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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota D.C., veintiuno (21) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacién:  47001-23-33-000-2014-00069-01 (5129-2016)
Demandante: JAIRO MANUEL AGUAS BOLANO

Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE

Temas: Contrato de prestacion de servicios. Carga de la prueba.
Ausencia de elementos probatorios que demuestren el
encubrimiento de una relacion laboral a través de una
contractual.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Ley 1437 de 2011
Sentencia 0-42-2019
ASUNTO

La Subseccion decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia del 17 de agosto de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo
del Magdalena que accedid a las pretensiones de |la demanda.

LA DEMANDA

El sefior Jairo Manuel Aguas Bolafio, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del CPACA, demando al
Servicic Nacional de Aprendizaje, SENA,

Pretensiones?:

1. «[...] Revocar y dejar sin efecto el acto administrativo No. 2-2013-002810 del 10 de julio
de 2013 proferido por el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE, y reconocer que

TFolios 1a7.
2 Folios 3a 4.
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entre mi patrocinado vy la demandada existié vinculo laboral consecuencia de los
servicios labores prestadas y ordenar el pago de las prestaciones sociales, vacaciones y
viaticos de representacién causados. [...]»

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité:

2.

4.

Condenar a la entidad demandada al pago de las prestaciones sociales a las
cuales tiene derecho, desde el 2 de marzo de 2009 hasta el 18 de julio de 2011,
tales como primas, cesantias, intereses a las cesantias, viaticos, vacaciones
causadas y la sancién moratoria por €l no pago de las prestaciones sociales a
partir de la fecha en la cual inicié su relacién laboral.

Ordenar a la demandada a que pague las sumas adeudadas con base en el [PC
actuarial, teniendo en cuenta como base para dicha actualizacién la suma de

$2.180.966 como Ultimo salario percibido.

Condenar a la demandada al pago de costas y agencias en derecho.

Fundamentos facticos relevantes?:

. El sefior Jairo Manuel Aguas Bolafios presté sus servicios laborates a favor del

SENA, con funciones de formacion profesional en el area de agricultura en el
Centro Agropecuario de Gaira, durante 3 arios, a través de 6rdenes de prestacion
de servicios, esto es, entre los afios 2009 y 2011.

Los contratos fueron ejecutados de manera ininterrumpida, bajo la continua
subordinacion del SENA y, como consecuencia de ello, le fueron cancelados los
diferentes valores pactados en las 6rdenes de prestacién de servicios.

Las labores contratadas se ejecutaron de lunes a viernes, en un horario de 7 a.m.
a12m. yde 1 p.m. a 4:30 pm., «[...] asi mismo las labores de coordinacién eran
ejecutadas por el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA, por intermedio de
la Jefatura del Centro Agropecuario de Gaira que en ese momento era dirigido por el
sefior Reinaldo Rosado Viloria, Jefe del Centro, hoy dia Centro Agroindustrial de Gaira y
por otros funcionarios, estableciéndose la subordinacion permanente entre el SENA y el
sefior JAIRO MANUEL AGUAS BOLANOS. [...]»

Las labores contratadas se debian efectuar fuera de la sede del Centro
Agropecuario de Gaira, esto es, en veredas, corregimientos, resguardos
indigenas y cabeceras municipales, y cualquier ausencia debia ser justificada
mediante permisos informados al jefe del centro.

3 Folios 1a3.
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5. La formacion ofrecida por el demandante se ajusto a la regulada en el articulo 47
de la Ley 115 de 1994, norma que rige los servicios y fines del SENA, razén por
la cual, seguia las directrices impartidas y de manera subordinada a la entidad.

6. EI demandante cumplia funciones idénticas a las desarrolladas por los
instructores de planta del SENA, como «[...] impartir formacién técnica a estudiantes
matriculados en el area Pecuaria y apoyo a los alumnos en los proyectos de
emprendimiento [...]» conforme a los programas dispuestos por el SENA, vy se
sujetaba a llamados de atencion, directrices y reuniones de personal.

7. En la entidad existian vacaciones colectivas desde el 24 de diciembre hasta el 16
de enero para el personal de planta, situacion que incluia al demandante y que
afectd la discrecionalidad en la ejecucion de los contratos.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL*

En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcién de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso y de la prueba.®

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacién o de la reconvencion. Ademas, se conciertan las principales decisiones
que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia inicial
en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es también una
faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso, en la medida que
busca, con la colaboracién de la parte demandada, que la verificacién de los hechos
constitutivos de excepciones previas, o advertidos por el juez, al momento de la
admision, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta y
legal tramitacién del proceso, a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo®.

En el presente caso a folios 193 y 194, se indico lo siguiente respecto a la etapa de
excepciones:

«[...] Teniendo en cuenta lo previsto en el numeral 6° del articulo 180 del CPACA,
solo es procedente estudiar en esta audiencia las excepciones previas,
consagradas en el articulo 100 del CGP, y las de cosa juzgada, caducidad,

4 Folios 192 a 186 y CD a folio 197.

® Hernandez Gomez William, consejero de Estado, Seccién Segunda. Madulo Audiencia inicial y audiencia de
pruebas. {2015) EJRLB.

8 Ramirez Jorge Octavio, consejero de Estado, Seccién Cuarta. Médulo El juicio por audiencias en la jurisdiccion
de lo contencioso administrative. EJRLB.
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transaccién, conciliacion, falta de legitimacion en la causa y prescripcidn
extintiva [...] En ese orden de ideas, las excepciones de INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y BUENA FE, seran resueltas al momento de resolver la
sentencia, toda vez que las mismas antes que ser impedimentos procesales,
constituyen verdaderas razones de fondo que sustentan la defensa de la parte
demandada, dirigidas a cuestionar la ausencia de mérito de las pretensiones de la
demanda. [...] DECISION [respecto de /a] PRESCRIPCION EN LOS DEMAS
PROCESOS: Frente a los casos [...] 3 JAIRO AGUAS BOLANO [..] Con
respecto a éstos casos la excepcién de prescripcién se revisara en la
Sentencia. [...]» (Mayuscula, negrita y subrayado del original)

La decisidn fue notificada en estrados. Las partes manifestaron estar de acuerdo.

Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacién del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacién entre ella
y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guia y ajuste de esta ltima.”

En el sub lite, a folio 194, el Tribunal fijé el litigio asi:

«[...] procede la ponente [a] sefialar que el litigio se circunscribira a determinar: En
primer lugar si entre el SENA vy los seftores [...] JAIRO AGUAS BOLARNO [...] Existié
una relacién laboral simulada o disfrazada mediante contratos de prestacién de
servicios. Y en segundo lugar, en caso de establecerse que hay contrato realidad, se
determinara si los demandantes tienen derecho al reconocimiento y pago de las
prestaciones dejadas de percibir con ocasion de los vinculos contractuales que se
relacionan en las pretensiones [...]» (MayUscula del original)

Las partes manifestaron estar de acuerdo con la fijacion del litigio planteada por el
magistrado sustanciador. La decisidon fue notificada en estrados y no se presentaron
recursos.

SENTENCIA APELADAS®

El Tribunal Administrativo de Magdalena, en sentencia escrita del 17 de agosto de
20186, ordend:

«[...] 1. DECLARAR no probada la excepcién de prescripcidon formulada por la parte
demandada, de conformidad con los argumentos expuestos en las consideraciones
de esta providencia. 2. DECLARAR la nulidad del oficio No. 2-21013-002810 del 10
de julio de 2013, que dio respuesta negativa a la peticion elevada por el sefior JAIRO
MANUEL AGUAS BOLANO, tendiente a obtener el reconocimiento de una relacién
laboral desde el afio 2009 hasta el afo 2011, durante los periodos contratados. 3.
Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR al SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE (SENA), a reconocer y pagar a favor de JAIRO MANUEL AGUAS
BOLANO, el valor equivalente a las prestaciones sociales comunes devengadas por
los empleados de planta vinculados a dicha entidad, durante el periodo que prestd
sus servicios (afios 2009 a 2011), liquidadas conforme al valor pactado en el contrato

7 Hernandez Gémez William, consejero de Estado, Seccidén Segunda (2015). Médulo Audiencia inicial y audiencia
de pruebas. EJRLB
& Folios 265 a 276.
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de prestacion de servicios, sumas que seran ajustadas conforme lo sefialado en la
parte motiva de esta providencia, debidamente indexadas. 4. ORDENAR al
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE (SENA), a reconocer y pagar a favor de
JAIRO MANUEL AGUAS BOLANO el valor equivalente a los porcentajes de
cotizacidén correspondientes a Pension y Salud que debi¢ trasladar a los Fondos
correspondientes durante el periodo acreditado que prestd sus servicios, siendo
ajustadas de conformidad a lo indicado en la parte motiva. [...] 5. Negar las demas
pretensiones de la demanda. [...]»

La anterior decision la profiric con fundamento en las siguientes consideraciones:

En primer lugar, el Tribunal sefalé que no operd el fendmeno de la prescripcion de
los derechos laborales del demandante al considerar que, entre los diferentes
contratos de prestacion de servicios suscritos por el sefior Aguas Bolafio y el SENA
no transcurrié un tiempo considerable para determinar que hubo periodos de
cesacion en la vinculacién, y come su relacion contractual finalizo, presuntamente, el
19 de octubre de 2011, este tenia hasta el 19 de octubre de 2013 para reclamar sus
derechos, no obstante dicho término fue interrumpido el 3 de julio de 2013, fecha en
la cual elevé la peticion que dio lugar al acto administrativo demandado.

Acto seguido, hizo referencia a los antecedentes normativos del denominado
contrato realidad y a la posicion jurisprudencial del Consejo de Estado en lo que tiene
que ver con los docentes contratados por prestacion de servicios.

Luego, frente a los elementos constitutivos del contrato de trabajo sefialé que de las
érdenes de prestacion de servicios allegadas al plenario se podia concluir que el
demandante se obligd a prestar personalmente sus servicios al SENA como
formador del area pecuaria a los aprendices a su cargo.

De igual forma, respecto de la remuneracion indicod que se'probo a través de las OPS
que el sefior Aguas Bolafio percibi® una suma de dinero como contraprestacion y
que en el afio 2009 se pacto el pago de $9.713.700 y en el 2010 habia ascendido a
$10.364.500.

Respecto a la continuada subordinacién y dependencia, el Tribunal se abstuvo de
valorar el testimonio del sefior Jairo John Abello y considerd probado este elemento
con sustento en que la labor desempefiada por el demandante no era independiente
ni autdbnoma porque esta era gobernada por los coordinadores académicos del
SENA, motivo del cual concluyd que se trataba de una relacién subordinada,
prestada personaimente, con cumplimiento de una jornada laboral y por la cual,
recibidé una remuneracién a cambio de sus servicios.

Asimismo, sostuvo que las drdenes de servicios se suscribieron continuamente por
un periodo de tres afos, situacion que evidenciaba el animo de la entidad
demandada por emplear al sefior Jairo Manuel Aguas Bolafio de modo permanente y
continuo como formador en el area pecuaria del SENA.
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RECURSO DE APELACION®

La entidad demandada manifesté su inconformidad frente a la sentencia de primera
instancia, al considerar que, contraric a lo manifestado por el tribunal de
conocimiento, no existe en el expediente ninguna prueba que demostrara que el
demandante se encontrara en subordinacion respecto al SENA. Asi, sostuvo que no
obran pruebas documentales de imposicion de érdenes, como tampoco hay llamados
de atencién, memorandes o comunicaciones de horarios prestablecidos.

Sostuvo que la insuficiencia probatoria no puede suplirse de manera subjetiva para
demostrar la existencia del contratc de trabajo y, por consiguiente, considerd que el a
quo no tenia elementos probatorios suficientes que le hubiesen llevado a un grado de
certeza sobre la presencia de una relacién laboral.

De acuerdo con lo anterior, indicd que en el presente caso se pudo configurar una
posible via de hecho por defecto factico, para lo cual transcribid partes de la
sentencia T-395 de 2010.

Asimismo, sefialoé que: i) los horarios en los que el demandante ejercid su objeto
contractual fueron determinados por este y la entidad se ajusté a dicha situacién; ii}
el programa académico, su evolucidn y examenes implementados fueron disefiados
y ejecutados por el demandante; iii) los informes exigidos eran para la verificacion del
cumplimiento del contrato.

La apelante consideré que, contrario a lo indicado por el tribunal, el sefior Aguas
Bolafio no logré demostrar la configuracién del elemento de subordinacién, propio de
la relacion laboral, y que las pruebas documentales que sirvieron de sustento para la
decision del a quo eran insuficientes.

De otro lado, solicitd acoger la tesis de que el fendmeno prescriptivo si es aplicable
en contrato realidad cuando no se reclama su existencia dentro de los tres afios
siguientes, para lo cual hizo referencia a la sentencia del 9 de abril de 2014 con
radicacion 20001-23-31-000-2011-00142-01.

Sobre este tépico sefiald que en el caso concreto existieron interrupciones entre
contratos de mas de dos afios, por lo que debe aplicarse el término prescriptivo a
partir de cada uno de los diferentes periodos de contratacion.

En consecuencia, solicité revocar la sentencia de primera instancia para, en su lugar,
negar las pretensiones de la demanda.

S Ver folios 284 a 295.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Tanto las partes demandante y demandada, como el Ministerio Pablico, guardaron
silencio en esta etapa procesal seguin se advierte de la constancia secretarial obrante
a folio 324 del expediente.

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo'!®, el Consejo de Estado es competente para resolver
los recursos de apelacion interpuestos.

De igual forma, acorde con lo previsto por el articulo 328 del Cédigo General del
Proceso'!, el juez de segunda instancia debe pronunciarse solamente sobre los
planteamientos expuestos en el recurso de apelacién.

Problemas juridicos:

En ese orden, los problemas juridicos que deben resolverse en esta instancia se
resumen en las siguientes preguntas:

1. ¢En el caso del sefior Jairo Manuel Aguas Bolafio se comprobé la configuracion
del elemento de la subordinacion y dependencia continuada para determinar la
existencia de una relacion laboral con el Servicio Nacional de Aprendizaje, pese a
haber sido contratado por prestacion de servicios?

En caso afirmativo,

2. (En el sub lite, hay lugar a declarar probada la excepcion de prescripcion
extintiva del derecho, frente a algunos o todos los periodos en los cuales estuvo

1 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 iribunales administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacidn, asi como de los recursos de queja cuando no
se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que coresponda, o
no se concedan los extraordinarios de revisidn o de unificacion de jurisprudencia.

" «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de
oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la senlencia ¢ 1a que no apeld hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacién de autos, el superior solo tendrd competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en
costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer més desfavorable |a situacion del apelante unico, salvo gue en razén de la modificacion
fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de |la apelacién no se podran promover incidentes, saivo el de recusacién. Las nulidades procesales
deberéan alegarse durante la audiencia.»
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vinculado el sefior Aguas Bolafio y como debe restablecerse el derecho del
demandante frente a los aportes a pensién?

Primer problema juridico

(En el caso del sefior Jairo Manuel Aguas Bolafio se comprobd Ia
configuracion del elemento de la. subordinacién y dependencia continuada para
determinar la existencia de una relacién laboral con el Servicio Nacional de
Aprendizaje, pese a haber sido contratado por prestacion de servicios?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: en el presente asunto no se demostré de
manera fehaciente la configuracion del elemento de la subordinacién y dependencia
continuada. Lo anterior de acuerdo con las razones que a continuacion se sustentan:

Contrato de prestacién de servicios vs contrato realidad

El numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 consagra el contrato de prestacion
de servicios:

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

[...]

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

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable. [...]» (Subraya la Sala).

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

Por su parte, como caracteristicas principales del contrato de prestacién de servicios
esta la prohibicidon del elemento de subordinacion continuada del contratista, en tanto
que este debe actuar como sujeto auténomo e independiente bajo los términos del
contrato y de la ley contractual'?, y estos no pueden versar sobre el ejercicio de

funciones permanentes3.

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

3 Ver sentencia C-614 de 2009.
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De acuerdo con lo anterior, debe: advertirse que la vinculaciéon por contrato de
prestacion de servicios es de caracter excepcional, a través de la cual no pueden
desempeifiarse funciones pulblicas de caracter permanente o de aquellas que se
encuentren previstas en la ley o el reglamento para un empleo publico.

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

Frente a este punto, se resalta que el Estado Colombianc ha ratificado convenios
internacionales que propugnan por el trabajo en condiciones dignas lo cual hace
obligatoria su aplicacion en el ordenamiento interno, con el fin de evitar la vulneracion
del derecho fundamental al trabajo.

Al respecto, como Estado parte de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos Pacto de San José de Costa Rica, ratificod el Protocolo de San Salvador:
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, adoptado en San Salivador, el 17 de
noviembre de 1988; el cual en sus articulos 6 y 7 consagra el Derecho al Trabajo:

«[...] Articulo 6 Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener
los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una
actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena

efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo, a
la orientacién vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacién técnico-
profesional, particularmente aquellos destinados a los minusvalidos. Los Estados
partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a
una adecuada atencioén familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una
efectiva posibilidad de ejercer el dereche al trabajo.

Articulo 7 Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al
que se refiere el articulo anterior supone que toda persona goce del mismo en
condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

a. una remuneracion que agegure como minimo a todos los trabajadores
condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un salario
equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincion;

14 Ver sentencia del 10 de julio de 2014. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B. Consejero Ponente
Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion 05001233100020040039101 (0151-13). Francisco Zifiga Berrio contra el
Municipio de Medellin (Antioquia}.

15 C-614 de 2009.
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b. el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la actividad
que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo, de acuerdo con la
reglamentacion nacional respectiva;

¢. el derecho del trabajador a la promocién o ascenso dentro de su trabajo, para lo
cual se tendran en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo de
servicio;

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa separacion.
En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una indemnizacioén o
a la readmision en el empleo o a cualesguiera ofra prestacién prevista por la
legislacién nacional,

[...]

h. el descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, asi como la
remuneracién de los dias feriados nacionales. [...]» (Subraya la Corporacion)

Las disposiciones citadas, generan el deber del Estado Colombiano de otorgar esas
garantias minimas que deben permear la materializacion del derecho al trabajo, por
cuanto en los articulos 1 y 2 del citado Protocolo de San Salvador'® se consagro ia
obligacién de los Estados partes de adoptar las medidas necesarias en su orden
interno y en cooperacién con los demas; para efectivizar los derechos que en el
Protocolo citado se reconocen, entre ellos, al trabajo.

De alli que en el articulo 53 de la Carta Politica elevd a rango constitucional el
derecho al trabajo con unos principios minimos fundamentales, al respecto:

«ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:
Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacién de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la
muijer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.» (Subraya la Sala).

Dicho canon constitucional, consagra precisamente el principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades en materia laboral, que responde a las normas de
rango supra y constitucional sobre las condiciones dignas del trabajo, sefialadas, el
cual se desarrolla seguidamente.

6 «Articulo 1 Obligacién de Adoptar Medidas. Los Estados partes en el presente Protocoto Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de
orden inferno coma mediante la cooperacién entre los Estados, especialmente econémica y técnica, hasta e
méaximo de los recursos disponibles y tomando en cuentd' su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente,
y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente

Protocolo.

Articulo 2 Obligacién de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos
establecidos en el presenie Protocolo no estuviera ya garantizado por disposiciones legislativas o de ofro
caracter, los Estados partes se camprometen a adoplar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de este Protocolo, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos.»
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Elementos que naturalizan la relacion laboral

En el anterior hilo argumentativo, para la jurisprudencia, el contrato de prestacién de
servicios se desfigura cuando se demuestra la concurrencia de los tres elementos
constitutivos de la relacion laboral, es decir, cuando: i) la prestacién de servicio es
personal; ii) bajo subordinacién continuada; y iii) remunerada.

En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales surge a favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades contenido en el articulo 53 de la Constitucién Politica de Colombia, lo
que se ha denominado como contrato realidad.

En ese orden de ideas, la figura del contrato realidad se aplica cuando se constata la
continua prestacién 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 sujecién de érdenes y condiciones
de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacién respecto de
verdaderos contratistas auténomos, para configurar dependencia y subordinacion
continuada propia de las relaciones laborales.!?

En el caso concreto y conforme con el recurso de apelacion, debe analizarse si la
parte demandante efectivamente demostré que, mientras fue contratado por
prestacion de servicios, estuvo bajo el elemento de subordinacién o dependencia
continuada frente al Servicio Nacional de Aprendizaje.

¢ Subordinacion y dependencia continuada

Este elemento esencial del contrato de trabajo, segun el articulo 23 del CST, es
considerado por la doctrina como el determinante para distinguir la relacién laboral
de las demas prestaciones de servicios, y que faculta al empleador para exigir el
cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al tieimpo, modo o
cantidad de labores, asi como para imponerle reglamentos y el poder disciplinario,
teniendo en cuenta para ello, los limites constitucionales que imponen el respeto a la
dignidad humana del trabajador y sus derechos minimos, es decir, bajo criterios de
razonabilidad y sin arbitrariedad. De acuerdo con lo anterior, la subordinacion parte
del poder de direccion respecto a las actividades de trabajo y como potestad
disciplinaria del empleador para conservar el orden en la empresa, pero tinicamente
en lo atinente al ambito laboral.

En ese sentido, el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo regula:

17 Ver Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia CE-SUJ2-005-186.
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«Articulo 23. Elementos esenciales. <Articulo subrogado por el articulo 10. de la
Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos
gsenciales:

[..]

b. La continuada subordinacién ¢ dependencia del trabajador respecto del empleador,
que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el
honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los
tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la
materia obliguen al pais; [...]» (Subraya la Sala).

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C-386 de 2000 indicé:

«[...] La_subordinacién del trabajador al empleador como elemento distintivo y
definidor del contrato de trabajo ha sido entendida, segin la concepcion mas
aceptable por la doctrina y la jurisprudencia, como un poder juridico
permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del
trabajador, a través de la expedicidn de Ordenes e instrucciones y la
imposicién de reglamentos, en lo relativo a la manera como éste debe realizar
las funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al
cumplimiento de los objetivos de la empresa, los cuales son generalmente
econdémicos.

Se destaca dentro del elemento subordinacién, no solamente el poder de
direccién, que condiciona la actividad [aboral del trabajador, sinc el poder
disciplinario que el empleador ejerce sobre éste para asegurar un
comportamiento y una disciplina acordes con los propésitos de la organizacion
empresarial y el respeto por la dignidad y los derechos de aquel. [...]»"

Colofén de lo expuesto, como subordinacién y dependencia continuada se debe
entender el elemento esencial y configurativo de la relacion taboral, segun el cual el
empleador, en ejercicio de su potestad de direccién, puede exigir a sus empleados el
acatamiento de érdenes e instrucciones sobre el modo y la cantidad de trabajo, el
cumplimiento de horarios para el desarrollo de este, y la imposicion de los
reglamentos internos, en cualquier momento, respetando la dignidad del trabajador y
sus derechos minimos constitucionales y laborales.

De acuerdo con lo anterior, frente a la subordinacién o dependencia continuada se
observa que segln la documentacion obrante en el expediente, el sefior Jairo
Manuel Aguas Bolario fue vinculado al Servicio Nacional de Aprendizaje a través de
contratos y 6rdenes de prestacion de servicies, de la siguiente forma:

N.° OPS | Objeto Periodo Valor Folio
329/09 | «[...] prestacién de servicios personales, | 500 horas $9.713.700 10-12

18 Magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell.
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como instructor contratista, impartiendo ($19.350 hora)
horas de FORMACION PROFESIONAL
ORIENTADAS A LA CAPACITACION
DE POBLACIONES DESPLAZADAS EN
EL DEPARTAMENTO DE MAGDALENA

[..]»

329/09 |ibidem 110 horas $2.137.014 13

Adicion {$19.350 hora)

34910 |Ibidem 700 horas $12.756.100 14-16
($18.223 hora)

32511 |ibidem 350 horas $6.542.900 17-20
($18.694 hora)

715/11 | ibidem 500 horas $10.364.500 21-24
{$20.729 hora)

De acuerdo con lo anterior, se advierte que el demandante fue contratado por el
SENA con el fin de prestar sus servicios como formador profesional en el area
pecuaria. Sin embargo, de las diferentes érdenes y contratos de prestacion de
servicios, por si solos, no es posible determinar con exactitud los tiempos o periodos
efectivamente laborados por el sefior Aguas Bolafio y que permitan concluir el
desarrollo continuo e ininterrumpido de las actividades mencionadas.

Al respecto, esta Subseccién, al revisar un asunto similar, relativo igualmente a un
contrato de prestacion de servicios con el SENA cuyo objeto era desempefiar
formacién como instructor, determind que el elemento de la subordinacion requiere,
para su configuracion, que las funciones se ejecuten de manera continua e
ininterrumpida durante el desarrollo del contrato, esto es, que exista una sujecion o
dependencia constante de quien presta el servicio respecto de su contratante. En
dicho caso, se sostuvore:

«[...} en el sub examine, la forma de contratacién era por un numero determinado de
horas de formacién o instruccidon, sin establecer, por regla general, plazos maximos
para ello.

En ese sentido, y atendiendo lo dicho por las declaraciones rendidas en el curso del
proceso, si tenemos en cuenta que el horario de trabajo iniciaba a las 7 de la mafana
y finalizaba a las 5 de la tarde (para un total de 10 horas) con un intervalo para
almorzar, el cual no fue especificado perd que, por las reglas de la experiencia se
puede estimar en una hora (para un total de 9 horas laborables) se podria determinar
que, en caso de.cumplir estrictamente con el horario sefialado, para el primer contrato
gue era de 540 horas, este se habia cumplido en un término de 60 dias.

Por consiguiente, habria de concluirse que en el afio 2005 la sefiora Clara Patricia
Davila Suarez labord para el SENA un total de 80 dias; de las tres 6rdenes de
servicios suscritas en el afio 2006 habia laborado 152 dias; en el 2007 serian 65 dias;
para el affo 2008 un total de 100 dias; 104 jornadas en el 2009; 106 dias en el afio
2010; en el afio 2011 habria laborado 50 dias en virtud, del contrato 017 y cinco
meses conforme con el contrato 748; asimismo, en el afio 2012 serian cinco meses
segun el contrato 007 y 56 dias de acuerdo con el contrato 729 de 2012; y en el afio
2013 habria trabajado 112 dias.

¥ Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn A. Sentencia del 10 de mayo de 2018. Consejero ponente
Dr. William Hernandez Gomez. Radicacion 47001-23-33-000-2014-00123-01 (3257-16). Clara Patricia Davila
Suarez contra el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA).
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De acuerdo con lo anterior, no es posible afirmar de |a $ola lectura de los contratos de
prestacion de servicios que la sefiora Davila hubiese prestado sus servicios a la
institucion demandada en forma continua e ininterrumpida, siendo este uno de los
elementos que permiten inferir la existencia del contrato realidad.

[...]

Asi las cosas, de la documental aportada por el SENA tampoco se puede extraer la
existencia de una relacion laboral continua e ininterrumpida pues en la mayoria de los
casos no existe prueba de la fecha de inicio y finalizacion de las diferentes relaciones
contractuales, por lo que no se definieron los extremos temporales en la relacion
laboral. [...]»

Conforme con ello, revisado el plenario se tiene que en la demanda se afirmé que el
sefior Jairo Manuel Aguas Bolafio cumplia un horario de trabajo que iniciaba de 7
am.al12m. yde 1 p.m. a 430 p.m,, lo que significa que el demandante prestaba
sus servicios 8,5 horas diarias. Por tanto, al realizar la operacidn aritmética se puede
advertir que, al haber sido contratado por horas, el contratista habria ejecutado sus
contratos en los siguientes tiempos:

Ao | OPS Horas Horas contratadas Total de dias
contratadas convertidas en labhorados en el
diag®® ano®!
2009 | 32922 610 72 72
2010 | 349 700 83 83
325 350 41
2011 715 500 59 100

En ese sentido, segln la conversion de horas a dias realizada por la Subseccién, de
tener por probado que el demandante cumplia el horario por él indicado en ia
demanda, tendria que concluirse que el sefior Aguas Bolafio presté sus servicios al
SENA: i) en el afio 2009 un total de 72 dias, ii) en el 2010 serian 83 dias vy, iii} en el
2011 por los dos contratos suscritos un total de 100 dias.

De acuerdo con lo anterior, no se puede inferir que el sefior Jairo Manuel Aguas
Bolafio hubiese prestado sus servicios al SENA en forma centinua e ininterrumpida,
siendo este, se reitera, uno de los elementos que permiten inferir la existencia del
contrato realidad.

Aunado a lo antepuesto, ni de los contratos y érdenes de servicios, ni de las actas de
inicio y finalizacion? de cada uno de ellos, y que fueron aportados por las partes, se
puede extraer la existencia de la relacion laboral continua, ininterrumpida y
permanente, pues, cohtrario a lo manifestado por la a quo, para la Subseccion no

20 E| resultado se obtiene de dividir el nimero total de horas contratadas entre las horas que, segtn la demanda,
debia cumplir la demandante diariamente.
21 Egta columna corresponde a la sumatoria de dias, obtenidos en la columna anterior, en X afio.

2 Incluida ta adicion contractual (folio 13).
23 £n el expediente (nicamente obran las actas de inicio de las OPS 325 y 715 de 2011 (fis. 151 vto. y 117 vto.) y

el acta de liquidacién de la OPS 325 de 2011 (f.153).
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obra un medio de prueba que permita concluir que las interrupciones contractuales
se presentaron, unicamente, en los periodos de cese académico o de vacaciones,
puesto que no se determind, cuando menos, la fecha a partir de la cual cesaban las
labores de los formadores en el Centro Agropecuario de Gaira, en Magdalena.

Ahora, segun el Tribunal, por tratarse del ejercicio de una labor docente, era factible
advertir la dependencia en que se encontraba el sefior Aguas Bolafio, por cuanto
debia cumplir una jornada laboral y atender las directrices asignadas por la entidad
demandada, velar por el buen desenvolvimiento académico del grupo asignado, asi
como también, debia asistir a reuniones mensuales y rendir informes.

No obstante, la Subseccion no comparte las conclusiones sobre dicho elemento de la
relacién laboral, a las que arribd el Tribunal Administrativo de Magdalena por las
siguientes razones:

- En el proceso no obra una sola prueba que de cuenta del supuesto horario del
«Centro Acuicola y Agroindustrial de Gaira», y aun cuando en los hechos de la
demanda se indicd que el horaricerade 7 am. a12., yde 1 p.m. 2 4:30 p.m,,
dicho supuesto, se reitera, no encuentra ningtin respaldo probatorio.

- De igual forma, no obra prueba alguna de que el demandante estuviera sujeto
a prestar &l servicio en uh horario impuesto por la entidad, tales como
circulares, oficios, memorandos o llamados de atencién por el no acatamiento
de este.

- En otro punto, tampoco obran probanzas que permitan inferir, cuando menos,
que el demandante recibia érdenes e instrucciones por parte de funcionarios
del SENA; ni que se le hacian llamados de atencion o expedicidon de
memorandos.

- Sobre las labores desarrolladas en condiciones de dependencia continuada,
no obran elementos de conviccién, acerca de las actividades ejecutadas por el
demandante o de cuando, cémo y donde realizaba este sus funciones como
instructor contratista, por lo que considera la Subseccidén que no obra medio
probatoric alguno que permita corroborar que su trabajo debié ser ejecutado
en la forma ordenada por los coordinadores de formacién o por otro
funcionario de la demandada.

- Dicho esto, la Corporacion advierte que, actividades como rendir informes
mensuales de la ejecucién de contrato, pasar planillas o efectuar planeacion
academica del mes siguiente, no pueden considerarse, por si mismas, como
elementos de subordinacion laboral, pues hacen parte de la ejecucion y de las
relaciones de coordinacion, propias del contrato de prestacidon de servicios.
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- Finalmente, se extrafia en el expediente elementos probatorios que permitan
confirmar que el demandante prestaba el servicio en las mismas condiciones
de tiempo, modo y lugar que aquellos de planta de perscnal.

En ese orden de ideas, esta Subseccion ha de concluir que no existe una prueba de
la que fehacientemente se pueda inferir que el demandante no tenia la posibilidad de
actuar con independencia, es decir, que el sefior Jairo Manuel Aguas Bolafios
laboraba en forma subordinada porque debia cumplir con la intensidad horaria al
igual que los demas funcionarios de planta, como tampoco obran pruebas de que
recibia érdenes o instrucciones por parte de los funcionarios del SENA.

Asimismo, cabe precisar que la prueba testimonial practicada en el proceso no fue
valorada por la a quo al considerar que, pese a la recepcion de la declaracion del
sefior Jairo John Abello por parte del Tribunal, esta persona no fue llamada a
testificar por alguna de las partes, de acuerdo con la demanda y su contestacion.
Frente a este punto, la Subseccién estima errénea la conclusion a la que liegd la
falladora en primera instancia toda vez que, pese a no haberse solicitado su
declaracién, en la audiencia inicial si se decreté el testimonio del sefior Abello, sin
que las partes manifestaran su inconformidad?¢ y fue debidamente practicada con la
participacién tanto de la parte demandante como demandada, por lo que, a juicio de
esta Sala subsanoé cualquier situacién que invalidara la declaracién. No obstante lo
anterior, la Corporacion advierte que dicha situacién no fue objeto de apelacién en el
presente caso y la entidad recurrente tampoco solicité se valorara el testimonio,
razén por la cual no puede ser analizado este.

Finalmente, se reitera que los plazos. u horas contratadas en el sub lite, de acuerdo
con los contratos de prestacion de servicios, no permiten inferir el desarrollo de
actividades de forma permanente e ininterrumpida en los periodos reclamados por el
demandante.

Ademas, la Subseccién no encuentra en el expediente otros medios de conviccion,
adicionales a los analizados, que permitan demostrar la configuracién de la
subordinacién y dependencia continuada.

En conclusion: La Subseccioén reitera gue, como en esta clase de asuntos la carga
de la prueba corresponde a quien pretende demostrar la existencia de la relacion
laboral, y en el presente caso, la parte demandante no logré6 demostrar de forma
contundente el elemento del contrato realidad como es la subordinacion vy
dependencia continuada, considera esta Corporacion que la sentencia de primera
instancia debe ser revocada, toda vez que prosperan los argumentos del recurso de
apelacion.

24 yer folio 194 vuelto.
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Decision de segunda instancia

Se revocara la sentencia de primera instancia, al no haberse demostrado el elemento
de la subordinacién y dependencia continuada, constitutivo de’la relacién laboral, por
parte del sefior Jairo Manuel Aguas Bolafio, el cual fue el objeto del recurso de
apelacion.

De la condena en costas

Esta Subseccion en providencia con ponencia del suscrito ponente? sentd posicion
sobre la condena en costas en vigencia del CPACA; en aquella oportunidad se
sefialé como conclusién, lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas,
al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «objetivo valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objelivo» parque en toda sentencia se «dispondra» sobre
costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para
abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porgue se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro
del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de
las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara
atendiendo la posicién de los sujetes procesales, pues varia segun sea‘la parte
vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Gltimos més vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacidén procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura).

..
e) Las estipulaciones de las partes en materia* de: costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacidn no estara, atado a lo asi pactado por
éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP?%, previa
elaboracién del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

2 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario Mendoza
Parra y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.

% «ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada
en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la
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g) Procede condena en costas tante en primera como en segunda instancia.

Por tanto, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso la Corporacion condenara
en costas de ambas instancias a la parte demandante y a favor de la entidad
demandada, toda vez que se revocard en su totalidad la sentencia de primera
instancia, de acuerdo con el numeral 4 del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Segunda, Subsecciéon A administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Revocar la sentencia proferida el 17 de agosto de 2016 por el Tribunal
Administrativo de Magdalena que accedié a las pretensiones de la demanda que, en
gjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, instauré el
sefor Jairo Manuel Aguas Bolafio en contra del Servicio Nacional de Aprendizaje
(SENA).

En su lugar, se dentegan las pretensiones de la demanda.

Segundo: Condenar en costas en ambas instancias al sefior Jairo Manuel Aguas
Bolafio y a favor del SENA, por las razones expuestas en la parte considerativa de
esta sentencia, las cuales se liquidaran por el a quo.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuelvase el expediente al tribunal de
origen previas las anotaciones pertinentes en el programa Justicia Siglo XXI.

-

Notifiquese y cumplase.

gprobada por la Sala en la presente sesion. .

FAECF N‘Clésom

providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con
sujecion a las siguientes reglas: [...]»
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