por otro lado, si bien el testigo Carlos Jesus Fabrega Rodado afirmé en audiencia que ha
sostenido relacion laboral con el actor (comparieros de labores) y que tiene la calidad de
demandante contra el SENA por un proceso donde también persigue la declaratoria de
relacion |laboral, ello no es suficiente para revestir de prosperidad a |a tacha. per se, sin
tener en cuenta otras consideraciones.

En efecto, el articulo 211 ibidem, exige para la prosperidad de la tacha, que en |a relacién
de las partes, que se aduzca, se demuestre la existencia del interés que afecte la
imparcialidad del testigo. Y en este caso entiende el juzgado que puede valorarse las
manifestaciones rendidas por el testigo, integrando esa prueba con el testimonio del sefior
Amaury de Jesus Boom Pupo que no fue tachado, con las pruebas documentales
aportadas por las partes y con la declaracion de parte rendida por el accionante, de tal
suerte que las conclusiones que surjan de la referida integracion probatoria evitarian que
la inteligencia del juzgador se nutra a partir de cualquier interés subjetivo del testigo.

No obstante lo anterior, resalta el despacho que |a valoracién de los testimonios que se
hara en esta sentencia, sera de manera estricta y rigorosa en atencion, precisamente a
la calidad de demandante gue tienen ambos testigos en otros procesos. contra |a entidad
agui demanda. y que fue reconocida por ellos en audiencia de pruebas, calidad que si
bien no servira para admitir la tacha, si intensifica la rigurosidad del analisis de |a prueba.
Lo mismo pasara con la declaracion de parte ofrecida por el demandante.

3.9. Conclusiones

Como se vio en el marco juridico de esta providencia, ha manifestado el H. Consejo de
Estado, que para que sea desvirtuada la existencia de contrato de prestacion de servicios,
es menester que se demuestre que en el vinculo que unidé al interesado y la
administracion, existieron los tres elementos que caracterizan una relacion laboral, esto
es: prestacion personal del servicio, contraprestacion y subordinacién.

De los hechos relevantemente demostrados y enlistados arriba, se evidencic que el
accionante del sub judice, presté personalmente el servicio en favor del SENA y recibio

contraprestacion econémica en virtud de ello,

A propésito, se comprobé que el demandante presto sus servicios profesionales al SENA,
impartiendo formacion en area de emprendimiento y empresa, por periodos con
interrupciones, que se repartieron entre el 27 de julio de 2007 hasta el 16 de diciembre de
2015, Ademas, se comprob6 que en virtud de la prestacién del servicio el SENA cancelé
al actor el valor pactado por ello en cada contrato.
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Tan probados estan los hechos referidos que no son objeto de discusion en el litigio, ya
que fueron afirmados en la demanda y aceptados en la contestacion.

Ahora bien, la discusion se centra es en el elemento de la subordinacion, |a cual presenta
el actor como ocurrida en el vinculo que sostuvo con la administracion, pero que el SENA
niega.

Pues bien, se precisa, que es cuando se comprueba la subordinacion o dependencia
respecto del empleador, que surge el derecho al pago de prestaciones sociales y demas
emolumentos propios de una relacién laboral, a favor del contratista, y en aplicacion
inicialmente del principio de prevalencia de |a realidad sobre las formas en las relaciones
laborales, consagrado en el articulo 53 de la constitucion politica, independientemente de
la denominacion juridica que se le haya dado a dicha relacion®.

Siendo asi, en este caso la prueba de la subordinacion haria tener por oculta la relacion
laboral entre las partes, y la demostracion de su ausencia haria tener por cierto que las
partes se unieron materiaimente a través de érdenes de prestacion de servicios como las
que suscribieron.

Siguiendo la linea argumentativa que precede, se sostiene la tesis de inexistencia de
subordinacion en la relacion contractual de las partes', la cual se justifica en los
siguientes argumentos':

En la sentencia de unificacion jurisprudencial de fecha 9 de septiembre de 2021 y
radicada bajo el numero 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016), el H. Consejo de
Estado fija reglas de valoracion probatoria sobre el elemento de la subordinacion, como
integrante del contrato realidad, asi'?;

Primera regla: El lugar de trabajo. Considerado como €l sitio o espacio fisico
facilitado por la entidad para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Pero el
juzgador habra de valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades
permitidas para los empleados de planta.

Segunda regla: El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o
imposicion de una jomada de trabajo al contratista no implica, necesariamente,
que exista subordinacion laboral. Por ello, tal circunstancia debera ser valorada en
funcion del objeto contractual convenido.

Tercera regla: La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar.
Debe probar el demandante es su insercion en el circulo rector, organizativo vy
disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que esta ejercio una
influencia decisiva sobre las condiciones en que llevo a cabo el cumplimiento de su
objeto contractual.

Cuarta regla: Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las
que tienen asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se redinan

I’ Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,
Sentencia de fecha dieciocho (18) de mayo de dos mil once (2011), Rad. 25000-23-25-000-2006-08488-
02(0058-10), Actor Maritza Herrera Herrera, Ddo: E S.E, Luis Carlos Galan Sarmiento.

1;“’ En los argumentos que justificaran esa tesis. se hara valoracién de los testimonios y de la declaracién de
Er?rte, practicados en el sub judice, con un enfoque riguroso en atencién a las consideraciones expuestas al
omenta de resolver la tacha de |os testimonios presentada por la parte demandada.

" Los argumentos expuestos serviran también para explicar el por qué se emite una decision que se aparta
el concepto emitido por el Ministerio Pliblico,

[# El Juzgado resume las reglas haciendo sintesis de la redaccion de cada regia, hecha por el Consejo de
Estado,
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los elementos configurativos de la relacion laboral. En ese orden de ideas,
incumbe al actor demostrar, ademas de la prestacion personal de sus servicios a
cambio de una remuneracion, la existencia de unas condiciones de subordinacion
o dependencia, en las que el representante de la entidad contratante o la persona
que él designe ostentd |a facultad de exigirle el cumplimiento de ordenes
perentorias y de obligatoria observancia. Por consiguiente, el interesado debera
acreditar, ademas de la permanencia de sus servicios, que la labor desarrollada se
enmarca en el objeto misional de la entidad.

A continuacién el Despacho aplicara cada una de las reglas anteriores, al caso sub
examine:

4 En cuanto a la primera regla, referida al lugar del trabajo, no encontramos que en
el vinculo sostenido por las partes el area de labores funja como indicio de
subordinacion del demandante en favor del SENA; al contrario, al enfocarse la
atencién en los medios cognoscitivos que pueden brindar los territorios donde
impartié formacién académica el actor, se desprenden conclusiones que brindan
mayor conviccion de autonomia e independencia en el ejercicio de las funciones,
que de sometimiento o sumision,

A propésito, con ninguno de los medios documentales aportados se prueba que el
SENA obligd al accionante a brindar la formacién en uno o varios lugares en especifico,
de manera inexcusable, pues no aparece en los contratos que habitan el expediente
(OPS), clausula que imponga el deber al instructor de formar a los estudiantes en una
sede de la entidad o en un establecimiento, colegio, o algun otro tipo de salon en
especifico. Ademas, en la declaracion de parte rendida por el demandante Orlando
Enrique Najera Gonzilez, este manifesté que |la_comunidad se encargaba de elegir la
parte locativa donde se impartia la formacién, como sedes de acciones comunales, sedes
de madres comunitarias o colegios.

De este modo, se agrega que las actas allegadas con la demanda donde se relaciona
formacion impartida por el actor en el Colegio Carlos Meisel, tienen la vocacion de
demostrar ese mero hecho —el de la formacion brindada a los estudiantes-, mas no la de
probar que por brindarse las clases alli, existio subordinacion.

Se aclara, que la declaracion de parte rendida por el actor, reviste de alto grado de
conviccion al juzgador., Sobre esa declaracion, en cumplimiento del dltimo inciso del
articulo 191 del C.G.P., el cual relata que "La simple declaracion de parte se valoraré por el juez de
acuerde con fas reglas generales de apreciacién de las pruebas’, se ha realizado la siguiente
valoracion:

En su declaracion, el sefior Orlando Enrique Najera, reconoce un hecho que crea
consecuencias adversas hacia él. En ese sentido también se desprenderia una confesion
de lo manifestado por el declarante, la cual también es medio de prueba, pues (i} versa
sobre un supuesto que genera consecuencia juridica adversa al confesante que favorece
a su contra parte y (i) cumple con los requisitos de la confesion enlistados en los
numerales del articulo 191 ibidem'.

1% Reza la norma.
“ARTICULC 191. REQUISITOS DE LA CONFESION. La confesion requiere:

1. Que el confesante tenga capacidad para hacerla y poder dispositivo sobre el derecho que resulte de lo
confesado.
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Hecha la aclaracion anterior, se tiene que al realizarse concordancia probatoria entre
varias de las manifestaciones rendidas por |los testigos que declararon en audiencia, se
concluye también que el examen de esta primera regla referida al lugar de trabajo, no
arroja como resultado la subordinacion.

Y es que el testigo Carlos Jesus Fabregas Rodado, indico que:

“Esa formacion en que lugares especificos se impartia: en lugares especificos
complicados, no habia en muchas ocasiones aufas. a veces lo hacia debajo de un drbol
hasta las 4 de fa tarde, y nos tocaba movernos a otros sitios para completar.

Pregunta: Y en el centro de comercio en la sede principal del sena le consta a usted si al
serfior Orfando fe toco impartir fa formacion alli. Respuesta: A mi creo que nunca. Y af sefior
Criando creo que nunca, porque nosotros somos formadores de poblacion vulnerable”™

Pues bien, notese como el testigo es claro al exponer que la formacion se hacia en
diversos lugares, sin estar supeditados a un espacio locativo en especifico impuesto por
el SENA; agreg6 el testigo que no cree que el demandante haya impartido formacion en el
centro de comercio del SENA, todo lo cual resulta arménico con lo sostenido
precedentemente.

4+ En cuanto a la segunda regla, referida al horaric de labores, no encontramos que
en el vinculo que tuvieron las partes, éste haya sido condicién subordinante.
Veéase:

Los medios de conviccion que ilustran sobre el horario en el que el contratista ejercié
funciones, son basicamente las OPS aportados en la demanda y contestacion. mas los
testimonios y la declaracion de parte rendidos en audiencia de pruebas.

De la prueba documental existente, se realiza identificacion de la intensidad horaria
pactada en los contratos:

Contrato No. 632 se pacto por 500 horas durante 4 meses y 20 dias,

Contrato No. 000024 por 700 horas en 9 meses,

Contrato No. 000326, por 800 horas en 9 meses,

Contrato No. 0574 por 3 meses y 1 dia (no aparece consignada intensidad
horaria),

Contrato No. 0358 por 4 meses y 13 dias (no aparece consignada intensidad
horaria), Contrato No. 1102 por 5 meses y 13 dias (no aparece consignada
intensidad horaria),

Contrato No, 1081, por 9 meses y 18 dias (no aparece consignada intensidad
horaria),

Contrato No. 0959 por 120 horas mensuales durante 10 meses y 8 dias,

Contrato No. 1405, por 1146 horas.

Pe los testimonios rendidos por los sefores Carfos Jests Fabregas Rodado y Amaury
tle Jesus Boom Pupo, respecto del horario, se extrae lo siguiente:
- Amaury de Jesus Boom Pupo.

. Que verse sobre hechos que produzcan consecuencias jurldicas adversas al confesante o que favorezecan
la parta contraria.

4. Que recaiga sobre hachios respecto de los cuales fa lay no exija otro medio de prueba.

4. Que sea expresa, consciente y libre.

3. Que verse sobre hechos personales del confesants o de los que tenga o deba tener conocimiento.

§ Que se encuentre debidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial trasladada”

Radicado No. 08007-3333-006-2019-00708-00
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“Pregunta: Qué labores se realizaban los dias sabados. Respuesta: se nos comprometia a
trabajar en horas de la mailana, para cumplimiento, cuando estabamos de asesores de /la
unidad de asesores, y Orlando me acompariaba, nosotros entrabamos 8 am y saliamos a las
6 pm y después debiamos ir a los emprendedores a sus casas a hacerle asesoria, 0 sea que
tenfamos horario que sobrepasaban las 8 horas, era exigencia del lider de emprendimiento
para cumplir fas metas del SENA.

Pregunta: En caso de incumplimiento del horario cudl era la consecuencia para el
coniratista, Respuesta: eso esta estipulado dentro de los contratos que en estos momentos
no podia decirle con veracidad, pero ahf habfan unas clausulas que si habia incumplimiento
podia haber la cesion del contrato. No sé en ef caso de Orlando, pero en el caso mio sf 1o
puedo decir que a nosotros nos mandaban correo especlficos solicitandonos cumplimiento
de funciones y se eran netamente funciones misionafes del SENA dentro de fa formacion”.

- Carlos Jesus Fabregas Rodado.

"Pregunta: Cuél era el horario que debia cumplir el serior Orlando. Respuesta: debiamos
cumplir un horario de 8 horas diarias, depenadian de la asignacion, de fas asignaciones.

Pregunta: Ese cumplimiento de horarfo era continuo, discontinuo, habia intervalos, habla
recesos, como se cumplian esas 8 horas. Respuesta: continuas, dianas, durante 5 dias en
fa semana, muchas veces tocaba hacer sabados, domingos, para cumpiir”

“Pregunta: Ustedes como contratista en el caso de! seftor Orlande Najera podian de forma
auténoma unilateral libre albedrio cuadrar el horario o establecer los parametros para cumplir
fa formacién, Respuesta: Los horarios dependian del contexto de la poblacion que
llegabamos, podiamos tener horarios en la noche, mafiana, tarde o sabados o domingo. Por
ejemplo yo viajaba a Repel6n fos sabados”

Pregunta: Como se determinaba el horario para esa poblacion en especifico. Respuesta: de
acuerdo a la poblacion que iba a recibir la formacion y fa disponibilidad de la pobfacion para
recibir esa instruccion, podia serde 11 a 5 pm, eso si 8 horas diarias.

‘Pregunta: Usted manifesto que tenian que buscar a la poblacién, En ese espacio de tiempo
que ustedes buscaban esa poblacion fo hacian en horario adicional a fas 8 horas, o dentro
de estas. Respuesta: muchas veces en horario adicional, deblamos buscar gente en
iglesias evangélicas, parques colegios, e imagino que Orlando también lo hizo, no siempre
era en hora predeterminadas por el contralo, porque nosotros debiamos comenzar la ficha
con un numero de estudiantes y teniamos que salir a buscarfos”,

Y de la declaracién de parte ofrecida por el actor Orlando Enrique Najera se resalta lo
siguiente:

“Pregunta; Esa laborar que usted desarrollaba en qué horario las desarroll6. Respuesta:
de acuerdo a los corregimientos mas lejanos, por ejemplo, de 8 am a 1 pm, y eran hasta
las 7 de la noche, mds o menos 6 horas de jormada continua. Teniamos unos horarios

establecidos que haclamos en la programacion con el SENA.

Pregunta: Ese horario quien lo imponia, quien lo establecia. Respuesta: el SENA nos
daba las condiciones y uno con las comunidades conciliaba, uno de acuerdo a las
posibilidades de las comunidades colocaba los horarios como gestor, y el SENA daba
aprobacion a ese horario.

Pregunta: Pero dentro de su contrato existia el cumplimiento de un horario especifico, una
intensidad horaria. Respuesta: 48 horas semanales”.

Al hacer integracion probatoria entre los testimonios y la declaracion de parte, resultan
demostrados los hechos que pasan a relacionarse:

(A)- Que las funciones eran ejercidas por los contratistas, como el demandante,
con una intensidad de hasta 8 horas o mas, en los dias que prestaban funciones.
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(B)- Que esa intensidad horaria se realiza en distintos territorios, como los
municipios a donde viajaban para impartir formacion.

(C)- Que el SENA solo daba las condiciones para que |os contratistas conciliaran
con las comunidades a formar, la intensidad horaria y de acuerdo a las
posibilidades de las comunidades los contratistas establecieron y el SENA daba
aprobacion a ese horario.

En efecto, los testimonios de los senores Carlos Jesls Fabregas Rodado y Amaury de
Jesus Boom Pupo, Unicamente tienen la vocacion de demostrar, respecto del horario de
labores, los dos hechos enunciados en los literales (A) y (B). Ello es asi, por lo siguiente:

Aunque el primer testigo relatdé que “se nos comprometia a trabajar en horas de la
mafiana, para cumplimiento”, lo cierto es que en su declaracion el sefor Amaury de Jesus
Boom Pupo afirmé que °“Los horarios dependian del contexto de la poblacion que
ffegabamos, podiamos tener horarios en fa noche, mariana, tarde o sabados o domingo.
Por ejemplo, yo viajaba a Repelon los sabados”, y también afirmé que el horario se
determinaba para cada poblacion en especifico “de acuerdo a la poblacién que iba a
recibir la formacion y la disponibilidad de la poblacion para recibir esa instruccion”.

Entonces, si bien los testigos dejaron claro que impartian formacioén academica incluso
con horarios de 8 horas o mas, no brindan conviccion respecto de que esa intensidad
horaria haya sido impuesta o exigida por el SENA en su condicién de contratante,
maxime si el testigo Amaury de Jesus manifestd, como se vio, que los horarios dependian
de una variedad de factores en donde no se advierte que reina la voluntad impositiva e
inexcusable del SENA, sino razones circunstanciales que tienen que ver con la
disponibilidad de la poblacion a formar y del contexto existente donde dicha poblacion
habitaba.

Lo anterior, se armoniza con lo narrado por el propio actor, el cual, en declaracién
|de parte™ que rindi6, informé que el SENA solo daba las condiciones para que los
contratistas conciliaran la intensidad horaria con las comunidades a formar, y de
acuerdo a las posibilidades de las comunidades, los contratistas colocaban el
horario y el SENA daba aprobacién a ese horario.

De acuerdo con lo expuesto, no se concluye a partir de la valoracion de los testimonios y

de la declaracién de parte, que en el horario de labores empleados por los contratistas,

estuviese envuelto el elemento de subordinacién. Tampoco se concluye de los medios

documentales probatorios arrimados al expediente, la presencia del citado elemento,

porque de la literalidad de los mismos, y en cuanto a la regla horario de labores,

unicamente se aprecia la cantidad de horas objeto del contrato y su duracion en meses o
ias.

Por dltimo, se precisa que el Consejo de Estado ha sefialado que el cumplimiento de un
horario no crea per se |a relacién laboral, toda vez que es parte integrante del elemento
e coordinacion y de las acciones necesarias para ejecutar el servicio. En efecto, dijo el
glto tribunal que:

* En su declaracién, e! sefior Orlando Enrique Néjera, reconoce un hecho que crea consecuencias adversas
pacia él. En ese sentido se desprenderia una confesidn de lo manifestado por el declarante, la cual también
F medio de prueba, pues (i) versa sobre un supuesto que genera consecuencia Juridica adversa al

onfesante que faverece a su contra parte y (i) cumple con los requisitos de la confesién enlistados en ios
fhumerales del articulo 181 hidem.
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“la relacién de coordinacién de aclividades entre contratante y contratista que implica que el
segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarroffo eficiente de la actividad
encomendada, 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, no significa
necesariamente la configuracién de un elemento de subordinacion. Es decir, que, para acreditar
la existencia de la relacién laboral, es necesario probar que el supuesto contratista se
desemperi6 en las mismas condiciones que cualquier otro servidor publico y que las actividades
realizadas no eran de coordinacion entre las partes, para el desarrollo del contrato™>.

4 Despejada la regla anterior, tenemos que a partir de la tercera regla,
referida a la direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar, debid probar
el demandante "su insercién en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la
entidad, de manera que demuestre que esta ejercio una influencia decisiva sobre
las condiciones en que llevé a cabo ef cumplimiento de su objeto contractual”,

Pues bien, al revisarse la prueba documental (contratos ~OPS- y las actas aportadas con la
demanda), se evidencia especialmente falta de demostracion de insercion del actor en el
circulo disciplinario del SENA, esto es, ausencia de prueba relativa al poder disciplinario
ejercido por el SENA sobre el demandante, lo que impide aun mas concluir existencia de
subordinacion, sobre todo cuando la sola insercion del actor en las cuestiones
organizativas de la entidad en el marco del contrato, se encuadraria en el terreno del
facultad de coordinacion, como lo ha manifestado el H. Consejo de Estado en su
jurisprudencia’®,

La precariedad de esa prueba documental para efectos de la subordinacion, se explica en
que, como se vio en el acapite de hechos relevantemente probados, su contenido solo
demuestra que el demandante prestd sus servicios profesionales al SENA, impartiendo
formacidn en area de emprendimiento y empresa, por periodos con interrupciones, que se
repartieron entre el 27 de julio de 2007 hasta el 16 de diciembre de 2015. Ademas, de
esos documentos se desprende que en virtud de la prestacion del servicio, el SENA
cancelo al actor el valor pactado en cada contrato. Sobre ningun otro hecho que
trascienda en el elemento de la subordinacién, brindan conviccion los aludidos
documentos.

Superado el tema probatorio documental, se revisaran ahora las manifestaciones
realizadas en los testimonios de los senores Carlos Jests Fabregas Rodado y Amaury de
Jests Boom Pupo, y la declaracion de parte rendida por el actor, quienes en lo tocante a
la regla en estudio, se pronunciaron asi:

- Amaury de Jesus Boom Pupo.

“Cuando estuvimos en lo que era fa unidad de emprendimiento, Victor Cera era supervisor,
lider de emprendimiento y también tenfamos a los coordinadores cuando trabajabamos con
poblacion vulnerable, en el caso de Monica Vargas, Mary Montero, y también tuvimos con
Fabiola Elias. ella nos citaba a reuniones extracurriculares después que uno pasaba la
formacién, dentro de los horarios de la mafiana o en la tarde antes de 6pm”.

(...) yo hasta el momento no conoci amonestaciones, sino que lfamaban a reuniones para
el cumplimiento de metas y llamaban a todos, como de planta o contratista, yo nunca senti
que hubiese llamados de atencion netamente, o sea los llamados de atencién se hacian
era para que nosotros cumpliéramos las metas. Yo diria que nosotros teniamos mas metas
que fos mismos funcionarios, a nosotros nos cargaban mds de metas”,

s Consejo de estado, sala de lo contencioso administrative, seccién segunda. subseccion b, consejera
ponente Sandra Lisset |barra Vélez Sentencia dictada el 29 de enero de 2015 y radicada con el nimero
25000-23-25-000-2008-00782-02.

‘& jbidem.
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(...) @ nosotros nos flamaban de manera virtual y presencial, nos ponian correos donde
tenfamos que jr a las reuniones especificamente que nos ffamaba el Director. Es decir,
tenfamos una cantidad de jefes arriba, que nosotros teniamos que ir cundo llamaban y dar
cuentas en informes mensuales de todas las actividades.

*(...) resulta que nosotros teniamos funcionarios def SENA como supervisores del contrato
y teniamos a un contratista que ejercia funciones laborales, lo teniamos como un
encargado de esa coordinacién para mantener como especie de un control como
comparieros de nosotros. Nosotros nos podian famar el lider o el director de la oficina de
formacién, la misma directora de! SENA para una reunion, el mismo subdirector de cada
uno de los centros de formacion del mismo SENA Regional Atfantico, nos podia llamar el
supervisor o cualquiera que estuviera encima del supervisor"

“Pregunta: Quien verificaba o daba fe del cumplimiento de sus obligaciones contractuales.
Respuesta: el supervisor del contrato que estaba estipufado dentro del contrato de
formacién o emprendimiento. Pero habla casos si la directora del SENA nos flamaba para
dar cuenta debfamos presentarselas, o a los directores de centro. Y si ellos nos ffamaban
nosotros tenfamaos que ir'.

Pregunta: En caso de incumplimiento del horario’ cuél era la consecuencia para el
contratista. Respuesta: eso estd estipulado denfro de los contratos que en estos
momentos no podfa decirle con veracidad, pero ahi habia unas cldusulas que si habia
incumplimiento podia haber la cesion def contrato. No sé en el caso de Orfando, pero en ef
caso mic si lo puedo decir que a nosolros nos mandaban correos especificos
solicitdndonos cumplimiento de funciones y se eran netamente funciones misionales def
SENA dentro de la formacion”,

- Carlos Jesus Fabregas Rodado

(...) E! recibla ordenes de su jefe inmediato, debia desarroflar instruccién, formacion,
academia, por un horario de trabajo’® sefialado por la institucion, pero también podia ser
sabado o domingo. Pero habia unas labores administrativas que era buscar a la gente para
que participara en los cursos, debiamos adentrarnos en zonas dificiles.

Pregunta: que empleado del SENA se contralaba ese horario’® cuando a usted fe tocaba
impartir la formacion. Respuesta: llegaba un funcionario donde yo me encontrara a ver si
estaba cumpliendo ef contrato.

Pregunta: Recuerda nombres de jefes inmediatos de la formacion que impartié seflor
Orlando Najera, Respuesta: Bobby Cabarcas Peilaranda.

Pregunta: Recuerda algin otro nombre. Respuesta: en la linea de mando arrancabamos
con Mdénica Vargas, algunas veces tuvimos a Maria, ah tuvimos a Fabiola”.

Pregunta: Sabe usted si ef sefior Orlando recibié algtn lfamado de atencion. Respuesta:
Que yo sepa no, que yo recuerde no”.

- Declaracion de parte de Orlando Enrique Najera.

“Pregunta: Quienes eran su Jefe en su momento. Respuesta: Maria Montero, Victor Cera,
Carlos Cueter, varias personas que estuvieron dirigiendo esos programas. Y la dltima
estuvo Fabiola.

Pregunta: Usted recibia 6rdenes o directrices de parte de quien. Respuesta: directamente
de los coordinadores del programa,

Pregunta: En algun momento usted recibié algtn tipo de sancion, amonestacién: no
nunca, el SENA tenfa un control estricto de la asistencia. Respuesta: En ese caso mio

1 Ibidem.

Respecto al horano de trabajo, en el estudio de |a regla anterior se concluy6 que en el presente caso, no
}inda conviceion sobre existencia de subordinacion.
tbiden.
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nunca tuve problema con el SENA en cuanto asistencia de que llegue tarde®, ni llamado
de atencién, ni memo ni nada, ni tampoco con los programas de formacion, el SENA lo que
si nos pedfa era que fa clase fuera muy diddctica, entonces uno tenia que invertarse
metodologias que resultaban amenas a los alumnos. Ahi habia que ser muy creativo muy
didactico para mantener. Nunca tuve llamado de atencion (...).

Pregunta: Cuando ud estaba impartiendo fa formacion si habla alguna reunién en ef centro
de comercio del SENA como se manejaba esa situacion. Respuesta: el SENA nos
solicitaba, tino hablaba con los grupos y ef SENA nos daba el permiso para asistir a fa
reunion y eso habfa que recuperarfo en otro espacio., Ese dfa que se perdié porque
teniamos una intensidad horaria semanal y mensual que cumplir’.

Al valorarse las manifestaciones realizadas por los testigos y el actor, se encuentran
ligadas al elemento de coordinacion contractual, y no al de subordinacion, en tanto que no
se desprende falta de autodeterminacién del contratista, maxime cuando hacen referencia
a funcionarios como supervisores y/o jefes, cuya tarea era la de solicitar informes y
verificar el cumplimiento de las tareas asignadas.

Solo de las funciones que los testigos enrostraron a los supervisores y/o jefes, no puede
alimentarse la sana critica judicial para justificar tesis de subordinacion. Se aclara, que la
ejecucion de una orden de prestacion de servicio no anula |a facultad de coordinacion del
organo contratante, al punto que le esté vedado, so pena de declaratoria de relacion
laboral, supervisar el contrato que por beneficiar a |a comunidad se entiende en beneficio
del interés general.

Recuerdese, que segun la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, ‘la_relacidn de
coordinacion de actividades entre contratante y coniratista que implica gue el segundo se somete a
las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, incluye ef
cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, ¢
tener que reportar infonmes sobre sus resultados, no significa necesariamente la confiquracién de
un elemento de subordinacién™’,

4+ Respecto de la cuarta regla, referida a “Que las actividades o tareas a desarrolfar
correspondan a fas que tienen asignadas los servidores de planta. siempre y

cuando se retnan los elementos configurativos de la refacion laboral’.

Esta regla no se encuentra estructurada en el sub judice, pues como se vio en lineas
superiores, el maximo oérgano de lo contencioso administrativo, exige para el cumplimiento
de esta regla la existencia de diversos factores que son ausentes en este proceso, como
se ha evidenciado en el estudio de las 3 reglas anteriores. Al respecto vease:

La regla exige que existan condiciones de subordinaciéon o dependencia, lo cual no se
cumple como se evidencic en el desarrollo de la regla 3.

También exige la regla, homogeneidad entre las funciones de los servidores de planta y
las funciones de los contratistas.

El cumplimiento de esta segunda exigencia de la regla, no esta probado fehacientemente
en el proceso, Al respecto, a la pregunta de si ‘existfan funcionarios de planta que
ejercian la misma funciones” el propio demandante, contestdé que ‘ellos estaban
encargados en los programas de formacion profesional, técnico o tecnélogo, aunque

* Respecto al norario de trabajo, en ¢l estudio de la regla anterior se concluyd que en el presente caso, no
brinda conviccidn sobre existencia de subordinacion,

%' Consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, subseccién b, consejera
ponente Sandra Lisset |barra Vélez. Sentencia dictada el 29 de enerc de 2015 y radicada con el numero
25000-23-25-000-2008-00782-02
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habia también unos contratistas que se dedicaban a esa parte. Las personas de planta
no ayudaban en este tipo de formacion de poblacion vulnerable o desplazada”,

En este contexto, la propia manifestacién del interesado actor, impide tener probada
fehacientemente |a segunda exigencia de la regla.

Ahora bien, a pesar que el testigo Amaury de Jesus Boom Pupo, indicé en audiencia que
“vo veo mucha similitud entre las funciones que ejerciamos nosotros con las funciones
que hacian los funcionarios, no veo diferencia” y manifesté que existian varios
funcionarios que brindaban la misma tematica de formacion y asesoria que el actor; esos
dichos pierden credibilidad ante la declaracion de parte (equiparable a una confesion)
que realizé el mismo accionante en audiencia de pruebas, cuya declaracion, como se
vio en el parrafo precedente, impide tener por probada fehacientemente la homogeneidad
de funciones entre los servidores de planta y los contratistas,

Otra circunstancia que hace restarle valor probatorio al dicho brindado por el testigo
maury de Jesus Boom Pupo, consiste en la manifestacion hecha por el testigo Carlos
tesus Fabregas Rodado, cuando frente a la pregunta de si “Sabe usted funcionarios de
lanta que ejercieran la misma formacion que ef sefior Onlando Najera”, contesto que “no
abia planta, todos éramos contratistas, en la funcién que haciamos no habia de
lanta”

inalizado el estudio de las aludidas reglas jurisprudenciales, se ha visto incumplida?® por
| interesado en |a declaratoria de contrato realidad, su carga probatoria de acreditar en
forma incontrovertible la subordinacién o dependencia como requisito del contrato
ealidad, de modo que no quede duda acerca del desempefio del contratista en las
ismas condiciones de cualquier otro servidor de planta, y siempre y cuando la aludida
ubordinacion no enmarque simplemente una relacién de coordinacién entre las partes
ontractuales para el desarrollo de la labor encomendada, de acuerdo a las

articularidades de la actividad que se deba desempenar.

n esa linea, se negaran las pretensiones de la demanda de |a referencia, al no haberse
robado que existio entre las partes una relacion de prestacion de servicios que
ncubrid una relacién laboral, por lo que se mantiene incdlume la presuncion de
legalidad del acto administrativo acusado sin que proceda, consecuencialmente, el
establecimiento del derecho deprecado.

.10. Costas

obre este punto se aplicara el inciso segundo del articulo 188 del CPACA y el numeral 8
el articulo 365 del CGP que facultan, respectivamente, la imposicion de este tipc de
ndena cuando la demanda fuere interpuesta con manifiesta carencia de fundamento

omprobacion. Por tanto, el despacho se abstendra de condenar en costas a |a parte
encida toda vez que no logra constatarse que la demanda fuera interpuesta con
anifiesta carencia de fundamento legal y también porque no hay constancia dentro del
#xpediente de gastos que imponga el reconocimiento de costas a favor de la entidad
demandada.

I1l. DECISION

A Tal y como se puede observar en la linea jurisprudencial plasmada en el marco normativo de esta
pfovidencia, contrario a lo alegado en la demanda, es el actor quien tiene la carga de probar la existencia de
ITS elementos configurativos de la relacién laboral y no el ente acusado, carga incumplida en el sub judice,
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En merito de lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo Oral de Barranquilla,
administrando justicia, en nombre de |la Republica de Colombia y por autoridad de |a ley

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de |a referencia, de acuerdo con las
consideraciones de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas, de acuerdo con la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: NOTIFICAR personalmente esta providencia a las partes y a la sefiora
procuradora, agente del Ministerio Pdblico delegada para este Despacho.

CUARTO: Por secretaria informese en su oportunidad si contra la presente sentencia se
interpone recurso de apelacion y una vez ejecutoriada, archivese el expediente fisico y
electronico, verificandose que todas las actuaciones surtidas, estén registradas en el
sistema SAMAI y en los registrs internos del juzgado.

]

JP



