CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Bogota D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidés (2022)

CONSEJERO PONENTE: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 76-001-23-31-000-2003-02181-01

Demandante: EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES - TELECOM
Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA

Tema: La Ley 188 de 1959 y el Decreto 2838 de 1960 y el Cédigo Sustantivo del

Trabajo regulan las relaciones de derecho individual del trabajo // Las
empresas industriales y comerciales del Estado no son empleadores
particulares // TELECOM no tenia obligacién de contratar aprendices antes
de la entrada en vigencia de la Ley 789 de 2002 // el SENA no podia multar
a TELECOM por no contratar aprendices segun normas que rigen vinculo
laboral particular// reiteracion de jurisprudencia

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el SERVICIO NACIONAL
DE APRENDIZAJE —en adelante SENA-, parte demandada, en contra de la
sentencia de 10 de mayo de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca.

I.- ANTECEDENTES
I.1. La demanda?

1. La EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES -en adelante
TELECOM-, actuando por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del
Cdbdigo Contencioso Administrativo, elevo las siguientes pretensiones:

[...] PRIMERA. Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 1267 del 20 de
Diciembre de 2002 expedida por la Directora Regional del SENA Valle del Cauca “Por
la cual se impone multa a TELECOM...” por valor de CIENTO CUARENTA Y
TRES millones DOSCIENTOS OCHENTA y CUATRO MIL DOSCIENTOS
SESENTA PESOS M/CTE. (143.284.260.000,00) (sic)

SEGUNDA. Que de igual forma también se declare la nulidad de la Resolucién No.
0022 de 5 de Febrero de 2003 respectivamente, proferida por la misma Directora
Regional del SENA Valle del Cauca “Por medio de la cual se resuelve un Recurso
de Reposicion” presentado por TELECOM contra la resolucién mencionada en la
pretension anterior.

TERCERA. Que asi mismo, como consecuencia de las declaraciones de nulidades
de las dos resoluciones mencionadas anteriormente, y a titulo de restablecimiento del

1 Cuaderno Principal 1, folios 63-82.
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derecho se ordene al Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA- reintegrar el valor de
la multa cancelada por mi poderdante la Empresa Nacional de Telecomunicaciones
“TELECOM” teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:

a. La suma de CIENTO CUARENTA Y TRES MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA
y CUATRO MIL DOSCIENTOS SESENTA PESOS M/CTE. ($143.284.260.000,00)
(sic) debidamente indexada o actualizada desde la fecha del pago de la multa hasta
la devolucién de esa cantidad de dinero.

b. Los intereses comerciales corrientes de la suma anteriormente mencionada y
pagada por TELECOM hasta la fecha de su devolucién que haga la demandada.

CUARTA. Que se condene en costa al SENA Regional Valle del Cauca [...]

.1.1. Los hechos

2. La parte actora aludi6é a los hechos que sustentan las pretensiones y que se
sintetizan de la siguiente forma:

3. Afirmo6 que TELECOM era —al momento de la presentacion de la demanda—
una empresa industrial y comercial del Estado desde la promulgacion del Decreto
2123 de 29 de diciembre de 19922, dejando de ser, en consecuencia, un
establecimiento publico.

4. Manifesté que funcionarios de TELECOM y el SENA, en el afio 1996,
suscribieron el Acta NUm. 1 de 16 de octubre de 1996, por medio de la cual
concertaron la cuota de aprendices a nivel nacional, fijandola en el nimero de 294,
y el director del SENA Regional Valle del Cauca, a través de la Resolucién Num.
0255 de 1 de abril de 1997, decidi6 fijar a TELECOM una cuota de 24 aprendices
para que fueran contratados en las especialidades que se concertarian con el
SENA.

5. Sefialé que TELECOM, para los afios 1998, 1999 y 2000, contratd6 197
aprendices distribuidos en las diferentes gerencias departamentales y en el nivel
central. Sin embargo, luego de proferida la sentencia de 25 de mayo de 2000 por
parte de la Seccion Primera del Consejo de Estado en el Expediente nium. 5555,
para el afio 2000, la Vicepresidencia de Gestibon Humana de TELECOM, en las
circulares nim. 00135000-068 y 00135000-078 de octubre y noviembre, solicité a
los gerentes departamentales que se abstuvieran de firmar nuevos contratos de
aprendizaje con los alumnos del SENA.

6. Aludio a que la Direccion Regional del SENA en el Valle del Cauca expidi6 la
Resolucién Num. 1267 de 20 de diciembre de 2002 mediante la cual impuso multa
a TELECOM por la suma de $143.284.260 por la contratacion parcial de aprendices

2 Por el cual se reestructura la Empresa Nacional de Telecomunicaciones —-TELECOM-.
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por el periodo enero a diciembre de los afios 1999, 2000, 2001 y 2002, decision
frente a la cual interpuso recurso de reposicion y que fue confirmada a través de la
Resolucion Num. 0022 de 5 de febrero de 2003.

7. Resalté que TELECOM, al agotar la via gubernativa y para hacer menos
gravosa su situacién al cobrar ejecutoria los actos administrativos acusados,
cancelo, el 16 de abril de 2003, el valor de la multa mediante pago electronico a la
cuenta bancaria del SENA, como consta en el certificado de la transaccion de 21 de
abril de 2003, pago que se sustento en la orden de pago nim. 671 de 10 de abril de
2003.

I.1.2. Fundamentos de derecho y concepto de la violacion
[.1.2.1. Las normas violadas

8. La parte demandante consideré que el SENA, con la expedicion de los actos
acusados, trasgredio i) los articulos 6°, 54, 113, 115, 122 y 123 de la Carta Politica;
ii) los articulos 3°, 4°, 81 y 82 del Codigo Sustantivo del Trabajo; iii) la Ley 188 de
19593 iv) la Ley 119 de 19944 v) el Decreto NUm. 2838 de 1960°%; vi) el Decreto
3130 de 1968, articulo 40°; vii) el Decreto Num. 1950 de 19737; viii) el Decreto NUm.
2375 de 19748; ix) el Decreto NUum. 2123 de 1993°; y, x) el Decreto Nim. 666 de
199319,

1.1.2.2. El concepto de la violacion
9. La parte actora formulé como cargos: i) la violacion de las normas en que se
han debido fundamentar los actos administrativos; ii) la falsa motivacion, iii) la falta

de competencia, y iv) el desconocimiento del derecho de audiencia y defensa.

10. Frente a cargo por violacion de las normas en que se han debido fundamentar
los actos administrativos acusados, estimo que:

[...] 1. La INCONSTITUCIONALIDAD de los actos administrativos demandados
directamente del contenido de la sentencia Exp. 5555 del 25 de mayo de 2000 de la

3 Por la cual se regula el contrato de aprendizaje.

4 Por la cual se reestructura el Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, se deroga el
Decreto 2149 de 1992 y se dictan otras disposiciones.

® Por el cual se reglamenta el articulo 8° de la Ley 188 de 1959, que regula el Contrato de
Aprendizaje.

® “Por el cual se dicta el estatuto organico de las entidades descentralizadas del orden
nacional.”

” “Por el cual se reglamentan los Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas
sobre administracion del personal civil.”

8 Por el cual se dictan medidas destinadas a combatir el desempleo.

% Se refiere al Decreto NUm. 2123 de 1993.

10 por el cual se aprueban los Estatutos de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones,
TELECOM.
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Seccién Primera del Consejo de Estado cuando manifiesta que “No se observa cémo
pueda (sic) una empresa industrial y comercial del Estado contratar aprendices, cuyas
funciones dependeran de un contrato individual especial de trabajo, cuya finalidad no
se ajusta al ejercicio de la funcidn publica” (...) Y continta diciendo esta sentencia
que “Dicha resolucion resulta inaplicable por ser contraria al articulo 123 de la Carta
Politica” (...) 4. EI DESCONOCIMIENTO AL PRINCIPIO DE LA DESIGUALDAD
surge cuando la Direccién Regional del SENA al imponer a TELECOM la multa por
no contratar aprendices apoyada en una norma que solamente rige para el sector
privado, haciéndola extensiva arbitrariamente al sector Publico o Estatal,
sencillamente no adecla su comportamiento a la existencia de este principio
reconocido por nuestra Carta Politica. El ex presidente espafiol Felipe Gonzélez
menciona este principio cuando dijo que “Es légico que a cada cual lo traten como es.
De ahi la imposibilidad de imponer el igualitarismo. La verdadera igualdad consiste
en tratar desigualmente a los desiguales” (...) El Consejo de Estado en su sentencia
Exp. 5555 de mayo 25/00 nos dijo que la actividad del SENA en materia de contratar
aprendices se aplica solamente para el sector privado y nunca para el sector publico,
luego no se puede tratar como iguales al sector publico y privado cuando la
Constitucién y la ley les da un tratamiento diferente, no igual a esos ambitos [...]

11. En lo que refiere a la falsa motivacion, consider6 configurada esta causal de
nulidad en la siguiente forma:

[...] 3. La FALSA MOTIVACION surge cuando la administracion publica no actta bajo
el amparo de una norma legal, y resulta que en esta oportunidad la Direccion Regional
del SENA no actia de acuerdo al fallo del Consejo de Estado de mayo de 2000 donde
sefiala que las Empresas Industriales y Comerciales del Estado como lo es
TELECOM, no puede contratar aprendices (...) El SENA dice apoyarse en toda su
actuacion en el Decreto 2838/69 y Ley 119/94 para imponer la multa, pero hasta la
fecha no ha querido aceptar que esas normas no se aplican al sector publico [...]

12. Fundamento el cargo por falta de competencia, empleando los siguientes
razonamientos:

[...] 2. La INCOMPETENCIA surge cuando en relacion con la materia del asunto
encontramos que la Direccion Regional del SENA expide las resoluciones 1267 de
diciembre 20 de 2002 y 0022 de febrero 5 de 2003, apoyado en la ley 119/94 (sic) y
[el] decreto 2838 de 1960 aplicable a las relaciones obrero patronales del sector
privado exclusivamente, y nunca a las relaciones empleadores — trabajadores de una
empresa estatal como es TELECOM. En otras palabras el Director Regional no tiene
competencia para sancionar a una empresa estatal cuando no contrata aprendices
de esa entidad. Actu6 entonces la Directora Regional por fuera de la competencia que
le da las normas para su accionar legal. La ley no le atribuyé al SENA la competencia
para sancionar a empresas estatales por no contratar trabajadores aprendices [...]

13. Aludi6 a la violacion del debido proceso, al derecho de defensa y
contradiccion, resaltando que:

[...] 5. La Direccién Regional del SENA viola el principio constitucional del debido
proceso y por consiguiente el derecho de defensa y a la contradiccion cuando en su
resolucion 022 de febrero 5 de 2003, sefiala que cuando a TELECOM se le concedi6
el recurso de reposicion se le garantizo el derecho de defensa, cuando es conocido
por numerosos fallos de tutela de todas las altas cortes de nuestro pais, que conceder
al perjudicado —en este caso a mi poderdante— el uso de los recursos gubernativos
per se no garantiza este principio que consagra el articulo 29 de nuestra Carta Politica
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por cuanto este principio surge desde ante, en y después de que se conceden los
recursos de la via gubernativa. Basta remitirnos simplemente para afirmar que estas
resoluciones de la Direccion Regional del SENA violan este articulo constitucional
cuando nos remitimos al fallo de tutela T-145 de 1993 del magistrado ponente
Eduardo Cifuentes Mufioz [...]

[.2. La contestacion de la demandall

14. El SENA, a través de apoderado judicial y dentro de la oportunidad procesal
respectiva, contesto la demanda y solicitd que se denegaran las pretensiones de
esta. Frente al concepto de la violacion, indico lo siguiente:

[...] Partiendo de la base de la normatividad citada por el apoderado de la parte
demandada, es una apreciacion, una interpretacion de la norma gque a consideracién
del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA, era la norma a aplicar (...) EIl SENA
incluyé en la liquidacion los valores que segun la legislacién vigente en cada momento
de liquidacién debian ser base para ello (...) EI SENA considera que en ningun
momento se ha violado norma alguna y por tanto considera que es el Tribunal
Contencioso quien debe decidir quién tiene la razén y entrar a verificar si la liquidacion
realizada se encontraba acorde a las normas vigentes y que de acuerdo a la
interpretacion de la época (...) Con relacién a los argumentos presentados por la parte
demandante con relacion al acta N° 01 de octubre de 16 de 1996 (sic), los argumentos
expuestos en la demanda debieron ser expuestos en su momento si consideraban
que dicha acta no se ajustaba a derecho y por ello no debié ser suscrita por los
representantes de Telecom para esa diligencia (...) Con relacién al argumento que
plantea el apoderado de Telecom con relacion (sic) a que contratar aprendices le
implicaba modificar su planta de personal, ya que Telecom era una empresa industrial
y Comercial (sic) del Estado, se deben hacer varias precisiones. En primer lugar el
contrato de aprendizaje establecido en el anterior estatuto desarrollaba como un
contrato de trabajo de alguna manera especial en virtud de la misma ley (no como
actualmente se viene desarrollando), puesto que a pesar que se encontraba protegido
por normas del Cédigo sustantivo de Trabajo (sic) (no era propiamente un contrato de
trabajo por cuanto se le debia apoyar al aprendiz con un porcentaje del salario minimo
para la época en el territorio nacional), por otro lado el fin con que se establecié el
contrato de aprendizaje era totalmente diferente al que perseguia el contrato de
trabajo regulado por el Cédigo Laboral, es decir, en el primero se busca apoyar a un
sector desfavorecido generando la posibilidad que un joven aprenda y mientras lo
hace se le apoye econdmicamente y él contribuye efectivamente con una labor
desempefada en la empresa que lo patrocind a un costo menor que se pagaria en
caso de un contrato de trabajo por una persona en condicion diferente. Otro aspecto
importante para la época de los hechos es que como se puede apreciar la
normatividad que regulaba el contrato de aprendizaje en ningin momento hizo
discriminacién alguna con relacién a empleadores del sector publico o privado, ya que
generalizé por ello con el término empleados, ya que en esencia se buscaba el apoyo
si bien es cierto del sector productivo del pais (con el argumento del Estado Social de
Derecho), también se buscaba el apoyo (y quizds se sobre entendia el mayor
compromiso por parte del Estado —entidades estatales— que fue el promotor e
impulsador de politicas sociales) del mayor empleador del pais (Art. 54 C.N.), claro
estableciendo las respectivas excepciones legales, y es tan asi que el mismo SENA
tiene que contratar aprendices (...) El accionante fundamenta ademas la demanda en
la inconstitucionalidad, la incompetencia, falsa motivacion, desconocimiento del
principio de igualdad y violacién al debido proceso al momento de expedir la
resolucién por medio de la cual se multa a Telecom por no contratar la cuota de

11 Cuaderno Principal 1, fol. 278-282.
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aprendices que por ley le correspondia, a lo cual hay que sefialar (...) Con relacién a
la inconstitucionalidad de dicha resolucion se debe dejar en claro que se fundamenta
precisamente en algunos apartes del preambulo (estado social de derecho) y el
articulo 54 de la C.N., en donde se establece la obligacion del Estado en proteger a
los menos favorecidos y en consonancia en el art. 13 nimeral (sic) 13 de la ley 119
de 1994 (sic), se configura la obligacion de contratar aprendices por parte de los
empleadores. Por lo contrario a lo planteado (sic) por parte del accionante no se
vulnera el derecho a la igualdad por cuanto se busca precisamente que los aprendices
tengan la posibilidad de estudiar, trabajar y llegar a tener la posibilidad de un mejor
nivel de vida gracias al contrato de aprendizaje (se busca favorecer a un sector
precisamente desfavorecido), ya que gracias al contrato de aprendizaje puede
precisamente obtener una experiencia laboral que en muchas oportunidades es la
barrera para ingresar a laboral (sic) en cualquier lugar, existe la desigualdad que
plantea el accionante y es tan palpable que por ello no se exige que entidades como
por ejemplo el ejército contrate aprendices, pero como el caso de las empresas
industriales y comerciales del Estado si es obligatorio, y es tan asi que en razén de
situaciones como la presente en donde se demanda la nulidad de la resolucion por
medio de la cual se multé a Telecom se pudiera repetir, la ley 789 de 2002 (sic) en su
articulo 32 sefala expresamente: ... Las empresas industriales y comerciales del
Estado y las de Economia mixta del orden Nacional, departamental, distrital y
municipal, estaran obligadas a la vinculacion de aprendices en los términos de esta
ley. Las demas entidades publicas no estardn sometidas a la cuota de aprendizaje,
salvo en los casos que determine el Gobierno Nacional...”, sino fuera en esencia que
antes de la expedicion de esta norma se obligara a contratar aprendices a las
empresas industriales y comerciales del Estado, la ley no lo habria contemplado sino
que por el contrario los hubiera excluido (...) No se presenta la incompetencia, ni la
falsa motivacion al momento de expedir dichas resolucion, ya que la competencia la
da la misma ley para imponer la multa y es tan asi que de igual forma tiene
competencia para resolver el recurso de reposicion interpuesto y por la misma razén
se niega el de apelacién porque seria como si el mismo Director Nacional lo resolviera
(lo cual resulta ilégico) ya que no existiria superior jerarquico. La motivacion para
expedir dicha resolucion es la conferida por la misma Ley y la Constitucion Nacional

[..]

15. Asimismo, propuso las excepciones de cobro de lo no debido, buena fe y la
genérica. Argument6 que no debia suma alguna a la demandante y que el pago de
la multa tenia pleno respaldo en la legislacion vigente al momento en que
sucedieron los hechos, agregando que liquidé la cuota de aprendices de acuerdo a
lo previsto en el ordenamiento juridico lo que conllevo a que TELECOM suscribiera
un acta con la que se entendia que aquella entidad publica aceptaba que era su
obligacion contratar aprendices, la cual, posteriormente, dejé de cumplir, hecho que
la hizo destinataria de la multa impuesta.

[.3. La sentencia de primera instancia

16. El TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA, mediante
sentencia de 10 de mayo de 2013, resolvio:

[...] 1. DECLARASE LA NULIDAD de los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones Nos. 1267 del 20 de diciembre de 2002 “Por medio de la cual se
impone una multa a un empleador”, y 0022 del 5 de febrero de 2003, “Por la cual se
resuelve un recurso de Reposicion”, conforme a lo expuesto en precedencia.
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2. Como consecuencia de lo anterior, CONDENESE al SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE —SENA-, a pagar a la entidad demandante la suma de CIENTO
CUARENTA Y TRES MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL
DOSCIENTOS SESENTA PESOS M/cte (143.284.260), cantidad que debera ser
actualizada con base en la formula descrita en la parte motiva de este fallo, hasta la
fecha en que se realice el pago.

3. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

4. EXPIDASE, por Secretaria, copias con destino a las partes, con las precisiones del
articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil y con observancia de lo preceptuado
en el articulo 37 del Decreto 359 del 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a
la parte demandante seran entregadas al apoderado judicial que lo ha venido
representando.

5. ORDENASE a las entidades demandadas y condenadas, cumplir este fallo en los
términos de los Articulos 176, 177 y 178 del Codigo Contencioso Administrativo [...]

17. Consider6, inicialmente y frente a las excepciones propuestas por la
demandada, que estas no ameritaban un pronunciamiento distinto al que haria al
resolver de fondo el asunto, dado que no tenian el caracter de tales y simplemente
apuntaban a negar los supuestos juridicos y facticos de las pretensiones de la
demanda, afiadiendo que no habia detectado excepcién alguna que ameritara ser
declarada y que fuera favorable a la entidad demandada.

18. Estimé que el problema juridico que se debia resolver era el consistente en
determinar la legalidad de la Resolucion Nam. 1267 de 20 de diciembre de 2002 y
de la Resolucion Num. 0022 de 5 de febrero de 2003, expedidas por el SENA, v,
adicionalmente, establecer si le asistia derecho a TELECOM, entidad suprimida por
el Decreto Ley 1615 de 2003, para obtener la devolucién de la multa impuesta a
traves de los actos administrativos acusados.

19. Luego de citar: i) el articulo 1° del Decreto NUum. 2838 de 14 de diciembre de
1960; ii) el articulo 103 del Decreto Num. 266 de 2000; iii) la sentencia C-1316 de
2000, proferida por la Corte Constitucional, y iv) la sentencia de 15 de noviembre de
2012, proferida por esta Seccion en el expediente nim. 4100123310002002003490,
destaco6 que esta Corporacion, en esta ultima decision, sefial6 lo siguiente:

[...] el contrato de aprendizaje constituye una modalidad del contrato de trabajo. Por
lo tanto, aunque las reglamentaciones originales hayan sido subrogadas por la Ley
188 de 1959, deben considerarse pertenecientes al Codigo Sustantivo de Trabajo.
También indico, que las obligaciones que el codigo les impone en esa materia a los
empleadores particulares no cobijan a las entidades publicas, frente a los
trabajadores oficiales, y, advirtié que: “Cuando el articulo 1° del Decreto 2838 de
1960 habla de los empleadores de todas las actividades, como obligados a contratar
aprendices, se esta refiriendo naturalmente a los empleadores del sector privado
que desarrollan actividades en los distintos campos”|[...]

20. Posteriormente procedio a abordar el problema juridico de acuerdo con las
pruebas que obraban en el expediente, en la siguiente forma:
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[...] Asi las cosas, se observa que, las Resoluciones Nos. 1267 del 20 de diciembre
de 2002 y 0021 del 5 de febrero de 2003, objeto de la presente litis, fueron expedidas
por el SENA Regional Valle, cuando ya el Maximo Organo de Cierre de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, habia advertido que el Servicio Nacional de Aprendizaje
SENA, no esta facultado para sancionar pecuniariamente a las empresas industriales
y comerciales del Estado (EICE) que no contraten a sus aprendices; de hacerlo,
desconoceria la declaratoria de inexequibilidad del articulo 103 del Decreto 266 del
2000 (...) De suerte que, en el asunto bajo estudio, el SENA, le impuso una multa a
la desaparecida TELECOM con base en dicha normativa, sin tener en cuenta su
inconstitucionalidad; ademas, desconocié el precedente jurisprudencial que
determindé que las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, no estén
obligadas a contratar aprendices (...) Con fundamento en lo anterior y en vista de que
TELECOM para la fecha de expedicion de los actos acusados tenia la naturaleza
juridica de una empresa industrial y comercial del Estado, y que por ende, no estaba
obligada esta empresa a contratar aprendices, se despacharan favorablemente las
pretensiones de la demanda, ordenandose por contera el restablecimiento del
derecho deprecado; por consiguiente, el valor que tendra que devolver el SENA a
TELECOM, teniendo en cuenta el pago efectuado por la suma de $143.284.260,00,
tendra que ser indexado con fundamento en el articulo 178 del C.C.A. [...]

l.4. El recurso de apelacion??

21. El SENA, inconforme con la decision de primera instancia y por intermedio
de su apoderado judicial, presenté recurso de apelacion a fin de que se revocara tal
decision y se declarara la legalidad de los actos administrativos acusados. Estimé
que no ha debido accederse a las pretensiones de la demanda puesto que, en
primer lugar, el contrato de aprendizaje establecido en el anterior estatuto se
desarrollaba como un contrato de trabajo especial por virtud de la misma ley:

[...] puesto que a pesar que se encontraba protegido por normas del Cédigo
sustantivo de Trabajo (sic) (no era propiamente un contrato de trabajo por cuanto se
le debia apoyar al aprendiz con un porcentaje del salario minimo de la época, es decir,
si fuera un contrato de trabajo como el del C.S. de T. no podria contemplarse que se
diera dicha suma sino el valor establecido como salario minimo para la época en el
territorio nacional), por otro lado el fin con que se estableci6 el contrato de aprendizaje
era totalmente diferente al que perseguia el contrato regulado por el Cédigo Laboral,
es decir, en el primero se busca apoyar a un sector desfavorecido generando la
posibilidad que un joven aprenda y mientras lo hace se le apoye econémicamente y
él contribuye efectivamente con una labor desempefiada en la empresa que lo
patrocinG a un costo menor que se pagaria en caso de un contrato de trabajo por una
persona en condicion diferente. Otro aspecto importante para la época de los hechos
es que como se puede apreciar la normatividad que regulaba el contrato de
aprendizaje en ningdn momento hizo discriminacion alguna con relacion a
empleadores del sector publico o privado, ya que generalizd por ello con el término
empleador, ya que en esencia se buscaba el apoyo si bien es cierto del sector
productivo del pais (con el argumento del Estado Social de Derecho), también se
buscaba el apoyo (y quizas se sobreentendia el mayor compromiso por parte del
Estado —entidades estatales— que fue el promotor e impulsador de politicas sociales)
del mayor empleador del pais (Art. 54 C.N.), claro estableciendo las respectivas
excepciones legales, y es tan asi que el mismo SENA tiene que contratar aprendices

[..]

12 Cuaderno Principal 2, fol. 337-340.
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22. Afirmé luego que las normas que regulan el contrato de aprendizaje, esto es,
i) el articulo 8 de la Ley 188 de 1959; ii) el articulo 1° del Decreto Num. 2838 de
1960, vy iii) el articulo 103 del Decreto Num. 266 de 2000, no distinguieron entre
trabajadores del sector publico y del sector privado, pues aluden a empleadores de
todas las actividades de acuerdo con un nivel determinado de capital suscrito y
pagado, asi como de numero de trabajadores, siendo la Unica excepcion prevista el
sector de la construccion.

23. Subrayo que, en su concepto, la sentencia de 25 de mayo de 2000, proferida
por esta Seccion, desconocié principios constitucionales y legales y no tuvo en
cuenta que el Decreto Num. 858 de 2000 entrd en vigencia el 11 de mayo de ese
mismo afio —afio 2000—, es decir, con anterioridad a que se profiriera la sentencia,
infringiéndose el articulo 230 de la Carta Politica, en la medida en que el Consejo
de Estado est4 sometido al imperio de la Ley.

24. Manifesté que se vulneraron los articulos 1°, 25 y 54 de la Constitucion
Politica insistiendo en que:

[...] Como puede observarse, no existe diferencia alguna en la consagracion de estos
derechos por partes (sic) del constituyente, ni discriminacion para los ciudadanos
colombianos, en el sentido que los derechos aqui consagrados so6lo sean para los
trabajadores del sector privado regidos por el C.S. del T., excluyendo a los servidores
del Estado, por cuanto principios y derechos se han consagrado en pro de los
Colombianos (...) Al momento de establecer la respectiva cuota de aprendices (o0 en
caso del FIC) se analizara la planta de personal en su totalidad y sobre los
trabajadores calificados se efectuard la regulaciéon de la cuota correspondiente. Ahora
bien, si la norma exige un analisis discriminado de planta de personal, ha de
entenderse que dicho andlisis cobija a todos los servidores que figuran en la planta,
para luego tomar solamente los calificados como base para la regulacién de cuota
(...) Por mandato legal le corresponde al SENA como a todo ciudadano colombiano
dar aplicacion a las normas existentes sobre contrato de aprendizaje, fue en
cumplimiento de un deber legal el hecho de imponer la multa, hoy objeto de litigio, por
parte del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA (...) Por todo lo anterior reitero
gue la inconstitucionalidad e ilegalidad de dicha resolucion se debe dejar en claro que
se fundamenta precisamente en algunos apartes del preAmbulo (estado social de
derecho) y el articulo 54 de la C.N., en donde se establece la obligacién del Estado
en proteger a los menos favorecidos y en consonancia en el art. 13 nimeral (sic) 13
de la ley 119 (sic) de 1994, se configura la obligacion de contratar aprendices por
parte de los empleadores. Por lo contrario a lo planteado (sic) por parte del accionante
no se vulnera el derecho a la igualdad por cuanto se busca precisamente que los
aprendices tengan la posibilidad de estudiar, trabajar y llegar a tener la posibilidad de
un mejor nivel de vida gracias al contrato de aprendizaje (se busca precisamente que
los aprendices tengan la posibilidad de estudiar, trabajar y llegar a tener la posibilidad
de un mejor nivel de vida gracias al contrato de aprendizaje (se busca favorecer a un
sector precisamente desfavorecido), ya que gracias al contrato de aprendizaje puede
precisamente obtener una experiencia laboral en cualquier lugar, existe la
desigualdad y es tan palpable que por ello no se exige que entidades como por
ejemplo el ejército contrate aprendices, pero como el caso de las empresas
industriales y comerciales del Estado si es obligatorio, y es tan asi que en razon de
situaciones como la presente en donde se demanda la nulidad de la resolucion por
medio de la cual se multé a Telecom se pudiera repetir, la ley (sic) 789 de 2002 en su
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“

articulo 32 sefiala expresamente: “... Las empresas industriales y comerciales del
Estado y las de Economia mixta del orden Nacional, departamental, distrital y
municipal, estaran obligadas a la vinculacion de aprendices en los términos de esta
ley. Las demas entidades publicas no estardn sometidas a la cuota de aprendizaje,
salvo en los casos que determine el Gobierno Nacional ...”, sino fuera en esencia que
antes de la expedicion de esta norma se obligara a contratar aprendices a las
empresas industriales y comerciales del Estado, la ley no lo habria contemplado sino
que por el contrario los hubiera excluido (...) El apoderado de la parte demandante
también alega la inconstitucionalidad, la incompetencia, falsa motivacion y violacion
del debido proceso al momento de expedir los actos administrativos demandados y
ante lo cual se debe precisar que dichos actos fueron expedidos por la persona
competente, se notificaron en debida forma, se dio la posibilidad de debatirlos
mediante la via gubernativa y ante todo gozan de la presuncién de legalidad de todo
acto administrativo por lo que le corresponde a la parte demandante probar todo lo
que argumenta (...) Para concluir, solicito comedidamente al Sefior(a) Magistrado(a)
que estudiard la decision, que analice las contestaciones de la demanda que hicimos
los dos entes publicos y estos alegatos de conclusién, respecto a los documentos y
demas probanzas que obran en el expediente, a la normatividad vigente a época (sic)
de los hechos, a la doctrina y jurisprudencia que se ha desarrollado para estos casos

[..]

I.5. Tramite del recurso de apelacién

25. El magistrado sustanciador del proceso, a través del auto de 20 de enero
de 2014, antes de resolver sobre la concesion del recurso interpuesto, cité a las
partes a la celebracion de audiencia de conciliacién, de acuerdo con el articulo 43
inciso 2° de la Ley 640 de 2001, adicionado por el articulo 70 de la Ley 1395 de
2010%, la cual se llevaria a cabo el 12 de mayo de 2014.

26. El citado dia —12 de mayo de 2014- se realiz6 la mencionada audiencia 'y en
el curso de ella, en atencion a que las partes no llegaron a acuerdo alguno, se
declaré fallida la etapa conciliatoria y se ordend continuar con el tramite procesal.
El magistrado sustanciador del proceso, mediante auto de 14 de marzo de 2014,
concedi6 el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada —SENA- en
contra de la sentencia de 10 de mayo de 20134

27. El Consejero de Estado sustanciador de este proceso en segunda instancia,
mediante auto de 6 de julio de 2015, admitié el recurso de apelacién y, por auto
de 16 de febrero de 20166, corri6 traslado a las partes para que presentaran sus
alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que, de considerarlo pertinente,
rinda el respectivo concepto.

28. La apoderada judicial del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES
PAR TELECOM vy el apoderado judicial del SENA insistieron en los argumentos

13 Cuaderno Principal 2, fol. 344.

14 Cuaderno Principal 2, fol. 378.

15 Cuaderno Consejo de Estado, fol. 7.
16 Cuaderno Consejo de Estado, fol. 10.
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expuestos a lo largo del proceso judicial'’. El agente del Ministerio Publico no
intervino en esta etapa procesal.

II.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

29. Esta Sala de Decisién, para desatar los argumentos del recurso de apelaciéon
presentados por la parte demandada, abordara: i) su competencia; ii) los actos
administrativos cuestionados; iii) el problema juridico; iv) el caso concreto, y V)
sefalara las conclusiones.

II.1. La competencia

30. La Seccion Primera del Consejo de Estado es competente para conocer en
segunda instancia de los recursos de apelacion interpuestos en contra de las
sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 del CCA®® y el articulo 13 del
Acuerdo num. 80 de 12 de marzo de 2019, expedido por la Sala Plena de esta
Corporacion.

I1.2. Los actos administrativos acusados

31. Los actos administrativos acusados son i) la Resolucién Num. 1267 de 20 de
diciembre de 2002 vy ii) la Resolucién Num. 0022 de 5 de febrero de 2003, ambos
expedidos por la directora del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE, SENA,
REGIONAL DEL VALLE.

32. El SENA, mediante la Resolucion Num. 1267 de 20 de diciembre de 2002,
decidio:

[...] CONSIDERANDO (...) Que de conformidad con lo dispuesto en el numeral 12 de
Articulo 13 de la Ley 119 de 1994, son funciones del Director General del SENA:
“...13. Imponer a los empleadores que no mantengan el nimero de aprendices que
les corresponda o no hubieren suscrito los contratos respectivos al iniciarse cada
periodo de ensefanza, multas mensuales hasta por un salario minimo mensual legal
por cada aprendiz” (...) Que en virtud del Articulo 30 de la Resolucion No. 00770 de
julio 11 de 2001, el Director General del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA,

17 Cuaderno Consejo de Estado, fol. 11-22.

18 «[...] Articulo 129. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo
conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de
este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el
de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, 0 no se conceda el
extraordinario de revision [...]».
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deleg6 en los Directores Regionales y en los Jefes de las Seccionales la facultad de
imponer multas en los casos en que los empleadores no cumplan con la cuota de
aprendices que se les ha asignado (...) Que mediante Resolucién 0255 del 1 de abril
de 1997 y de conformidad con el Articulo 1° del Decreto Ley 2838 de 1960 , teniendo
en cuenta el total de trabajadores permanentes ocupados por el empleador
TELECOM Nit 899.999.023 dispuso fijarle una cuota de VEINTICUATRO (24)
aprendices que deben ser contratados en la especialidad que se concerte con el
SENA Regional Valle (...) Que revisados los registros de control de cumplimiento de
contratacion que se llevan en la Oficina de Promocién y Contratacion de Aprendices
y Técnicos se ha comprobado que el empleador mencionado ha cumplido
parcialmente con la contratacion asignada lo cual amerita una sancion comprendida
por el periodo Enero-Diciembre de 1999, Enero-Diciembre de 2000, Enero-Diciembre
de 2001 y Enero-Diciembre de 2002 (...) Que como consecuencia de lo anterior la
multa a imponer es por la suma de $143.284.260.00 (...) RESUELVE: (...) ARTICULO
PRIMERO: Sancionar al empleador TELECOM, con Nit 899.999.023 con multa de
CIENTO CUARENTA Y TRES MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO
MIL DOSCIENTOS SESENTA PESOS MCTE ($143.284.260.00) de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta Resolucion [...]

33. El SENA, mediante la Resolucién Num. 0022 de 5 de febrero de 2003,
resolvid el recurso de reposicion presentado por TELECOM, confirmando la
decision impugnada, esbozando los siguientes argumentos:

[...] CONSIDERANDO (...) a) Que el Director Regional del Sena profirié la resolucién
No. 0255 del 1° de de (sic) abril de 1997 por la cual se regul6é para el empleador
TELECOM, una cuota de Veinticuatro (24) Trabajadores Alumnos que debe tener en
proceso de formacién en el SENA (...) b) Que mediante la Resolucion 1267 del 20 de
diciembre de 2002, la Directora del Sena Regional Valle del Cauca, sancioné al
empleador TELECOM, con Nit. 899.999.023, con una multa de $143.284.260,00 por
el incumplimiento parcial de la contratacién asignada, por el periodo comprendido
enero-diciembre de 1999, enero-diciembre de 2000, enero-diciembre de 2001 y
enero-diciembre de 2002 (...) ¢) Que dentro del término legal, el Representante de la
Empresa Telecom, a través de su Apoderado Judicial, interpuso recurso de reposicion
contra la resolucion 1267 del 20 de diciembre de 2002, por medio de memorial en el
que manifiesta su inconformidad ya que considera que el no cumplimiento de la
contratacion de la cuota de aprendices que le fue sefialada durante el periodo
comprendido entre enero a diciembre de 1999, enero a diciembre de 2000 y enero a
diciembre de 2001 y enero a diciembre de 2002 (sic), conforme a los términos del
Articulo 13 de la Ley 119 de 1994 en su numeral 13, donde se faculta al Director
Regional del SENA para imponer multas a los empleadores que no suscriban
contratos respectivos al iniciarse cada periodo de ensefianza con el nimero de
aprendices que le corresponde, argumenta ademas el impugnante que TELECOM es
una empresa Industrial y Comercial (sic) del Estado y que por tal motivo la Entidad no
puede rebasar los limites que le impone su planta de personal, donde no se contempla
los cargos de aprendices y no se cuenta con la respectiva afectacion presupuestal,
también manifiesta e que (sic) el Decreto 2123 de 1992, por medio del cual se
transform6 a TELECOM como un establecimiento publico en Empresa Industrial y
Comercial del Estado, y por tal motivo en estas condiciones no puede bajo argumento
alguno darsele un tratamiento de empresa privada, asi mismo, dice que en la
Resolucion no se tiene en cuenta el Decreto-Ley 338 de 1960, al que la misma hace
alusién y que es reglamentaria de la Ley 188 de 1959 se incorporé al Estatuto Laboral,
por lo cual si el articulo 4° Del (sic) Codigo Sustantivo del Trabajo determina que las
relaciones de derecho individual de trabajo entre la administracion (...) d) publica (sic)
y los servidores estatales, no se rige por las normas de ese CAadigo sino por las
normas especiales, no tiene viabilidad que el servicio publico a cargo de TELECOM
se prestado (sic) por aprendices (...) Para resolver se considera (...) Revisados por
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parte de esta Entidad las consideraciones y argumentos que se exponen en el
memorial petitorio, analizadas a la luz de las disposiciones legales, confrontadas con
la documentacion que se posee, en especial con los documentos que se tuvieron para
analisis de cumplimiento de cuota de aprendices por parte de TELECOM,
encontramos que no tiene razén en su solicitud, no es acorde a derecho, por que las
razones que plantea no constituyen soporte legal y valido para exonerar a la empresa
del pago de la correspondiente multa, por la no contratacién del nimero de aprendices
asignado, durante los periodos antes enunciados. Las entidades oficiales como el
SENA no pueden exonerar del pago de multas a los empleadores que incumplan la
cuota a ellos asignada previamente, sélo los pueden revocar cuando existen causa
sustentadas para ello. Ademas no podemos aceptar las argumentaciones referentes
a la exoneracion por estar en tramites de cumplimiento de obligaciones cuando ha
pasado mas de tres (3) afios, sin haberse cumplido el acto administrativo que impuso
una obligacién, igualmente referenciado los soportes que presenta con el recurso el
impugnante, encontramos que desde antes del Acto Administrativo que le asigno la
cuota de veinticuatro (24) aprendices existe un Acta de Acuerdo entre TELECOM y el
SENA, en la que se expresa la obligacion de tramitar contratos de aprendizaje. Por
tanto, el mismo empleador a nivel nacional les recordaba a sus Regionales y
Seccionales que cumplieran con la norma, por lo que debera actuarse conforme a
derecho en la decisién que se tome (...) RESUELVE: (...) ARTICULO PRIMERO: No
reponer la resolucion 1267 (sic) del 20 de diciembre de 2002, por la cual se sanciono
al empleador TELECOM, con multa de $143.284.260,00, por no cumplimiento de la
contratacion de aprendices que debe tener en proceso de formacién en el SENA, por
las razones consignadas en la parte motiva de esta Providencia [...]

[1.3. El problema juridico

34. La Sala considera, siguiendo para el efecto los articulos 320 y 328 del Cédigo
General del Proceso —en adelante CGP—, aplicables por remision del articulo 267
del CCA, que el problema juridico que se debe resolver en el presente asunto
consiste en determinar si se debia 0 no acceder a las pretensiones de la demanda
en la medida en que, en concepto del apelante, los actos administrativos acusados
fueron expedidos con sustento en la normatividad vigente al momento de su
expedicion, en particular, conforme al articulo 54 de la Carta Politica, las leyes 188
de 1959 y 1994, asi como los Decretos Num. 2838 de 1960 y 266 de 2000, que no
establecieron, en relacién con vinculacion de aprendices, diferencia alguna entre
empleadores del sector publico o privado, por lo que TELECOM se encontraba en
la obligacion de contratar a estas personas durante los afios 1999, 2000, 2001 y
2002, obligacion que incumplié y que la hizo merecedora de la multa impuesta.

I1.4. El caso concreto

35. La Sala encuentra que el punto de reproche del SENA radica en que los actos
demandados, en su concepto, tienen sustento en las normas vigentes para la época
en gue fueron expedidos, de manera que son ajustados al ordenamiento juridico.
Inicialmente se debe advertir que la Ley 188 de 1959 regulé el contrato de
aprendizaje, en la siguiente forma:

[...] Articulo 1°. Contrato de aprendizaje es aquel por el cual un empleado se obliga a
prestar a un empleador, a cambio de que éste le proporcione los medios para adquirir
formacion profesional metddica y completa del arte u oficio para cuyo desempefio ha
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sido contratado, por un tiempo determinado, y le pague el salario convenido (...)
Articulo 5°. El salario inicial de los aprendices no podra ser en ningun caso inferior al
cincuenta por ciento (50%) del salario minimo legal, o del fijado en los pactos
convenciones colectivas o fallos arbitrales. Durante el cumplimiento del contrato el
salario pactado se aumentara de acuerdo con los conocimientos adquiridos hasta
llegar, cuando menos, al salario minimo legal o al pactado en convenciones colectivas
o fallos arbitrales (...) Articulo 6°. Ademas de las obligaciones que se establecen en
el Cddigo del Trabajo, para todo empleado, el aprendiz tiene las siguientes: (...) 12.
Concurrir asiduamente tanto a los cursos, como a su trabajo, con diligencia y
aplicacion, sujetdndose al régimen del aprendizaje a las 6rdenes del empleador, v,
(...) 22 Procurar el mayor rendimiento en su estudio (...) Articulo 7°. Ademas de las
obligaciones establecidas en el Codigo del Trabajo, el empleador tiene las siguientes
para con el aprendiz: (...) 12 Facilitar todos los medios al aprendiz para que reciba
formacion profesional metddica y completa del arte u oficio materia del contrato (...)
22 Pagar el aprendiz el salario pactado segun la escala establecida en el respectivo
contrato, tanto en los periodos de trabajo como en los de ensefianza, y (...) 32
Cumplido satisfactoriamente el término del aprendizaje, preferirlo en igualdad de
condiciones para llenar vacantes que ocurran relativas a la profesion u oficio que
hubiere aprendido (...) Articulo 8°. Invistese al Presidente de la Republica, hasta el
31 de diciembre de 1960, de las facultades previstas en el ordinal 12 del articulo 76
de la Constitucién que sean necesarias para determinar las empresas o empleadores
obligados a contratar aprendices y la proporcion de éstos para los oficios que
requieran formacién profesional metddica y completa (...) Articulo 10°. 1. El término
del contrato de aprendizaje empieza a correr a partir del dia en que el aprendiz inicie
la formacion profesional metddica (...) 2. El periodo de prueba a que se refiere este
articulo se rige por las disposiciones generales del Cédigo del Trabajo (...) 3. El
periodo de prueba a que se refiere este articulo se rige por las disposiciones
generales del Cédigo del Trabajo (...) 4. Cuando el contrato de aprendizaje termine
por cualquier causa, la empresa o empleador debera reemplazar al aprendiz o
aprendices para conservar la proporcién que le haya sido senalada (...) 5. En cuanto
no se oponga a las disposiciones especiales de esta Ley, el contrato de aprendizaje
se regira por las del Codigo de Trabajo [...]

36. Mediante el Decreto Num. 2838 de 1960 se reglamento el articulo 8° de la
Ley 188 de 1959, estableciendo:

[...]ARTICULO 10. Los empleadores de todas las actividades, con capital de cien mil
pesos ($100.000.00) o superior o que ocupen un numero de trabajadores
permanentes no inferior a veinte (20), deberan contratar como aprendices, para los
oficios que requieren formacion profesional metddica y completa, un niamero de
trabajadores que en ningln caso podra ser superior al cinco por ciento (5%) del total
de ocupados. El Servicio Nacional de Aprendizaje, de acuerdo con las
disponibilidades de formacion profesional existentes en el pais, y teniendo en cuenta
las necesidades de mano de obra calificada, regulara las cuotas para cada empresa
(...) PARAGRAFO. Las fracciones de unidad, en el céalculo del porcentaje que se
precisa en este articulo, daran lugar a la contratacion de un trabajador aprendiz (...)
ARTICULO 2o0. El Ministerio del Trabajo podra autorizar la contratacion de aprendices
o0 empleadores distintos de los determinados en el articulo anterior, previo concepto
favorable del Servicio Nacional de Aprendizaje (...) ARTICULO 3o. Los empleadores
solo podran contratar aprendices para los oficios u ocupaciones que figuren en las
listas que periédicamente publique el Servicio Nacional de Aprendizaje y de la
duracion de los respectivos contratos (...) ARTICULO 4o. El Consejo Nacional del
Servicio Nacional de Aprendizaje podra solicitar al Ministerio del Trabajo
modificaciones 0 revisiones de las listas de oficios u ocupaciones sujetos al
aprendizaje y de la duracion de los respectivos contratos [...]
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37. El articulo 1° del Decreto Num. 2838 de 1960 fue modificado por el articulo
103 del Decreto Nim. 266 de 2000*°, cuyo contenido es el siguiente:

[...] ARTICULO 103.- Contratacion de aprendices. Modificase el articulo 1 del Decreto
Ley 2838 de 1960, el cual quedara asi: (...) "Articulo 1. Los empleadores de todas las
actividades econdmicas, con excepcion de los del sector de la construccion, con
capital suscrito y pagado igual o superior a doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales y que ocupen un himero de trabajadores permanentes no inferior a diez
(10), estan obligados a contratar aprendices, para los oficios que requieran formacién
profesional metddica y completa en un nimero que no podra ser superior al cinco por
ciento (5%) del total de sus trabajadores (...) La obligacion de contratar aprendices
debera cumplirse sin perjuicio de la regulacion de la cuota respectiva que para cada
empresa haga el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA (...) La regulacién de la
cuota de aprendices se efectuara de acuerdo con las disponibilidades de formacién
profesional existentes en el pais y teniendo en cuenta las necesidades de mano de
obra calificada. En el andlisis ocupacional se tendra en cuenta el total de trabajadores
calificados permanentes de la empresa (...) Paragrafo 10. Las fracciones de unidad
en el calculo que se precisa en este articulo, daran lugar a la contratacion de un
aprendiz (...) Paragrafo 2o0. Cuando el contrato de aprendizaje termine por cualquier
causa, el empleador debera reemplazar al aprendiz para conservar la proporcién que
le haya sido regulada (...) Paragrafo 3o. Cuando el empleador tenga cobertura en dos
0 mas departamentos, se regulard la cuota mediante el procedimiento de
concertacion.” [...]

38. Ahora bien, resulta necesario advertir que con anterioridad a la expedicion de
los actos administrativos acusados, esta Seccion, en decisién de 25 de mayo de
2000, habia conocido un asunto similar al que aqui se desata, declarando la nulidad
de los actos administrativos expedidos por el SENA y a través de los cuales se
impuso una multa a una empresa industrial y comercial del Estado por la no
vinculaciéon de aprendices, posicion que reiterd en providencias de 14 de diciembre
de 2009 y 15 de noviembre de 2012.

39. En tales decisiones judiciales, la Sala consideroé: i) que las disposiciones que
regulaban el contrato de aprendizaje eran normas que hacian parte del Codigo
Sustantivo del Trabajo y, en esa medida, no resultaban aplicables a la relacién
laboral de los trabajadores oficiales de aguellas empresas que tiene una naturaleza
distinta; ii) que estas entidades estan, por obligacién legal, condicionadas por la
clasificacion y remuneracion de los empleos realizado en sus propios estatutos, lo
gue hacia imposible contratar aprendices en los términos de las normas laborales
ordinarias, Y iii) que no es posible la contratacion de aprendices con funciones
contenidas en un contrato individual especial de trabajo cuya finalidad no se ajusta
al ejercicio de la funcién publica.

40. En efecto, la Seccién Primera, en la sentencia de 25 de mayo de 2000%,
considerd lo siguiente:

19 Declarado inexequible mediante la Sentencia C-1316 de 2000, proferida por la Corte
Constitucional.

20 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA.Consejero ponente: MANUEL SANTIAGO URUETA AYOLA. Santa Fe de
Bogota, D.C., veinticinco (25) de mayo del dos mil (2000). Radicacién numero: CE-SEC1-
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[...] IV. 3. El andlisis de fondo (...) Estima el recurrente que a los servidores del
Instituto no le son aplicables las normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo, por asi
disponerlo el articulo 4° de esa codificacion. En efecto, dice el articulo 4° asi:
“Servidores publicos. Las relaciones de derecho individual del trabajo entre la
administracién publica y los trabajadores de ferrocarriles, empresas, obras publicas
y demas servidores del estado, no se rigen por este codigo sino por los estatutos
especiales que posteriormente se dicten”. En el mismo orden de ideas, el articulo
3°, ibidem, prescribe: “Relaciones que regula. El presente cdédigo regula las
relaciones de derecho individual del trabajo de caracter particular y las de derecho
colectivo del trabajo, oficiales y particulares”.

La Sala comparte dicho criterio de no sometimiento de la relacion laboral de
los trabajadores oficiales al Cédigo Sustantivo del Trabajo porque el vinculo
del Estado con sus servidores es de naturaleza diferente a la relacion laboral
guerige entre particulares, pues en aquél esta de por medio el interés publico,
mientras que ésta pone en juego el interés privado. Desde la propia
promulgacioén de la legislacién laboral en el afio de 1950 se hizo salvedad, pues el
estatuto laboral fue concebido, de acuerdo con su articulo 1°, con la finalidad de “...
lograr la justicia en las relaciones que surgen entre patronos y trabajadores...”, |0
gue indicaba que las relaciones entre el estado y sus servidores quedaban excluidas
de dicha regulacion juridica.

Asi mismo, debe tenerse presente que patrono y trabajador regulan su
relacion laboral por medio del contrato de trabajo, en donde las partes son
mas o menos libres de determinar el contenido de dicha regulacion, mientras
que cuando se trata de trabajadores oficiales, a pesar de que su régimen
juridico se aproxime al propio de los trabajadores privados, es diferente, pues
el servicio publico, sea de caracter administrativo o de caracter comercial, le
imprime a esa relacién unas connotaciones particulares, que no le permiten a
esas dos categorias ser confundidas.

De otra parte, el contrato de aprendizaje constituye una modalidad del
contrato de trabajo, regulada por el cédigo de la materia, por lo que, aun
cuando las reglamentaciones originales hayan sido subrogadas por laLey 188
de 1959, ellas deben ser consideradas pertenecientes al Cédigo Sustantivo del
Trabajo. Esa subrogacién no tuvo el alcance de sustraer la materia propia del
contrato de aprendizaje del derecho individual del trabajo, que, como ya se
dijo, no gobierna las relaciones entre el estado y sus servidores. De manera
gue las obligaciones que el cédigo leimpone en esa materiaalos empleadores
particulares no cobija a las entidades publicas frente a los trabajadores
oficiales, por lo que, cuando el articulo 1° del Decreto 2838 de 1960 habla de
“Los empleadores de todas las actividades...”, como obligados a contratar
aprendices, se esta refiriendo naturalmente a los empleadores del sector
privado que desarrollan actividades en los distintos campos. De no ser asi,
habria que concluir que las normas sobre aprendizaje, modalidad del contrato
individual de trabajo, no son coherentes con lo dispuesto en los articulos 3°y
4° del codigo de la materia.

Finalmente, la Sala anota que los distintos aspectos de la reglamentacion del
contrato de aprendizaje, relativos a la capacidad para celebrarlo, que la ley
establece en 14 afios; las estipulaciones esenciales del contrato en materia de
salario, condiciones de trabajo y cuantia y condiciones de la indemnizacion;
obligaciones especiales del aprendiz; obligaciones especiales del empleador

EXP2000-N5555. Actor: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - ISS.Demandado:
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA
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y duracién del contrato, muestran con claridad que esta clase de contratos,
propio de las relaciones de derecho individual del trabajo, no es aplicable a
los trabajadores oficiales de las empresas industriales y comerciales del
estado, pues la clasificacion de sus servidores se har4 en sus “estatutos”, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5° del decreto 1848 de 1969.

V. 4. La Resolucién Num. 0278 de 17 de marzo de 1986

Mediante la Resolucién Num. 0278 de 17 de marzo de 1986, el SENA asigné al ISS
la obligacién de contratar una cuota nacional de ciento ochenta (180) aprendices,
cuyo incumplimiento genero la imposicion de la multa que se controvierte en este
proceso.

Esa resolucion olvidé que, de acuerdo con el articulo 40 del Decreto 3130 de
1968, vigente para la época de produccion de dicha resolucion, “La creacioén,
supresion y fusion de cargos en los establecimientos publicos y en las
empresas industriales y comerciales del Estado se hara conforme a sus
estatutos. Esta funcion se cumplira teniendo en cuenta las normas sobre
clasificacién y remuneracién de empleos vigentes para el organismo y el
equilibrio del respectivo presupuesto”. De manera que los establecimiento
publicos y las empresas industriales y comerciales del estado estaban por
obligacion legal condicionadas por la clasificacion y remuneracién de
empleos hechos en sus propios estatutos, los que naturalmente les impedian
contratar aprendices, en los términos del Coédigo Sustantivo del Trabajo.

De otra parte, de acuerdo con los términos del articulo 123 constitucional, si
los servidores publicos, entendidos como los empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios,
“... ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucién, laley y
el reglamento”, no se observa co6mo pueda una empresaindustrial y comercial
del Estado contratar aprendices, cuyas funciones dependeran de un contrato
individual especial de trabajo, cuya finalidad no se ajusta al ejercicio de la
funcién publica.

Dicha resolucion resulta asi inaplicable por ser contraria al articulo 123 de la
Constitucién Politica.

Siendo ello asi, los actos acusados resultan pasibles de juzgamiento frente a las
normas invocadas en la demanda y, como se ha visto, contrarios a ellas.

Las razones expuestas son suficientes para revocar la sentencia apelada y, en su
lugar, acceder a las pretensiones de la demanda, como en efecto se hara en la parte
resolutiva de esta providencia [...] (Resaltado fuera de texto).

41. Esta Seccién, posteriormente, en sentencia de 14 de diciembre de 20092,
reiterd el anterior analisis, asi:

[...] Los actos acusados impusieron multa a la actora de $172°936.104.00 por cuanto
incumplié la obligacion, como empleador, de contratar aprendices del SENA,

21 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
PRIMERA. Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO. Bogota, D.C.,
catorce (14) de diciembre de dos mil nueve (2009). Radicacién nimero: 76001-23-31-000-
2001-05356-01. Actor: EMCALI EICE ESP. Demandado: SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE.
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durante los periodos de octubre a diciembre de 1999; enero a diciembre de 2000 y
enero a marzo de 2001.

Conforme al Acuerdo nim. 34 de 15 de enero de 1999, contentivo del Estatuto
Organico de la actora, ésta es una Empresa Industrial y Comercial del Estado del
orden Municipal (folio 46); y de acuerdo con el articulo 16, ibidem, la regla general
es que gquienes prestan sus servicios en dicha entidad son TRABAJADORES
OFICIALES y por excepcién son empleados publicos (folio 48 vuelto).

Conforme se precisé en la sentencia consultada y en el alegato de conclusiéon del
Ministerio Publico ante esta Corporacion, la Sala dentro del expediente num. 5555,
Consejero ponente doctor Manuel S. Urueta Ayola, reiterada en sentencia de 3 de
marzo de 2005 (Expediente 00021 de 3 de marzo de 2005, consejero ponente doctor
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), se pronunci6 frente al mismo punto de derecho
gue es objeto de controversia en esta oportunidad, en la medida en que alli se tuvo
en cuenta que la naturaleza de la entidad respecto de la cual se hizo la exigencia
de contratar aprendices, como ocurre en este caso, era la de Empresa Industrial y
Comercial del Estado por lo que, en consecuencia, debe vincular en su planta de
personal trabajadores oficiales; y conforme a los términos del articulo 123
constitucional, si los servidores publicos, entendidos como los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios, “... ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley
y el reglamento”, no se observa como pueda una empresa industrial y comercial del
Estado contratar aprendices, cuyas funciones dependeran de un contrato individual
especial de trabajo, cuando su finalidad no se ajusta al ejercicio de la funcién
publica.

Dada la similitud de la materia en discusion, la Sala se remite a lo ya expuesto para
reiterarlo.

Al efecto, dijo la Sala en la mencionada sentencia de 25 de mayo de 2000:

(...)

Las anteriores consideraciones, que la Sala prohija en esta oportunidad, conducen
a la confirmacion de la sentencia consultada, como en efecto se dispondra en la
parte resolutiva de esta providencia [...]

42.  Finalmente, en sentencia de 15 de noviembre de 201222, esta Corporacion
consideré que el SENA -Regional Huila- debi6 tener en cuenta el marco legal
vigente para la época en que profiri6 los actos demandados y recordé la importancia
del precedente jurisprudencial que habia resaltado la imposibilidad de las empresas
industriales y comerciales del Estado para contratar aprendices, en los siguientes
términos:

[...] De manera concreta dice la apelante que, la obligacion de contratar aprendices
gue lleva a la expedicién de la Resolucion 0460 de diciembre 7 de 2001 por la cual
se impuso la sancion a la actora, surge del articulo 1° del Decreto 2838 de 1960, en

22 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
PRIMERA. Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO. Bogoté4, D.C., quince
(15) de noviembre de dos mil doce (2012). Radicacion  numero:
41001233100020020034901. Actora: Empresa Nacional de Telecomunicaciones —
TELECOM-. DEMANDADO: SENA.
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concordancia con el articulo 8° de la Ley 188 de 1959 y el Decreto 266 de 2000,
normas que se refieren a la obligacién que le asiste a todos los empleadores para
vincular en sus dependencias personal aprendiz, sin diferenciar entre los del sector
publico y los del privado, salvo los de la construccion.

El articulo 1° del Decreto 2838 de diciembre 14 de 1960, expedido por el Presidente
de la Republica, “Por el cual se reglamenta el articulo 8o. de la ley 188 de 1959, que
regula el contrato de aprendizaje”, dice lo siguiente:

(...)

Esta disposicion legal fue luego modificada por el articulo 103 del Decreto 266 de
febrero 22 de 2000, “Por el cual se dictan normas para suprimir y reformar las
regulaciones, tramites y procedimientos”, expedido también por el Presidente de la
Republica, que establece:

(...)

El Decreto 266 de 2000 fue declarado inexequible en su integridad, por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-1316 de septiembre 26 de 2000 Magistrado
Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz, como consecuencia de la declaracion de
inexequibilidad del numeral 5 del articulo 1 de la ley 573 de 2000, que fue la
disposicién legal que sirvi6é de fundamento para la expedicién del Decreto 266, a juicio
de la alta Corporacion Judicial por haber infringido el articulo 150-10 de la
Constitucion Politica.

Luego del breve recuento legislativo y jurisprudencial se tiene que, las resoluciones
N° 460 de 2001 y 021 de 2002 objeto del presente control de legalidad, fueron
expedidas por el SENA Regional Huila, cuando ya habia sido declarado inexequible
el articulo 103 del Decreto 266 de 2000, mediante el fallo citado de la Corte
Constitucional, motivo por el cual esta norma no puede tenerse como fundamento
legal para la expedicion de los actos demandados como lo esgrime la apelante.

En torno a este tema, es preciso recordar la importancia que reviste el tema del
precedente jurisprudencial, el cual no podia ser desconocido por las autoridades
administrativas en el ejercicio de sus competencias funcionales, tal y como acontecié
con la Regional Huila del SENA, al expedir las resoluciones atacadas de ilegalidad
sin tener en cuenta que el marco legal que le servia de fundamento, habia sido
declarado inexequible por la Corte Constitucional.

Pero como si lo anterior no resultara suficiente, la entidad publica demandada con
ocasion de la expedicion de las resoluciones 460 de 2001 y 021 de 2002, también
desconoci6 el valor de la doctrina del precedente jurisprudencial, respecto de una
sentencia proferida por esta misma Seccion el dia 25 de mayo de 2000, dentro del
radicado 5555 con ponencia del Magistrado Manuel Santiago Urueta Ayola, fallo
expedido con anterioridad a los actos administrativos demandados y que debia ser
acatado por la demandada.

En la Sentencia 5555 de mayo 25 de 2000, se sefialo expresamente que las empresas
industriales y comerciales del Estado, dada la clasificacion y remuneracion de sus
empleos, no estan obligadas a contratar aprendices, como quiera que esta modalidad
laboral esta sometida a la legislacion regulada por el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Como apartes mas destacados de este fallo judicial se transcriben los siguientes:

“De otra parte, el contrato de aprendizaje constituye una modalidad del contrato de
trabajo, requlada por el cédigo de la materia, por lo que, aun cuando las
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reglamentaciones originales hayan sido subrogadas por la Ley 188 de 1959, ellas
deben ser consideradas pertenecientes al Coédigo Sustantivo del Trabajo. Esa
subrogacion no tuvo el alcance de sustraer la materia propia del contrato de
aprendizaje del derecho individual del trabajo, que, como ya se dijo, no gobierna las
relaciones entre el estado y sus servidores. De manera que las obligaciones que el
cAdigo le impone en esa materia a los empleadores particulares no cobija a las
entidades publicas frente a los trabajadores oficiales, por lo gue, cuando el
articulo 1° del Decreto 2838 de 1960 habla de “Los empleadores de todas las
actividades...”, como obligados a contratar aprendices, se esta refiriendo
naturalmente alos empleadores del sector privado gue desarrollan actividades
en los distintos campos. De no ser asi, habria que concluir que las normas sobre
aprendizaje, modalidad del contrato individual de trabajo, no son coherentes con lo
dispuesto en los articulos 3° y 4° del codigo de la materia.

(...)

De manera que los establecimientos publicos y las empresas industriales y
comerciales del estado estaban por obligacion legal condicionadas por la clasificacion
y remuneracién de empleos hechos en sus propios estatutos, los que naturalmente
les impedian contratar aprendices, en los términos del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

De otra parte, de acuerdo con los términos del articulo 123 constitucional, si los
servidores publicos, entendidos como los empleados y trabajadores del Estado v de
sus_entidades descentralizadas territorialmente y por_servicios, “... ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento”, no_se
observa como pueda una empresa industrial y comercial del Estado contratar
aprendices, cuyas funciones dependeran de un contrato individual especial de
trabajo, cuya finalidad no se ajusta al ejercicio de la funcién publica.

Dicha resolucién resulta asi inaplicable por ser contraria al articulo 123 de la
Constitucién Politica.

Siendo ello asi, los actos acusados resultan pasibles de juzgamiento frente a las
normas invocadas en la demanda y, como se ha visto, contrarios a ellas”. (subrayas
fuera de texto)

Con fundamento en los anteriores apartes resaltados, pierde solidez legal el
argumento de la apelante segun el cual tanto en el Decreto 2838 de 1960,
reglamentario de la Ley 188 de 1959, como en el Decreto 260 de 2000, al establecer
la obligacion de contratar aprendices no distinguia entre empleadores del sector
publico y los del sector privado. El citado precedente jurisprudencial proferido por esta
misma Seccidn fue enfatico en establecer que, cuando el articulo 1° del Decreto 2838
de 1960 habla de “Los empleadores de todas las actividades...”, como obligados a
contratar aprendices, se esta refiriendo naturalmente a los empleadores del sector
privado Unicamente [...]

43 Asi las cosas, TELECOM, en su condicion de empresa industrial y comercial
del Estado para la época en que fueron expedidos los actos administrativos
cuestionados —de acuerdo con el Decreto 2123 de 199223- y siguiendo las normas
vigentes para aquel entonces, no tenia obligacion alguna para contratar aprendices,
en la medida en que, contrario a lo expuesto en el recurso de apelacion, la Ley 188

2 Por el cual se reestructura la Empresa Nacional de Telecomunicaciones —-TELECOM-.
Cuaderno principal 1, folios 34-39.
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de 1959 y el Decreto Num. 2838 de 1960 resultaban ser aplicables a los
empleadores de todas las actividades econdmicas del sector privado —y no del
sector publico— en tanto que el contrato de aprendizaje, resulta ser una modalidad
especial del contrato regulado en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, norma que no
resulta aplicable a los servidores publicos, por asi sefialarlo los articulos 3°%4 y 4025
de tal estatuto.

44, Asimismo, no resultaba posible que el Estado y los particulares regularan, en
dicha época, a través del contrato de aprendizaje, las actividades que realizarian
los aprendices, en tanto que, conforme al articulo 123 de la Carta Politica, los
servidores publicos, entre ellos, los trabajadores del Estado, ejercen sus funciones
en la forma prevista, precisamente, en la Constitucion, la Ley y el reglamento. Es
asi que, solo con la expedicion de la Ley 789 de 2002, el legislador obligd a las
empresas industriales y comerciales del Estado y las de economia mixta del orden
nacional, departamental, distrital y municipal, a la vinculacién de aprendices en los
términos de esta ley.

45, En consecuencia, TELECOM, como empresa industrial y comercial del
Estado, solo podia vincular trabajadores oficiales y excepcionalmente, empleados
publicos que tuvieran actividades de direccidon y confianza segln sus estatutos
aprobados por el Decreto 666 de 1993, en tanto que el articulo 5° del Decreto 2123
de 199226, establecié que los estatutos internos de la empresa determinarian los
cargos desempefiados por empleados publicos y los demas funcionarios vinculados
a la planta de personal a la fecha de la reestructuracion de esta, pasarian
automéaticamente a ser trabajadores oficiales, luego, se reitera, la actora no estaba
obligada a contratar aprendices, asi como tampoco debia cumplir con la cuota fijada,
de manera que el SENA no podia imponerle sanciones conforme a lo establecido
enlaLey 119 de 1994.

I1.5. Conclusién

46. La Seccibn, de acuerdo con las normas vigentes en el momento en que se
expidieron los actos administrativos demandados y las decisiones judiciales citadas,

24 ARTICULO 30. RELACIONES QUE REGULA. El presente Cédigo regula las relaciones
de derecho individual del Trabajo de caracter particular, y las de derecho colectivo del
Trabajo, oficiales y particulares.

% ARTICULO 40. SERVIDORES PUBLICOS. Las relaciones de derecho individual del
Trabajo entre la Administracion Publica y los trabajadores de ferrocarriles, empresas, obras
publicas y demas servidores del Estado, no se rigen por este Codigo, sino por los estatutos
especiales que posteriormente se dicten.

% ARTICULO 50. Régimen de los empleados.- En los estatutos internos de la empresa se
determinaran los cargos que seran desempefiados por empleados publicos en todo caso
guienes desempefien las funciones de Presidente, Vicepresidente, Secretario General,
Director de Oficina, Director del Instituto Tecnoldgico de Capacitacion —ITEC, Gerente de
Servicios, Gerente Regional, Asistente y jefe de la Division tendran la calidad de empleados
publicos. Los demés funcionarios vinculados a la planta de personal a la fecha de
reestructuracion de la Empresa pasaran a ser autométicamente trabajadores oficiales.
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evidencid, como lo hizo la primera instancia, la ilegalidad de las Resoluciones Num.
1267 de 2002 y Num. 0022 de 2003, resultando procedente su nulidad y, en
consecuencia, el reconocimiento del restablecimiento del derecho a TELECOM, por
lo que confirmara la sentencia de primera instancia de 10 de mayo de 2013,
proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

47. Por ultimo, la Sala de Decisién se abstendra de imponer condena en costas
a la parte vencida, en la medida en que, conforme con el articulo 171 del Cdadigo
Contencioso Administrativo, no se observa conducta temeraria o de mala fe por la
parte vencida en este proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 10 de mayo de 2013, proferida por
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, de acuerdo con las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la
Sala en la sesion de la fecha.

(Firmmado electrénicamente) (Fimado electrénicamente)
ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidente Consejero de Estado
Consejero de Estado
(Fimado electrénicamente) (Fimado electrénicamente)
NUBIA MARGOTH PENA GARZON HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejerade Estado Consejero de Estado

[P4]



