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1. Radicado: 8-2020-027866 - de Fecha: 04/05/2020

PARA wilson.rojas@sena.edu.co, Wilson Javier Rojas Moreno, Director Administrativo y

Financiero, Direccién General - 14040

DE: Antonio José Trujillo lllera Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién
Normativa 1-0014

ASUNTO: Concepto contratos de arrendamiento durante emergencia sanitaria
Coronavirus COVID 19

Mediante comunicacion electrénica de fecha 27 de abril de 2020 radicada con el
nimero 8-2020-026001 solicita se emita concepto juridico sobre las medidas a
tomar para los contratos de arrendamientos suscritos por el SENA y que no se
estd haciendo uso de los predios tomados en arriendo como consecuencia de la
emergencia sanitaria del COVID- 19, y de igual manera sobre los servicios publicos
y otros que no estan siendo utilizados. Al respecto de manera comedida le
informo:

En la solicitud formulada puntualiza lo siguiente:

“Teniendo en cuenta que para el afio 2020 se han suscrito 127 contratos de arrendamientos, en las
diferentes Regionales, en donde el SENA hace las veces de arrendatario, y que a la fecha, estos
predios no se encuentran en uso a excepcion y de conformidad con lo siguiente:

Del total de los 127 contratos, 78 son para formacion y los demds son utilizados para bodegas,
archivos, almacenes, parte administrativa, etc. De igual manera se informa las fincas arrendadas no
se estdn utilizando para formacion pero en ellas se tienen animales y otros, como ganado, gallinas,
maaquinaria, etc.

De igual manera, debemos tener en cuenta que en casi todos los contratos de arrendamiento
suscritos por el SENA, dentro de sus cldusulas menciona que el canon mensual del arrendamiento
pagado por la Entidad incluye los items de los servicios publicos, aseo, uso de computadores y otros
equipos, celaduria, etc., servicios que a la fecha no se estdn consumiendo a raiz de la emergencia en
que nos encontramos, por lo cual estos pagos tienden a disminuir considerablemente, por cuanto las
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edificaciones se encuentran sin ddrsele uso alguno, puesto que los aprendices y la parte
administrativa nos encontramos en cuarentena y las posibilidades de tener formacion presencial
depende de las directrices que indique el Gobierno Nacional, como minimo el regreso de aprendices
va hasta el 31 de mayo del 2020 y lo que es peor, ya se comenta que para éste afio va a ser dificil
regresar a la formacidn presencial.

Por lo mencionado y con el fin de tomar las medidas que correspondan para evitar un posible
detrimento patrimonial o posibles investigaciones...”

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccidn Juridica del SENA son orientaciones de caracter general que
no comprenden la solucidon directa de problemas especificos ni el andlisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el
cardacter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

Para el analisis del presente concepto se tendran en cuenta los siguientes fundamentos normativos
y jurisprudenciales:

Cédigo Civil — articulos 1602, 1973, 1982, 1996

Cédigo de Comercio - articulos 518 a 524

Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica”- articulos 13, 32, 40, 41

Decreto legislativo 579 de 2020 (15 de abril) por medio del cual se adoptaron medidas transitorias
en materia de propiedad horizontal y contratos de arrendamiento, en el marco del Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica.



Sentencia del 12 de abril de 2012- Seccién Tercera del Consejo de Estado - radicacion nimero 52001-
23-31-000-1996-07799-01 (17434)

Concepto de 5 de julio de 2016. Radicacidn interna: 2278 - Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil

ANALISIS JURIDICO

12, La legislacidon colombiana consagra en el articulo 1602 del Cédigo Civil la autonomia de la
voluntad, segln la cual “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

En ejercicio del principio de autonomia de la voluntad, las Entidades Estatales por virtud de lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993, no sdlo tienen la potestad para celebrar diferentes tipos de
contratos sino también para introducir modificaciones a los contratos y/o convenios que hayan
celebrado.

Al respecto, la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica” establece:

“ARTICULO 13. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE A LOS CONTRATOS ESTATALES. Los contratos
que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regirdn por
las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas
en esta ley.

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

“Articulo 40. Del Contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los contratos serdn las que
de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia
y naturaleza.

Las entidades podrdn celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y
requieran el cumplimiento de los fines estatales.
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En los contratos que celebren las entidades estatales podrdn incluirse las modalidades, condiciones
y, en general, las cldusulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes,
siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y
finalidades de esta Ley y a los de la buena administracion...”. (Negrillas y subrayado fuera de texto)

“Articulo 41. Del Perfeccionamiento del Contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando
se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito...” (Negrillas y
subrayado fuera de texto)

22, En este contexto, el articulo 1973 del Cddigo Civil define el contrato de arrendamiento como un
contrato en que las dos partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa
(arrendador), o a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra o
servicio un precio determinado (arrendatario)

Como obligaciones del arrendador, el articulo 1982 del Cédigo Civil establece: la entrega al
arrendatario del bien; a mantener el bien en estado de servir; asi como a librar al arrendatario de
toda turbacidn o embarazo del goce del mismo.

El articulo 1996 y las siguientes disposiciones del Cédigo Civil, establecen como obligaciones del
arrendatario, usar la cosa segun los términos o el espiritu del contrato, conservarla como lo haria
un buen padre de familia, hacer las reparaciones locativas y ademas pagar el precio o renta.

El articulo 2008 ibidem contempla como causales de expiracién del arrendamiento de cosas, la
destruccién total del bien, la extincidon del derecho del arrendador, y la sentencia de juez en los
casos previstos en la ley.

El contrato de arrendamiento de locales comerciales estd regulado por los articulos 518 a 524 del
Cdédigo de Comercio y por expresa disposicion del articulo 2°, las cuestiones que no se encuentren
alli contempladas, deberdn ser resueltas por interpretacion analdgica o por las normas que sobre el
contrato de arrendamiento establece el Cddigo Civil.

32, El articulo 64 del Cédigo Civil sobre la fuerza mayory el caso fortuito, establece:



“ARTICULO 64. <FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO>. Se llama fuerza mayor o caso fortuito el
imprevisto o que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc”.

En este sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en Concepto 2278 de
2016 sobre la fuerza mayor y el caso fortuito en los contratos que celebren las entidades estatales
expreso:

“(...) En torno a esta definicién y a la naturaleza misma de la fuerza mayor y del caso fortuito han
surgido en nuestro medio algunas discusiones sobre la identidad juridica de estos dos institutos.

A pesar de las diferencias, doctrina y jurisprudencia coinciden en que la fuerza mayor y el caso
fortuito son supuestos normativos que extinguen las obligaciones y eximen de responsabilidad en
los contratos. Sin embargo, en materia de contratacion estatal, mds alld de la exoneracion de las
obligaciones, la fuerza mayor y el caso fortuito son institutos que obligan a hacer distinciones en
razon de su naturaleza, su intensidad y sus efectos. En efecto, hay eventos de fuerza mayor de
cardcter externo, irresistible e imprevisible, cuya intensidad lleva a que se produzca una terminacion
anormal del contrato por imposibilidad en su continuacidn. Pero también hay situaciones calificadas
como fuerza mayor, que no imposibilitan la continuacion en la ejecucion del contrato sino que la
hacen excesivamente gravosa y de las que emerge el derecho de las partes al mantenimiento de la
ecuacion econémica del contrato. Estas alteraciones estdn relacionadas con la teoria del hecho del
principe y de la imprevision. Lo anterior sin perjuicio de lo establecido en materia de distribucion de
riesgos previsibles a que se refiere el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007.

Asi las cosas, fuerza mayor y caso fortuito son en la ley civil modos de extinguir las obligaciones y
constituyen en la contratacion estatal eximentes de responsabilidad. Sin embargo, ante la
imposibilidad para ejecutar el contrato estatal, puede ocurrir que las partes modifiquen el efecto
extintivo propio de dichas figuras y estipulen, en su lugar, dejar en suspenso las obligaciones hasta
que el obstdculo que imposibilita el cumplimiento termine o sea removido.

(..)

Sin embargo las circunstancias antes enunciadas deben analizarse para decidir sobre la suspension
de la ejecucion de los contratos: se deberd probar que el suceso sobrevenido no es imputable a
alguna de las partes, y verificar si retne las condiciones de irresistibilidad e imprevisibilidad que
acompanan a estas fiquras, pues no cualquier hecho por sorpresivo y dificultoso que resulte tiene
la virtualidad de suspender el contrato”.( Negrillas y subrayado fuera de texto)




Pues bien, con ocasion de la emergencia sanitaria provocada por el Coronavirus COVID- 19 y en
virtud de las medidas de cardcter econémico, social y ecolégico adoptadas por las autoridades para
conjurar la crisis, han surgido inquietudes sobre las situaciones que afectan las relaciones
contractuales, no solo entre los particulares sino entre éstos y las entidades publicas, como ocurre
en el caso objeto de consulta.

Como antes quedd expuesto, se ha planteado en algunos escenarios acudir a la aplicacion de
la fuerza mayor o el caso fortuito como causales para la terminacién o suspension de los contratos,
lo que lleva consigo el no pago de la contraprestacién econdmica pactada en contratos bilaterales y
conmutativos, como ocurre con el contrato de arrendamiento.

Las figuras juridicas de la fuerza mayor o el caso fortuito, a la luz de lo previsto en
el articulo 64 del Cédigo Civil, si bien no estan consagradas como causales de
terminacion de los contratos, si pueden ejercitarse como causales eximentes de
la responsabilidad en el evento del incumplimiento de un contrato, tal como lo
ha sostenido la jurisprudencia.

Frente a la ocurrencia de un hecho constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito, es posible que las
partes no puedan cumplir el contrato. En el caso del contrato de arrendamiento, el arrendatario
puede incumplir el contrato, bien porque decida terminar el contrato antes del plazo pactado o
porque no pague o deje de pagar los canones de arrendamiento estipulados, incumplimientos estos
gue traen como consecuencia el pago de una indemnizacién.

Pues bien, en el evento de una demanda por el incumplimiento del contrato en los casos descritos,
el arrendatario deberd alegar y, ademas, probar en el respectivo proceso judicial que dicho
incumplimiento ocurrié por circunstancias de fuerza mayor para que se considere como eximente
de responsabilidad frente al pago de las indemnizaciones que ello acarrea.

En este sentido, si el arrendatario dio por terminado el contrato de arrendamiento en forma
anticipada, tendrd que pagar la cldusula penal pactada en el contrato. Empero, si en el proceso
judicial el arrendatario demuestra que dicha terminacidn obedecid a circunstancias de fuerza mayor
o caso fortuito, el juez puede eximir al arrendatario de pagar esa indemnizacion por los perjuicios
derivados de la terminacion del contrato o del no pago de los cdnones de arrendamiento.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que si el inmueble se estd usando, es obligacion del
arrendatario cancelar el valor correspondiente por concepto de canon de arrendamiento. Conviene
sefialar igualmente que en el caso del SENA, no habria lugar al no pago de los cdnones de
arrendamiento, pues dichos pagos cuentan con la apropiacion presupuestal correspondiente, lo cual



no podria alegarse como eximente de responsabilidad por un eventual incumplimiento ante la
presencia de circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito.

42, E| gobierno nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias derivadas
de la declaratoria de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, expidio
el Decreto legislativo 579 de 2020 (15 de abril) por medio del cual se adoptaron
medidas transitorias en materia de propiedad horizontal y contratos de
arrendamiento, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica.

En el precitado decreto se establecid que durante el periodo comprendido entre
el 15 de abril de 2020, fecha de su entrada en vigencia, y el treinta (30) de junio
de 2020: se suspende la orden o ejecucidn de cualquier acciéon de desalojo
dispuesta por autoridad judicial o administrativa que tenga como fin la restitucion
de inmuebles ocupados por arrendatarios (articulo 19.); se aplaza el reajuste
anual a los canones de arrendamiento que se tuvieran que hacer efectivos
durante el citado periodo (articulo 29); las partes deberdn llegar a un acuerdo
directo sobre las condiciones especiales para el pago de los cadnones
correspondientes al periodo antes mencionado ( articulo 32). En dichos acuerdos
no podran incluirse intereses de mora ni penalidades, indemnizaciones o
sanciones provenientes de la ley o de acuerdos entre las partes. (iv) De no llegarse
a un acuerdo directo sobre las condiciones especiales, el arrendatario pagara la
totalidad de las mensualidades correspondientes al periodo mencionado en el
inciso anterior, bajo las siguientes condiciones: (articulo 39)

1. El arrendador no podrd cobrar intereses de mora al arrendatario, ni penalidad
o sancion alguna proveniente de la ley o de acuerdos entre las partes, en relacion
con los canones correspondientes al periodo comprendido entre la vigencia del
presente decreto y el treinta (30) de junio de 2020.

2. El arrendatario deberd pagar al arrendador intereses corrientes a una tasa
equivalente al cincuenta por ciento (50%) de la Tasa de Interés Bancario Corriente
(TIBC), en la modalidad de consumo vy ordinario, certificada por Ila
Superintendencia Financiera de Colombia, sobre los montos no pagados en
tiempo, durante el periodo correspondiente, comprendido entre la vigencia del
presente decreto y el treinta (30) de junio de 2020.



Los contratos de arrendamiento cuyo vencimiento y entrega del inmueble al
arrendador se haya pactado para cualquier fecha dentro del lapso de duracién de
la declaratoria de la Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, se entenderan
prorrogados hasta el treinta (30) de junio de 2020, continuando vigente la
obligacién de pago del canon ( articulo 49).

Sin embargo, en dicho decreto no incluyeron normas sobre la terminacion,
suspension o modificacién de los contratos de arrendamiento como
consecuencia de la emergencia del coronavirus COVID- 19.

CONCLUSIONES

Como puede apreciarse, las entidades estatales, como es el caso del SENA, dada su naturaleza
juridica de establecimiento publico del orden nacional, deben cumplir las condiciones vy
estipulaciones pactadas en el respectivo contrato, el cual surgié en virtud de las condiciones y
requisitos establecidos en el proceso de contratacion adelantado con arreglo a lo previsto en la Ley
1150 de 2007 y en el Decreto 1082 de 2015.

De igual manera, tal como lo establecen los articulos 13, 32, 40 y 41 de la Ley 80 de 1993, los
contratos celebrados por las entidades estatales surgen del ejercicio de la autonomia de la voluntad
y sus estipulaciones serdn las que correspondan a su esencia y naturaleza, de acuerdo con las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes y las sefialadas en las normas que conforman el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Por tanto, los contratos de
arrendamiento a que se refiere su comunicacién, fueron acuerdos legalmente celebrados, que son
ley para las partes contratantes — arrendador y arrendatario - y no pueden ser invalidados o
modificados sino por consentimiento mutuo o por las causales previstas en la ley.

Asi pues, en relacidn con la eventual terminacién anticipada del contrato de arrendamiento o la
suspension del mismo por la ocurrencia de circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, es
importante tener en cuenta que se trata de contratos legalmente celebrados, por lo cual es
menester observar las consideraciones que antes se hicieron sobre la ocurrencia de dichas
circunstancias.

De acuerdo con lo anterior, ante la situacién de emergencia que actualmente enfrentamos por la
crisis sanitaria provocada por el Coronavirus COVID — 19, se considera que los servidores publicos y
dependencias competentes del SENA deben revisar las condiciones y estipulaciones de cada uno de
los contratos de arrendamiento que se hayan celebrado y que se encuentren en ejecucion, con el
fin de determinar si es viable la terminacion anticipada del contrato y los efectos que dicha



terminacion tiene frente al pago de los cdnones de arrendamiento pactados y la entrega del
inmueble.

De igual manera, dicha revisién seria procedente para la propuesta de una eventual suspensién del
contrato. Sobre el particular, la Seccién Tercera del Consejo de Estado en Sentencia del 12 de abril
de 2012, sostuvo:

“[L]a suspension del contrato no es una prerrogativa, potestad o facultad excepcional que pueda
ejercer la Administracion, unilateralmente, salvo en los casos expresamente autorizados por el
ordenamiento juridico; en efecto, la actividad del Estado, incluida la contractual, se rige por el
principio de legalidad, tal como lo ordena la Constitucion Politica en sus articulos 4, 6, 121y 122, lo
cual impone que toda actuacion de los drganos del Estado se encuentre sometida al imperio del
derecho, presupuesto indispensable para la validez de los actos administrativos.

La suspension del contrato, mds estrictamente de la ejecucion del contrato, procede, por regla
general, de consuno entre las partes, cuando situaciones de fuerza mayor, caso fortuito o de
interés publico impidan, temporalmente, cumplir el objeto de las obligaciones a cargo de las
partes contratantes, de modo que el principal efecto que se desprende de la suspension es que las
obligaciones convenidas no pueden hacerse exigibles mientras perdure la medida y, por lo mismo, el
término o plazo pactado del contrato (de ejecucion o extintivo) no corre mientras permanezca
suspendido. Por esa misma razdn, la suspension debe estar sujeta a un modo especifico, plazo o
condicion, pactado con criterios de razonabilidad y proporcionalidad, acorde con la situacion que se
presente en cada caso, pero no puede permanecer indefinida en el tiempo”.

En este orden de ideas, se sugiere que en la revision o examen que se haga de cada contrato en
particular se tenga en cuenta lo siguiente:

Revisar la fecha de terminacion del contrato de arrendamiento pactada por las partes,
con el fin de establecer si esta proximo a terminar y si se ajusta a las previsiones del
Decreto 579 de 2020.

Si se pacté la terminacién anticipada o unilateral del contrato;

Las condiciones que deben surtirse por las partes en caso de la terminacion anticipada
o unilateral del contrato.

Si se estipuld la ocurrencia de circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito.



Si se pacté el pago de clausula penal pecuniaria y otras sanciones en caso de
incumplimiento del contrato.

Si las condiciones de cada contrato lo aconsejan, proponer acuerdos con el arrendador
para la terminacién bilateral anticipada del contrato, o para continuarlo en condiciones
que lo permitan, sin que implique para el SENA condiciones mds onerosas. En este caso,
es necesario que se examine si en los contratos de arrendamiento vigentes, el SENA
definitivamente no puede hacer uso de la cosa arrendada o sélo puede hacer un uso
limitado de ella, debido a la situacion generada por la emergencia sanitaria.

En caso de terminacién anticipada del contrato, debe definirse los lugares o sitios donde
se ubicaran los equipos, maquinaria, animales, archivos y demas elementos y enseres
qgue actualmente se encuentran en los bienes inmuebles objeto de contrato de
arrendamiento, garantizando su custodia, conservacién y mantenimiento, asi como la
alimentacion en el caso de los animales.

En caso de que la entidad no disponga de sitios o lugares para ubicar o depositar los
elementos, equipos, maquinarias, y en especial los animales, podra ponerlos en venta,
pero previamente debe adelantarse el procedimiento para dar de baja los bienes de los
inventarios por las causales previstas para tal fin.

Estudiar la posibilidad de la suspension temporal del contrato durante el tiempo que
dure la emergencia, dentro de criterios de razonabilidad y proporcionalidad, por la
ocurrencia de las circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito ocasionadas por la
emergencia sanitaria del COVID —19.

En este caso, durante el interregno de la suspensién en la ejecucion del contrato, debe
determinarse las condiciones en que se continuara con la custodia, conservacion y
mantenimiento de los bienes que se encuentren en el respectivo predio, asi como la
alimentacion de los animales y el pago de los servicios publicos y la vigilancia del
inmueble arrendado.

Revisar las pélizas de seguros que se hubiesen constituido en el respectivo contrato para
amparar los diferentes riesgos.

Acudir a las etapas de negociacién directa o conciliacién entre las partes con el fin de
plantear férmulas de solucidn frente a la ejecucién del respectivo contrato ante la crisis
sanitaria del COVID-19 y mientras persista.



Adelantar acuerdos directos sobre las condiciones especiales para el pago de los cdnones
correspondientes al periodo comprendido entre la vigencia del presente decreto vy el
treinta (30) de junio de 2020. En dichos acuerdos no podran incluirse intereses de mora
ni penalidades, indemnizaciones o sanciones provenientes de la ley o de acuerdos entre
las partes, tal como lo establece el articulo 32 del Decreto 579 de 2020.

Finalmente, en las reuniones y negociaciones que se adelanten con los arrendadores para la
busqueda de féormulas que permitan superar las contingencias derivadas de la emergencia
sanitaria y que afectan a ambas partes, debe ponerse de relieve que tanto la entidad estatal
como el arrendador tienen como propdsito fundamental buscar y colaborar en el logro de los
fines estatales y la satisfaccidn del interés general, tal como se desprende con meridiana claridad
del contenido del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las modificaciones
legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccion General



2. Radicado: 8-2020-028053 - de Fecha: 04/05/2020

PARA: William.orozco@sena.edu.co, William Orozco Daza, Director Sistema Nacional de
Formacion para el Trabajo — Direccién General - 17070

DE: Antonio José Trujillo lllera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién
Normativa 1-0014

ASUNTO: Concepto efectos de la revocatoria de fallo de tutela sobre contrato de
prestacion de servicios

Mediante comunicacidn electrénica de fecha 28 de abril de 2020 radicada con el nimero 8-2020-
026903 consulta sobre un contrato de prestacion de servicios celebrado en cumplimiento de un fallo
de tutela que protegio derechos de una persona que adujo tener la calidad de pre-pensionada, fallo
gue posteriormente fue revocado en segunda instancia, ante lo cual pregunta si es obligacién
mantener el contrato durante el resto del afio 2020 aunque el fallo del Tribunal Superior haya
decidido revocar el fallo de primera instancia? O por el contrario debe terminarse el contrato
obviamente de manera unilateral, aunque las circunstancias que rodean esta situacion no estén
enmarcadas dentro de las causales de terminacidn unilateral establecidas por la Ley 80 de 19937 En
caso de que la respuesta sea la de terminar el contrato, por favor indiquenos las causales y normas
en las que debemos fundamentar el acto de terminacién. Al respecto de manera comedida le
informo:

En la consulta formulada puntualiza:

“La sefiora XXXXX fue contratista de nuestra Direccion desde el afio 2016 y hasta el afio 20189.

El pasado mes de marzo la sefiora XXXXX instaurd accion de tutela contra el SENA, en la que solicité
el amparo de los derechos fundamentales al minimo vital, salud, vida digna, trabajo, seguridad social
y a la proteccion laboral reforzada alegando su calidad de prepensionada, argumentando que tales
derechos fueron vulnerados por el SENA al no contratarla para la vigencia del afio 2020, por lo que
no puede obtener el reconocimiento de su pension.

Aunque nuestra Area contestd la tutela dentro del término legal, esta respuesta nunca llegd al
juzgado de conocimiento..., pues por errores involuntarios que se presentaron en “Servicio al
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Ciudadano”, la respuesta nunca se remitio. Esta circunstancia obligé al juez a dar aplicacion a lo
establecido en el Articulo 20 del Decreto 2591 de 1991: “Presuncion de veracidad. Si el informe no
fuere rendido dentro del plazo correspondiente, se tendrdn por ciertos los hechos y se entrard a
resolver de plano, salvo que el juez estime necesaria otra averiguacion previa”.

Con base a lo anterior, el juez tuteld los derechos fundamentales de la accionante y ordend al SENA
celebrar con ella y en un término no mayor a ocho (8) dias, contrato de prestacion de servicios en las
mismas o en mejores condiciones a las que estaba vinculada.

Una vez fuimos notificados de la decision, procedimos a dar cumplimiento a la orden del juez y como
consecuencia de ello, se celebro el contrato de prestacion de servicios CO1.PCCNTR.1492911.

No obstante haberle dado cumplimiento a la orden perentoria del Juez y con el fin de ejercer nuestro
derecho de defensa, impugnamos el fallo de primera instancia y dentro del término legal,
presentamos recurso de apelacion.

Este recurso fue concedido y el tramite se surtio en la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd,
corporacion que el dia 20 de abril de los corrientes, profirio el fallo de segunda instancia en el que se
ordend: “REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado (...) del Circuito de Bogotd el 26 de marzo de
2020, para en su lugar NEGAR por improcedente el amparo invocado por la sefiora XXXXX, conforme
a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia”.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccidn Juridica del SENA son orientaciones de caracter general que
no comprenden la soluciéon directa de problemas especificos ni el andlisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el
caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

Para el analisis del presente concepto se tendrdn en cuenta los siguientes fundamentos normativos:

Constitucion Politica — Articulo 86



Decreto 2591 de 1991 “por el cual se reglamenta la accidn de tutela consagrada en el articulo 86 de
la Constitucidén Politica.

Decreto 1069 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Justicia y del Derecho” - articulo 2.2.3.1.1.6 que compilé el Decreto 306 de 1992 por el cual se
reglamenta el Decreto 2591 de 1991.

Decreto 491 de 30 de marzo de 2020 “Por el cual se adoptan medidas de urgencia para garantizar
la atencidn y la prestacion de los servicios por parte de las autoridades publicas y los particulares
que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la proteccion laboral y de los contratistas
de prestacion de servicios de las entidades publicas, en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecolégica”.

ANALISIS JURIDICO

El articulo 86 de la Constitucidon Politica establece: “ARTICULO 86. Toda persona tendrd accidn de
tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actte o
se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez
competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable...”.

En el mismo sentido, el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991 “por el cual se
reglamenta la accidn de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién
Politica” prevé:
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“ARTICULO lo. OBJETO. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccion inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad
publica o de los particulares en las casos que sefiale este Decreto. Todos los dias
y horas son habiles para interponer la accién de tutela.

La accion de tutela procederd aun bajo los estados de excepcion. Cuando la
medida excepcional se refiera a derechos, la tutela se podra ejercer por lo menos
para defender su contenido esencial, sin perjuicio de las limitaciones que la
Constitucion autorice y de lo que establezca la correspondiente ley estatutaria de
los estados de excepcion”.

En el caso que nos ocupa se acudid a la accidén de tutela para que se protegieran los derechos al
minimo vital, salud, vida digna, trabajo, seguridad social y a la proteccion laboral reforzada de Ia
persona que alegd su calidad de pre-pensionada, argumentando que tales derechos fueron
vulnerados por el SENA al no contratarla para la vigencia del afio 2020, por lo que no puede obtener
el reconocimiento de su pensioén.

El juez que conoci6 en primera instancia la accién de tutela, segun se desprende
de la informacidén suministrada, resolvié “Tutelar los derechos fundamentales al
minimo vital, salud, vida digna, trabajo, seguridad social y a la proteccion laboral
reforzada por su calidad de prepensionada” de la accionante y en consecuencia
ordené al SENA “que en el término que no excedera de ocho (8) dias, contados a
partir de la notificacion de la presente decisién, adelante las gestiones pertinentes
para celebrar contrato de prestacion de servicios con la accionante sefiora Xxxxx,
en las mismas o en mejores condiciones a las que estaba vinculada, hasta que
cumpla el nimero minimo de semanas de cotizacion requeridas para adquirir el
derecho pensional, y haya dado inicio la accionante al tramite correspondiente
para su reconocimiento”.

En esta instancia, por un error interno, el SENA no allegé en su oportunidad el
pronunciamiento sobre los hechos y oposicion a las pretensiones de la accionante,
por motivos comentados en su comunicacion, ante cuyo silencio se tuvieron como



ciertos los hechos, al no haber sido controvertidos, tal como lo sefiala el articulo 20
del Decreto 2591 de 1991.

Frente al fallo proferido en primera instancia, el SENA procedio por una parte a
darle cumplimiento, es decir, a celebrar un contrato de prestacion de servicios con
la accionante por el término sefialado por el juez, y de otro lado, a impugnar la
decision esgrimiendo los argumentos y las razones que no tuvo oportunidad de
exponer en el tramite de la primera instancia.

La autoridad judicial en segunda instancia, evaluados los argumentos expuestos
por el SENA, resolvio revocar el fallo de primera instancia, para en su lugar negar
por improcedente el amparo invocado por la accionante. Del fallo del Tribunal de
segunda instancia podemos destacar:

“(...) De lo anterior es claro que existen las acciones ordinarias para lograr
establecer si resulta procedente ordenar la renovacion del contrato que mantenia
con el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA, al que afirma tener
derecho como beneficiaria de una estabilidad laboral reforzada por su condicién
de prepensionada, en efecto, a través del proceso ordinario establecido por la ley
del trabajo y de la seguridad social, puede darse lugar a un amplio debate
probatorio en el que se determine la naturaleza del contrato suscrito con la
accionada y si es beneficiaria de la proteccién reclamada, asi como las
condiciones de tiempo y lugar del derecho requerido.

Igualmente, no cumple con los requisitos de procedencia excepcional del amparo
constitucional, habida consideracién que se pretende la aplicacion de un precepto
que ha sido estudiado y protegido en el ambito de la existencia de una relacién
laboral y no en el marco de un contrato de prestacion de servicios suscrito con
una entidad estatal bajo los parametros del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, pues
ademas de desarrollarse de forma auténoma e independiente y no generar por
ende prestaciones laborales a favor del contratista, se caracteriza ademas por ser
excepcional y temporal, pues procede cuando la funcién de la administracion no
puede ser ejercida por personal vinculado a la entidad oficial contratante o
requiere de conocimientos especializados, o de forma transitoria para apoyar las



gestiones por exceso de carga laboral, y su vigencia se mantiene por el tiempo
indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido, por lo que no puede
derivarse la vulneracion de los derechos de la accionante en virtud de la
inaplicacién de una garantia de la que no se tiene certeza sea beneficiaria...”

Pues bien, frente a la decision proferida en segunda instancia que revoco el fallo
que habia amparado los derechos de la accionante que decia vulnerados por el
SENA, es menester sefialar que el Decreto 1069 de 2015 “Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho” en su
articulo 2.2.3.1.1.6., dispone:

“Articulo 2.2.3.1.1.6 De los efectos de las decisiones de revision de la corte constitucional y de las
decisiones sobre las impugnaciones de fallos de tutela. Cuando el juez que conozca de la
impugnacion o la Corte Constitucional al decidir una revision, revoque el fallo de tutela que haya
ordenado realizar una conducta, quedardn sin efecto dicha providencia y la actuacion que haya
realizado la autoridad administrativa en cumplimiento del fallo respectivo”.( Negrillas y subrayado
fuera de texto)

De otra parte, conviene sefialar que el Gobierno Nacional expidid el Decreto 491
de 2020 (28 de marzo)“Por el cual se adoptan medidas de urgencia para
garantizar la atencion y la prestacion de los servicios por parte de las autoridades
publicas y los particulares que cumplan funciones publicas y se toman medidas
para la proteccion laboral y de los contratistas de prestacion de servicios de las
entidades publicas, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica” cuyo articulo 16 prevé:

“Articulo 16. Actividades que cumplen los contratistas de prestacion de servicios profesionales y
de apoyo a la gestion. Durante el periodo de aislamiento preventivo obligatorio las personas
naturales vinculadas a las entidades publicas mediante contrato de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion, continuardn desarrollando sus objetos y obligaciones
contractuales mediante trabajo en casa y haciendo uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones. Aquellos contratistas cuyas obligaciones sélo se puedan realizar de manera
presencial, continuardn percibiendo el valor de los honorarios durante el periodo de aislamiento
preventivo obligatorio, previa verificacion por parte del supervisor de la cotizacion al Sistema
General de Seguridad Social. Esto sin perjuicio de que una vez superados los hechos que dieron lugar
a la Emergencia Sanitaria cumplan con su objeto y obligaciones en los términos pactados en sus
contratos.



La declaratoria de Emergencia Economica, Social y Ecologica y la declaratoria de Emergencia
Sanitaria, asi como las medidas que se adopten en desarrollo de las mismas no constituyen causal
para terminar o suspender unilateralmente los contratos de prestacion de servicios profesionales
y de apoyo a la gestién celebrados con el Estado”. (Negrillas y subrayado fuera de texto)

CONCLUSION

De lo antes expuesto se puede concluir que la revocatoria proferida en el fallo
de segunda instancia dejo sin efectos la sentencia de primera instancia que habia
tutelado los derechos de la accionante supuestamente vulnerados por el SENA.

Como consecuencia de dicha revocatoria, y conforme con lo previsto en
el articulo 2.2.3.1.1.6.del Decreto 1069 de 2015, quedd también sin efectos la
actuacion surtida por el SENA para dar cumplimiento al fallo revocado.

En este orden de ideas, a nuestro juicio, mediante acto administrativo motivado
habra de terminarse el contrato celebrado con la accionante en acatamiento del
fallo de segunda instancia que revocd la sentencia que ordend celebrar el
contrato, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 2.2.3.1.1.6 del Decreto
1069 de 2015 antes referido.

En el presente caso no es dable acudir a la causal de terminacion unilateral del
contrato prevista en la Ley 80 de 1993, pues lo que procede es la terminacion de
un contrato en virtud de los efectos que produjo la revocatoria de la sentencia
judicial.

No obstante lo anterior, y conforme con lo establecido en el articulo 16 del
Decreto 491 de 2020, la declaratoria de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica
y la declaratoria de Emergencia Sanitaria, no constituyen causal para terminar o
suspender _unilateralmente los contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestidn celebrados con el Estado.

Teniendo en cuenta lo anterior, dadas las actuales circunstancias que el pais por
la pandemia provocada por el COVID- 19 y mientras dure la Emergencia
Econdmica, Social y Ecolégica y la Emergencia Sanitaria decretadas por el
Gobierno Nacional, se recomienda mantener el contrato de prestacion de
servicios objeto de la consulta.



Una vez superados los hechos originados por el coronavirus COVID- 19 que dieron
lugar a la declaratoria de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica y a la
Emergencia Sanitaria, podra procederse, si asi lo considera el ordenador del
gasto, a la terminacion del contrato de prestacion de prestaciéon en
observancia del fallo de segunda instancia que revocd la sentencia que ordend
celebrar el contrato dentro de la accion de tutela promovida contra el SENA, tal
como atras quedd indicado.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las modificaciones
legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccion General



3. Radicado: 8-2020-029550 - de Fecha: 08/05/2020

PARA: gamedina@sena.edu.co, 119403, Gerardo Arturo Medina Rosas, Centro
de Formacién de Talento Humano del Sena Regional Distrito Capital

DE: Antonio José Trujillo lllera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccion Normativa,
1-0014

ASUNTO: Concepto sobre Copasst

En respuesta a su comunicacion del 29 de abril de 2020, con radicado 9-2020-004088, mediante la
cual solicita concepto respecto de la siguiente situacion: “Con el fin de hacer mds eficiente nuestra
labor, especialmente en la comunicacion entre el Comité y los trabajadores de los diferentes Centros
de Formacion de nuestra Regional, se ha planteado la opcion de realizar nuestras reuniones
mensuales con la presencia de delegados principales y delegados suplentes del Copasst, ademds de
tener como invitado permanentes a nuestro Director Regional, a la lider Regional de Seguridad y
Salud en el Trabajo y a quien ejerce la actividad de Comandante de Brigada de Emergencias Regional.

Al respecto hemos encontrado en la plataforma Compromiso lo establecido en el documento GTH-
G-004 Guia funcionamiento Comités Paritarios de Seguridad y Salud en el Trabajo - COPASST,
especificamente en cuanto a: "...a las reuniones del comité sdlo asistirdn los miembros principales.
Los suplentes asistirdn por ausencia de los principales y serdn citados a las reuniones por el
presidente del Comité. (Resolucion 2013 de 1986, articulo 2)"

Limitar la presencia de los miembros suplentes generaria para esta Regional una indeseada
limitacion a la participacion, restringiendo ademds las opciones de aprovechar el compromiso y la
disposicion de quienes ocupan las suplencias, lo cual a su vez limita nuestra capacidad de accion.
Aun con lo anterior entendemos lo establecido en la norma (que tampoco compartimos ante el
contexto actual de la Seguridad y Salud en el Trabajo y la antigiiedad de dicha norma) por lo cual
acudimos en busca de su concepto sobre si existe otra norma de igual o superior validez que respalde
la presencia regular de los integrantes suplentes del Copasst Regional en las reuniones, o si la
posibilidad de integrarlos a ellas como invitados (permanentes) pondria en riesgo en su concepto la
validez del funcionamiento de esta instancia. Aclarar la relacion del COPASST Nacional con el
COPASST Regional estableciendo un procedimiento para coordinar las acciones que sean pertinentes
cuando una situacion regional deba ser asumida por le COPASST Nacional; al respecto, de manera
comedida le informo.”.



ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccidn Juridica del SENA son orientaciones de caracter general que
no comprenden la solucién directa de problemas especificos ni el analisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el
caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

Con relacidn a los antecedentes normativos de la presente consulta se tiene como base el Decreto
614 de 1984, Resolucién 2013 de 1986, Ley 1652 de 2012, Resolucion 1374 de 2008 modificada por
la Resolucién 3025 de 2010, Decreto 1072 de 2015, Acta de Concertacién Laboral del 22 de
septiembre de 2015, Acuerdo Colectivo del 6 de diciembre de 2018 y Resolucidon 1-0054 de
2019, entre otras.

ANALISIS JURIDICO

Los Comités Paritarios de Seguridad y Salud en el Trabajo — COPASST tienen la funcion de ejercer
como organismos de promocién y vigilancia de las normas de seguridad y salud en el trabajo, asi
como de coordinacién entre los trabajadores y la administracién. Se centra en generar acciones para
minimizar los riesgos de ocurrencia de accidentes o enfermedades laborales en procura de
ambientes seguros y saludables.

El propdsito del COPASST es servir de instancia de promocidn y vigilancia de las normas de seguridad
y salud en el trabajo, asi como de coordinacién entre los trabajadores y la administracién.

El Decreto 614 de 1984 determind las bases de organizacion y administraciéon
gubernamental y privada de la Salud Ocupacional en el pais, para la posterior
constitucion de un Plan Nacional unificado en el campo de la prevencién de los
accidentes y enfermedades relacionadas con el trabajo y en el del mejoramiento
de las condiciones de trabajo.

Mediante la Resolucién 2013 de 1986, expedida por el entonces Ministro de Trabajo y Seguridad
Social, hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social, por la cual se reglamenta la organizacion y
funcionamiento de los Comités Paritarios de Salud Ocupacional - Decreto Ley 1295 de 1994, que
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determina la organizacién y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales, establece
que toda empresa de mas de 10 trabajadores estd en la obligacién de conformar el Comité Paritario
de Salud Ocupacional, la integracidon depende del nimero de trabajadores.

El Servicio Nacional de Aprendizaje- SENA, ha atendido de manera continua la
implementacion del Sistema de Riegos Laborales-SG-SST, dentro del marco de las
funciones de la Entidad y con ello prevenir los posibles riesgos presentados en el
desarrollo de las actividades de los trabajadores, para ello, en el afio 2008 expidid
la Resolucién 1374 modificada por la Resolucidén 3025 de 2010, por medio de la
cual se reglamenta la eleccidon de los representantes de los servidores publicos en
Comités Paritarios de Salud Ocupacional del SENA.

De acuerdo con lo anterior, el COPASST debe estar conformado por
representantes del empleador, representantes de los empleados publicos o
trabajadores oficiales con sus respectivos suplentes. EI empleador (director y/o
subdirectores de Centro, segun el caso) los nombrarad directamente, mediante
comunicacién escrita, y los trabajadores lo haran mediante votacion libre. El
SENA tiene actualmente conformados comités a nivel de Centro de Formacion,
Regionales y Comité Nacional.

Por ende, de acuerdo con lo establecido en la Resolucion 1374 de 2008, la
conformacion e integracion del COPASST se realiza de la siguiente forma:

“Articulo 14. Conformacion del comité. Seran elegidos como representantes
principales de los servidores publicos en el respectivo COPASO, el o los
candidatos que hayan obtenido la mayor votacion, hasta completar el nimero de
integrantes que le corresponda al Comité de conformidad con lo establecido en el
articulo 1o de esta Resolucion; seran elegidos como suplentes quienes le sigan en
el mismo orden descendente de votacién y hasta completar el mismo namero de
principales; en caso de que haya empate en la votacién para determinar el Gltimo
de los suplentes, la eleccion se decidira a la suerte”.

“Articulo 15. Integracion del comité y periodo. EI Comité sera integrado
mediante Resolucién expedida por el Director General o Regionales, segun el
caso, en la cual designara directamente a sus representantes en el Comité, y a los
que hayan sido elegidos de conformidad con los resultados de la votacién.

En el mismo acto administrativo o en acto separado, el Director General o
Regional designara al presidente del Comité, de entre los representantes que él



designe; el Comité en pleno elegira al secretario de entre la totalidad de sus
miembros.

El periodo de los miembros elegidos sera de dos (2) afios.

Si al vencimiento del periodo correspondiente no se han realizado elecciones, los
representantes elegidos continuaran en interinidad unicamente hasta cuando se
realice el proceso de eleccion. Una vez producida la designacion de conformidad
con el procedimiento de esta resolucidn, se entendera que es por un periodo de
dos afios y el término de los anteriores representantes, incluso en interinidad,
terminard definitivamente”.

1.

CONCLUSION

La Resolucion 2013 de 1986 establece que todas las empresas e instituciones, publicas o
privadas, que tengan a su servicio diez o mas trabajadores, estan obligadas a conformar
un COPASST, cuya organizacion y funcionamiento estara de acuerdo con la normatividad
al respecto. Sin embargo, serd el “Grupo de Seguridad y Salud en el Trabajo” el
encargado de generar las directrices requeridas para la programacion, ejecucién y
control del cumplimiento del Programa de Salud Ocupacional - Sistema de Gestién de la
Seguridad y Salud en el Trabajo SG-SST-, para lo cual se sugiere atender lo establecido
en la guia de funcionamiento Comités Paritarios de Seguridad y Salud en el trabajo —
COPASST.

Teniendo en cuenta que en caso de ausencia temporal o definitiva de un miembro
principal del COPASST este deberd ser remplazado por el suplente, ateniendo la lista
descendente de elegibles y de acuerdo con la votacién adquirida, y que por razones de
fuerza mayor se imposibilite proveer los cargos por la usencia total de suplementes de
los trabajadores al COPASST, se requiere convocar nuevamente a elecciones por parte
del Secretario General en la Direccién General o el respetivo Director Regional, seguin
sea el caso, con una antelacién no inferior a quince (15) dias calendario a la fecha de su
realizaciéon. En consecuencia, la vacancia de representantes principales debe ser
ocupada por los correspondientes suplentes. Las vacantes de los suplentes deben ser
agotadas a través de lista de elegibles segun acta de escrutinio. En caso tal, que se agote
la lista de elegibles y no se alcance a cubrir las vacantes en el COPASO, se debe proceder
a realizar el proceso de inscripcidn de aspirantes y de votacién correspondiente.

De acuerdo con lo dispuesto en la Resolucién 1374 de 2008, con la modificacion
introducida por la Resolucién 3025 de 2010, el COPASST debe estar conformado por
representantes del empleador, representantes de los empleados publicos o trabajadores



oficiales con sus respectivos suplentes. El empleador (Director y/o Subdirectores de
Centro, segun el caso) los nombrara directamente, mediante comunicacion escrita, y los
trabajadores lo hardn mediante votacion libre. EI SENA tiene actualmente conformados
comités a nivel de Centro de Formacion, Regionales y Comité Nacional, segun lo
contemplado en el art. 1 de la Resolucidon 1374 de 2008 del SENA, que establece la
conformacion del COPASST.

Si al vencimiento del periodo correspondiente no se han realizado elecciones, los
representantes elegidos continuaran en interinidad Unicamente hasta cuando se realice
el proceso de eleccién. Una vez producida la designacion de conformidad con el
procedimiento de esta resolucidn, se entendera que es por un periodo de dos anos y el
término de los anteriores representantes, incluso en interinidad, terminard
definitivamente.

No es posible convocar a elecciones para suplir el comité en pleno, ya que estos comités
son elegidos para un periodo de dos (2) afios, y esto implicaria el desconocimiento de los
derechos adquiridos de los miembros que fueron elegidos como representantes de los
trabajadores y se encuentran en ejercicio de sus funciones.

El Servicio Nacional de Aprendizaje SENA atendiendo su estructura determino mediante
Acta de Concertacién Laboral del 22 de septiembre de 2015 y el Acuerdo Colectivo del 6
de diciembre de 2018 la creacién de un COPASST Nacional y unos COPASST Regionales
los cuales estaran en comunicacion directa y efectiva con el Comité Nacional a fin de
integrar las propuestas de la parte nacional a los COPASOS regionales.

La Resoluciéon 1-0054 de 2019, resuelve en su Articulo 1. Decretar la
convocatoria del Comité paritario de Seguridad y Salud en el Trabajo para el
periodo 2019 a 2021 indicando en su paragrafo lo siguiente: “PARAGRAFO:
Las Regionales del SENA, deberdn iniciar simultdneamente el proceso de
divulgacion, con el fin de que las elecciones de los representantes ante el
Comité Paritario Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, se lleve a cabo
en la misma fecha y cumpliendo los lineamientos de ley, este proceso estard a
cargo del Coordinador del Grupo de Apoyo Administrativo de cada regional.”

El quérum para el inicio de reuniones, deliberaciones y votaciones
correspondera a los miembros principales que conforman el respectivo
Comité. En caso que falte un principal su lugar lo ocupard el respectivo
suplente. Teniendo en cuenta esta precision, nada impide que el Comité de los
principales decida invitar a los suplementes en calidad de asistentes y en ese



sentido puedan opinar, pero en todo caso las decisiones y votaciones estaran
a cargo de los integrantes principales.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la Ley 1755
de 2015.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccidn General
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PARA wilson.rojas@sena.edu.co, Wilson Javier Rojas Moreno, Director Administrativo
y Financiero, Direccidon General - 14040

DE: Antonio José Trujillo lllera Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccion Normativa
1-0014

ASUNTO: Concepto reconocimiento mejoras en predio propiedad del SENA —
acto delegacién

Mediante comunicacion electrénica de fecha 5 de mayo de 2020 radicada con el nimero 8-
2020-028540 informa que el Instituto Nacional de Vias — INVIAS ha solicitado
el reconocimiento como mejoratarios a unas personas que dicen serlo por mejoras
realizadas en predio de propiedad del SENA con direccidon KR 5 3 31-585, vereda Puerto
Nifo del municipio de Puerto Boyaca donde funciona el Centro del Desarrollo Agropecuario
y Agroindustrial, por cuanto se estd adelantando la ampliacién de la via y para poder
continuar con la obra mencionan que esta Entidad debe emitir la resolucion de
reconocimiento, por lo cual pide se emita concepto sobre si es legal el reconocimiento de
dichas mejoras y cual es el reconocimiento para el reconocimiento. Al respecto de manera
comedida le informo:

En la consulta formulada puntualiza:

“Es importante tener claro que la entidad solicitante no ha enviado la oferta formal de compra de la
franja de terreno de conformidad como lo mencionada (sic) el articulo 58 de la ley 388 de 1997, y las
leyes y demds normas que lo complementen sobre reforma urbana”.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccidn Juridica del SENA son orientaciones de caracter general que
no comprenden la solucion directa de problemas especificos ni el andlisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion, ni tienen el
caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas vigentes.
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PRECEDENTES NORMATIVOS

Para el analisis del presente concepto se tendran en cuenta los siguientes fundamentos normativos:

Ley 388 de 1997 “Por la cual se modifica la Ley 99 de 1989, y la Ley 32 de 1991 y se dictan otras
disposiciones”

Ley 1682 de 2013 “Por la cual se adoptan medidas y disposiciones para los proyectos de
infraestructura de transporte y se conceden facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica”- articulos 19, 21, 23y 36.

Ley 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las
entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el
ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones”- articulos 3,6y 9.

Resolucién 545 de 2008 “Por la cual se definen los instrumentos de gestion social aplicables a
proyectos de infraestructura desarrollados por el Instituto Nacional de Concesiones (hoy INVIAS) y
se establecen criterios” — articulo 92

Decreto 249 de 2004 por el cual se modifico la estructura del SENA — articulo 42

Resolucién 69 de 2014 expedida por el Director General del SENA “se dictaron medidas de orden
administrativo y se confirieron delegaciones para la ordenacion del gasto en materia de contratacion
estatal y para diferentes actuaciones administrativas en los Directores Regionales y en los
Subdirectores de Centro de Formacion Profesional del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA”
—articulos 7y 8.

ANALISIS JURIDICO

De acuerdo con la informacién allegada, se encuentra que por parte del Consorcio Magdalena
CONGUSMUR se estd ejecutando el Contrato de Obra 1171 de 2018 “CONTINUACION DE LA
CONSTRUCCION, MEJORAMIENTO, REHABILITACION, MANTENIMIENTO, GESTION SOCIAL, PREDIAL
Y AMBIENTAL DE LA TRONCAL DEL MAGDALENA, TRAMO PUERTO SALGAR — PUERTO ARAUJO EN


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#189

LOS DEPARTAMENTOS DE CUNDINAMARCA, BOYACA Y SANTANDER” suscrito con el Instituto
Nacional de Vias - INVIAS.

En desarrollo del contrato en mencién, se adelanta el proceso de gestion y adquisicién predial de
las franjas de terreno requeridas para la construccién del Intercambiador de Puerto Boyacd, dentro
de cuyas franjas de terreno requeridas se encuentra el inmueble denominado SANTA MONICA,
ubicado en el municipio de Puerto Boyacd, departamento de Boyacd, cuyo propietario es el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA.

Sobre la franja propiedad del SENA, se identificaron unas mejoras hechas desde hace
aproximadamente 15 afios por unas personas, quienes al parecer ya demostraron su calidad de
mejoratarios y solicitaron el reconocimiento de las mejoras.

Segun se informa, el Director Regional de Caldas el pasado 21 de agosto de 2019 reconocio dicha
calidad, reconocimiento que fue objetado por la Interventoria del contrato, la cual considera que la
Resolucién No. 69 de 2014 no le otorga facultades al Director Regional del SENA para reconocer
mejoras, razon por la cual solicita se aporte el acto administrativo que otorga las facultades al
Director Regional para hacer el reconocimiento de mejoras.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Consorcio Magdalena CONGISMUR hizo la respectiva solicitud al
SENA, sobre la necesidad de la expedicidn de dicho acto administrativo mediante comunicaciones
gue datan de los meses de octubre y noviembre de 2019.

Sobre dichas comunicaciones, se informa que por via de correo electrénico se recibié respuesta del
Grupo de Construcciones del SENA, en la cual se indica que la expedicion del acto administrativo
que faculta al Director Regional se emitira luego de que el Consorcio haga la respectiva notificacién
de la oferta formal de compra de la franja de terreno del SENA.

Por lo anterior, el INVIAS ha solicitado dar celeridad al tramite de expedicién del mencionado acto
administrativo, toda vez que esperar la notificacién de la oferta formal de compra de la franja de
terreno causaria demoras en la aprobacién del diagndstico juridico de mejoras y la respectiva ficha
predial, asi como posibles retrasos en el pago de las compensaciones sociales de la unidad social
identificada, que se convertiria en una interferencia para la Construccion del Intercambiador de
Puerto Boyaca.

Visto lo anterior, conviene hacer algunas consideraciones:



El articulo 58 de la Ley 388 de 1997 “Por la cual se modifica la Ley 92 de 1989, y la Ley 39 de 1991 y
se dictan otras disposiciones” establece que para efectos de decretar su expropiacién y ademas de
los motivos determinados en otras leyes vigentes, se declara de utilidad publica o interés social la
adquisicidn de inmuebles para destinarlos a los siguientes fines:

“... (e) Ejecucion de programas y proyectos de infraestructura vial y de sistemas de transporte
masivo...”

Por su parte, mediante la Ley 1682 de 2013 se adoptaron medidas y disposiciones para los proyectos
de infraestructura de transporte y se concedieron facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica.

El Titulo IV relacionado con la gestion y adquisicion prediales, gestion ambiental, activos y redes de
servicios publicos, de TIC y de la industria del petréleo, entre otros, y permisos mineros vy
servidumbres, en su capitulo 1, “GESTION Y ADQUISICION PREDIAL”, prevé:

“ARTICULO 19. Definir como un motivo de utilidad publica e interés social la ejecucidn y/o desarrollo
de proyectos de infraestructura del transporte a los que se refiere esta ley, asi como el desarrollo de
las actividades relacionadas con su construccion, mantenimiento, rehabilitacion o mejora, quedando
autorizada la expropiacion administrativa o judicial de los bienes e inmuebles urbanos y rurales que
se requieran para tal fin, de conformidad con el articulo 58 de la Constitucion Politica.

En todo caso, la entrega anticipada del inmueble debera realizarse una vez lo
solicite la entidad responsable del proyecto de infraestructura de transporte”.

De otra parte, conviene resaltar que el entonces Gerente del Instituto Nacional de Concesiones —
hoy INVIAS - expidié la Resolucién 545 de 2008 “Por la cual se definen los instrumentos de gestion
social aplicables a proyectos de infraestructura desarrollados por el Instituto Nacional de
Concesiones y se establecen criterios” en cuyo articulo 92 se consagran algunas definiciones, entre
las cuales, se encuentra la definicién de “Mejoras” y de “Mejoratarios”:

“ARTICULO 90. DEFINICIONES. Para la aplicacion de factores de compensacién socioeconémica se
tendrdn en cuenta las siguientes definiciones:

(..)
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c) Mejora: Constituye uno o mas atributos adheridos de manera permanente al
terreno y no susceptibles de remocion, que le agregan valor como producto de una
intervencion antropica, entre las que se encuentran las edificaciones, entendidas
como construcciones cubiertas y adecuadas estructuralmente para su destinacion
avivienda (V.gr., casas), comercio (V.gr., locales), institucional (V.gr., escuelas),
0 industria (V.gr., bodegas). Una edificacion puede encontrarse adecuada
estructuralmente para uno o mas usos contemplados en la presente definicion.

El concepto de vivienda se refiere concretamente a la edificacion adecuada
estructuralmente para el uso como lugar de habitacion (vrg, casas o
apartamentos). Cuando una parte de la vivienda se encuentre adecuada para el
desarrollo de otros usos, se entendera que dichas estructuras hacen parte de la
misma.

También se consideran mejoras los corrales, estanques, tanques para
almacenamiento de agua, pozos profundos, portales de entrada, vias privadas,
cercas de piedra superpuestas o fijas con concreto, muros de cerramiento en
piedra o ladrillo o malla eslabonada, vallados, sistemas de riego con
especificaciones técnicas, pozos sépticos, mejoras piscicolas, jagleyes, cocheras
0 marraneras, establos, silos, beneficiaderos, trapiches, hornos y/o cualquier tipo
de obra de infraestructura o construccion adicional adherida de manera
permanente al predio, asi como los cultivos permanentes, semipermanentes,
plantaciones y los cultivos transitorios en el caso que por efectos de la obra no
puedan ser cosechados. El valor de estas mejoras se considera dentro del avalto
comercial de que trata el Decreto 1420 de 1998, razdn por la cual no se tienen en
cuenta para los efectos de la presente resolucion.

Para efectos de la presente definicion entiéndase como mejoratario a quien
adquiere, realiza o construye a su costa y riesgo mejoras en terreno ajeno. El
mejoratario puede considerarse a su vez como poseedor, cuando se atribuya la
posesion del terreno sobre el que se asientan las mejoras con animo de sefior y
duefio. No obstante, la calidad de poseedor excluye la posibilidad de
reconocimiento de titularidad en el dominio del terreno.

La condicion de mejoratario es demostrable mediante la presentacion de
documentos de adquisicion de mejoras 0, a falta de medio probatorio mas idoneo,
mediante la presentacion de por lo menos dos (2) declaraciones extraproceso
prestadas por personas domiciliadas en el mismo municipio que dé fe de la
condicion sefialada...”

CONCLUSION
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De acuerdo con lo antes expuesto, se tiene que el INVIAS, por conducto del consorcio Magdalena
CONGUSM adelanta la ejecucién y desarrollo del proyecto de infraestructura del transporte
destinado a la construccidn del Intercambiador en el municipio de Puerto Boyaca.

En desarrollo del proyecto de infraestructura en mencién, por parte del consorcio Magdalena
CONGUSM se adelanta el proceso de gestidn y adquisicion de predios, entre los cuales se encuentra
una franja de terreno del inmueble denominado SANTA MONICA cuyo propietario es el SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA en el referido municipio.

Dentro del proceso de identificacion predial, se establecié la existencia de mejoras en el inmueble
de propiedad del SENA, cuyos mejoratarios han solicitado el reconocimiento de tales mejoras.

Teniendo en cuenta lo anterior, se considera que el reconocimiento de las mejoras corresponde
hacerlo al servidor publico en quien se delegue esta facultad por parte del Director General del
SENA, pues la Resolucién No. 69 de 2014 no contempla dentro de las funciones delegadas a los
Directores Regionales y Subdirectores de Centro la competencia para reconocer mejoras sobre
inmuebles de propiedad del SENA como tampoco la tradicién del dominio o propiedad del bien
inmueble (predio) para el desarrollo del proyecto de infraestructura en cuestion.

Al respecto se debe sefialar que el Decreto 249 de 2004, por el cual se modificé la
estructura del SENA, en el numeral 1o del articulo 4° atribuy6 a la Direccion
General la facultad de dirigir, coordinar, vigilar y controlar la ejecucion de las
funciones o programas de la entidad y de su personal.

A su turno, el numeral 4 del articulo 4° del precitado Decreto 249 de 2004 sefial6
como funcion de la Direccion General del SENA la facultad de dirigir, coordinar
y controlar las funciones administrativas y dictar los actos administrativos con
miras al cumplimiento de la mision de la entidad, de conformidad con las normas
legales vigentes.

Al examinar las funciones de los Directores Regionales consagradas en el Decreto
249 de 2004 no aparece atribucion alguna relacionada con el reconocimiento de
mejoras, como tampoco facultad alguna relativa a la cesion o tradicion de la
propiedad de bienes inmuebles del SENA.

Pues bien, en armonia con lo anterior, el articulo 9° de la Ley 489 de 1998 en
relacion con la figura de la delegacion, establece:



“ARTICULO 90. DELEGACION. Las autoridades administrativas, en virtud de
lo dispuesto en la Constitucion Politica y de conformidad con la presente ley,
podran mediante acto de delegacion, transferir el ejercicio de funciones a sus
colaboradores o0 a otras autoridades, con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes organicas, en todo caso, los
ministros, directores de departamento administrativo, superintendentes,
representantes legales de organismos y entidades que posean una estructura
independiente y autonomia administrativa podran delegar la atencion y decision
de los asuntos a ellos confiados por la ley y los actos organicos respectivos, en los
empleados publicos de los niveles directivo y asesor vinculados al organismo
correspondiente, con el propésito de dar desarrollo a los principios de la funcion
administrativa enunciados en el articulo 209 de la Constitucién Politica y en la
presente ley”.

Conforme con las normas atras sefialadas, mediante RESOLUCION 69 de
2014, expedida por el Director General del SENA, “se dictaron medidas de orden
administrativo y se confirieron delegaciones para la ordenacion del gasto en
materia de contratacion estatal y para diferentes actuaciones administrativas en
los Directores Regionales y en los Subdirectores de Centro de Formacion
Profesional del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA ™.

En el articulo 7 se delego la facultad de ordenacion del gasto y la celebracion de
contratos en el Director Regional:

“ARTICULO 70. DE LA DELEGACION PARA LA ORDENACION DEL
GASTO Y CELEBRACION DE CONTRATOS EN EL NIVEL
REGIONAL. Delegar en el Director Regional de cada regional, la competencia
para la ordenacién del gasto, la realizacion de los procesos de contratacion, la
celebracion de contratos, la ejecucion y liquidacion de los contratos que asi lo
requieran para el normal desarrollo de las funciones administrativas,
independiente de la naturaleza y cuantia...”

Por su parte, el articulo 8° ibidem delegé la facultad de ordenacion del gasto y la
celebracion de contratos en los Subdirectores en los Centros de Formacion:

“ARTICULO 80. DE LA DELEGACION PARA LA ORDENACION DEL
GASTO Y CELEBRACION DE CONTRATOS EN LOS CENTROS DE
FORMACION PROFESIONAL. Delegar en el Subdirector de cada Centro de
Formacién Profesional, la competencia para la ordenacion del gasto de su
Centro de Formacion, la realizacién de los procesos de seleccidn, la celebracion
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de contratos, la ejecucion y la liquidacion de aquellos que asi lo requieran para
el normal desarrollo de las funciones administrativas y misionales, independiente
de la naturaleza y cuantia...

Como quiera que no se ha delegado en servidores publicos de la entidad la facultad
relacionada con el reconocimiento de mejoras a las personas que hayan demostrado
su calidad de mejoratarios, como tampoco la cesion y/o entrega de bienes
inmuebles de propiedad del SENA, se sugiere tramitar con la Direccion General la
expedicion de un acto administrativo mediante el cual se realice una delegacion
especial a servidor publico de la Direccion Regional de Antioquia para actuar en
nombre y representacion del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA, en la
totalidad de las actuaciones y tramites necesarios para el reconocimiento de las
mejoras y demas gestiones relacionados con la cesion y tradicién del dominio
sobre la faja de terreno requerido para la ejecucion y desarrollo del proyecto del
intercambiador vial del municipio de Puerto Boyaca.

Consideramos que a la luz de los principios de colaboracién y celeridad consagrados en los articulos
3y 6 de la Ley 489 de 1998 respectivamente, bien podria estudiarse la posibilidad de tramitar el
acto administrativo de delegacidén antes indicado, mientras se presenta la oferta de compra por
parte del contratista a cuyo cargo estd el proyecto conforme con lo contemplado en las Leyes 388
de 1997 y 1682 de 2013, tal como lo ha solicitado el INVIAS.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las modificaciones
legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccion Juridica
Direccién General



5. Radicado: 8-2020-031167 - de Fecha: 15/05/2020

PARA: nquirogas@sena.edu.co, 689541, Nelly Quiroga
Sarmiento, Subdirectora (E) de Centro Agroturistico — del Sena Regional
Santander

DE: Antonio José Trujillo Illera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa, 1-0014

ASUNTO: Concepto suspension de tramites para nuevos contratos de prestacion
de servicios con personas naturales

En respuesta a su comunicacidn electrénica del 16 de abril de 2020 con radicado 8-2020-024163,
mediante la cual solicita concepto juridico que precise lo relacionado con la suspension de nuevos
contratos de prestacidn de servicios con personas naturales; al respecto, de manera comedida le
informo:

En su comunicacién puntualiza lo siguiente:

“somos Centro de provincia y los requerimientos de autorizaciones son aprobadas por el Director
Regional, en acotacion a circular 01-3-2020-000068 se eliminaria el trdmite ante la regional, ello
teniendo en cuenta que la solicitud y concepto positivo la emite Direccion General? Igualmente en el
contrato que se suscriba se dejard constancia de la autorizacién otorgada.”.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccion Juridica del SENA son orientaciones de cardcter general que
no comprenden la solucion directa de problemas especificos ni el andlisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion, ni tienen el
cardacter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

Para el andlisis del presente concepto se tendran en cuenta los siguientes
fundamentos normativos:

Decreto 1082 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
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reglamentario del sector administrativo de Planeacion Nacional- articulo
2.2.1.2.1.4.9

Circular SENA 01-3-2020-000068 “Suspension de tramites para nuevos contratos
de prestacion de servicios con personas naturales.”

ANALISIS JURIDICO

En relacion con el asunto consultado, es menester precisar que el Grupo de
Conceptos Juridicos y Produccion Normativa de la Direccidn Juridica no resuelve
casos particulares ni entra a analizar situaciones concretas que son del resorte de
las dreas o instancias institucionales que tienen la competencia para abordarlos
y resolverlos o brindar la orientacién o asesoria pertinente.

Esto es asi por cuanto nuestros pronunciamientos, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), incorporado por la Ley 1755 de 2015, no son
obligatorios ni tienen cardacter vinculante, motivo por el cual no es dable exigir a
la administracion que aplique nuestros conceptos como si se tratara de una
norma o acto administrativo capaz de producir efectos juridicos.

Nuestra dependencia emite conceptos de caracter general sobre dudas en Ia
interpretacion de las normas juridicas o cuando quiera que se presenten
enfoques diferenciales en su aplicacién a fin de dilucidar el temay logar la unidad
doctrinal.

En este orden de ideas se analizard en abstracto el asunto consultado, para que
la instancia competente decida lo procedente.

El Decreto 1082 de 2015, Unico reglamentario del Sector Administrativo de
Planeacion Nacional, en su articulo 2.2.1.2.1.4.9 dispone:

“ARTICULO 2.2.1.2.1.4.9. Contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestién, o para la ejecucion de trabajos



artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas
naturales. Las Entidades Estatales pueden contratar bajo la modalidad de
contratacion directa la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion con la persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar
el objeto del contrato, siempre y cuando la Entidad Estatal verifique la
idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el area de que se trate.
En este caso, no es necesario que la Entidad Estatal haya obtenido
previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debe dejar
constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a aquellos
de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del
cumplimiento de las funciones de la Entidad Estatal, asi como los
relacionados con actividades operativas, logisticas, o asistenciales (....)".
(Subrayas y negrilla nuestra)

Esta norma claramente sefiala que la entidad estatal podra contratar bajo la
modalidad de contratacion directa la prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion con persona natural o juridica.

En la Circular 01-3-2020-000068 del 14 de abril de 2020, expedida por el Director
General del SENA, se dispuso:

“De manera atenta les informo que durante dos (2) meses, contados a partir de la fecha de esta
circular, quedan suspendidos temporalmente en el SENA a nivel nacional, los tramites
precontractuales para la suscripcion de nuevos contratos de prestacion de servicios con personas
naturales, cualquiera sea su objeto (instructor, apoyo misional o apoyo administrativo).

Durante este periodo solamente se podrdn tramitar y suscribir en el SENA de manera excepcional los
siguientes contratos de prestacion de servicios con personas naturales:

i) los que se requieran para el manejo, prevencion, mitigacion o contencion de los
diferentes efectos derivados del COVID19,
ii) los indispensables que sean autorizados como se establece en esta circular.”

En este sentido, los contratos de prestacidn de servicios con personas naturales cualquiera que sea
su objeto, quedan suspendidos a partir del 14 de abril de 2020 por un término de dos (2) meses, para
lo cual solo se puede tramitar excepcionalmente contratos de prestacidn de servicios con personas



naturales que tengan relacidn con la emergencia derivada por el COVID 19 y aquéllos indispensables
qgue requiera la entidad, siempre que sean autorizados por el area que tenga el direccionamiento
del proceso (Director de Area o Jefe de Oficina de la Direccién General).

Ahora bien, esta misma Circular imparte lineamientos a las regionales y centros de formacién que
durante esos meses (2) requieran contratar con personas naturales, precisando que si la necesidad
de contratar la prestacidn del servicio tiene que ver con lo relacionado con la pandemia COVID 19,
tendrdn que enviar la justificacién y documentos directamente a la SECRETARIA GENERAL o si por
el contrario la necesidad de la contratacidon es por temas que son indispensable por la misma
naturaleza del servicio que se pretende contratar, deben enviar la justificacién y documentos al
DIRECTOR DE AREA O JEFE DE OFICINA que tiene a cargo el direccionamiento estratégico del
respectivo proceso en la Direccidn General.

Por lo anterior, luego de radicar la documentacién requerida se emitira concepto sobre la viabilidad
o no de la contratacién; para lo cual la circular dispuso lo siguiente:

“Recibidos los documentos por la Secretaria General, el Area u Oficina, ésta emitird concepto sobre
la necesidad del contrato dentro de los tres (3) dias hdbiles siguientes, aplicando criterios de
urgencia, necesidad y optimizacidn. Si el concepto es negativo, el Area u Oficina que haya recibido
la solicitud la devolverd a la Regional o al Centro para su archivo. Si el concepto es positivo remitird
la documentacion de manera simultdnea a la Direccion de Planeacion y Direccionamiento
Corporativo y a la Secretaria General, donde determinardn si se autoriza o no a la Regional o al
Centro el trdmite y la suscripcion del contrato.”

Es pertinente precisar que, por la coyuntura que esta viviendo el pais por cuenta de la pandemia,
los trdmites para suscribir contratos de prestacidn de servicios con personas naturales solo podran
realizarse siempre y cuando lo autoricen las instancias mencionadas y en el contrato se deje
constancia de la autorizacién otorgada, por lo que, los Directores Regionales y Subdirectores de
Centro del SENA no podran tramitar o celebrar contratos sin la autorizacion que deben impartir las
areas de la Direccion General.

CONCLUSION

La Circular 01-3-2020-000068 del 14 de abril de 2020, expedida por el Director General del
SENA, imparte lineamientos a las regionales y centros de formacidon sobre restriccion en la
celebracidon de nuevos contratos de prestacién de servicios con personas naturales durante dos
(2) meses, contados a partir del 14 de abril de 2020, y expresa que, si la necesidad de contratar la
prestacion del servicio esta relacionado con las medidas de control de la pandemia COVID 19,
tendran que enviar la justificacién y documentos directamente a la SECRETARIA GENERAL o si por
el contrario la necesidad de la contratacion es por temas que son indispensable por la misma
naturaleza del servicio que se pretende contratar, deben enviar la justificacion y documentos al



DIRECTOR DE AREA O JEFE DE OFICINA que tiene a cargo el direccionamiento estratégico del
respectivo proceso en la Direccién General.

Asi mismo, por la coyuntura que esta viviendo el pais por cuenta de la pandemia, los tramites para
suscribir nuevos contratos de prestacion de servicios con personas naturales solo podran realizarse
siempre y cuando lo autorice las instancias mencionadas y en el contrato se deje constancia de la
autorizacion otorgada, por lo que, los Directores Regionales y Subdirectores de Centro del SENA no
podrdn tramitar o celebrar contratos sin la autorizacidon previa del area correspondiente en la
Direccion General.

Una vez expedida la autorizacién para celebrar el nuevo contrato de prestacién de servicios, la
Regional o Centro de Formacidon competente adelantara los tramites para la suscripcién del nuevo
contrato de prestacion de servicios con persona natural.

En caso que el peticionario requiera alguna orientacién sobre el tramite, podrd dirigirse a la
Secretaria General o al drea que tenga el direccionamiento estratégico del respectivo proceso en la
Direccién General, para que le brinde la orientacion que sea pertinente.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el
articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, incorporado por la Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir,
que el mismo se encuentra sujeto a las modificaciones legales y jurisprudenciales
que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccion Juridica
Direccién General



6. Radicado: 8-2020-030013 - de Fecha: 11/05/2020

PARA: vmarizap@sena.edu.co, 231010, Victor Manuel Ariza Palma, Director del SENA Regional
Cérdoba

DE: Antonio José Trujillo lllera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién Normativa,
1-0014.

ASUNTO: Concepto sobre evaluacidn inicial plan de ascenso Trabajador Oficial

En respuesta a su comunicacion electrénica del 30 de abril de 2020 con radicado 8-2020-027555,
mediante la cual solicita emitir concepto sobre la evaluacion inicial en plan de ascenso de un
trabajador oficial, de manera comedida le informo.

En su comunicacion después de citar el articulo 108 de la Convencién Colectiva de Trabajo SENA —
SINTRASENA 2003 — 2004, seiiala que el T.O Luis Carlos Londofio firmé contrato de trabajo el 2 de
diciembre de 2019 e indica que telefédnicamente el sefior Luis Carlos Londofio le informé tener una
experiencia de mas de un aifio como aprendiz patrocinado por el SENA en la especialidad Tecnélogo
en Biotecnologia Reproductiva Bovina y, teniendo en cuenta que en el aplicativo de kactus en
ndmina se encontrd que la fecha de inicio del contrato que el Sr Londofio suscribié con el SENA fue
el 6 de mayo de 2008 y la fecha de finalizacién fue el 20 de junio de 2009, presuntamente esta
persona tendria mas de un afio de antigliedad de servicios con el SENA, lo que le daria derecho a la
evaluacién inicial, formula la siguientes pregunta:

¢Al trabajador se le realizaria en el 2020 la evaluacidn inicial en el Sistema de Plan de ascenso o se
debe hacer en el 20217

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direcciéon Juridica del SENA son orientaciones de cardcter general que
no comprenden la solucién directa de problemas especificos ni el analisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el
caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas vigentes.
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PRECEDENTES NORMATIVOS

En el analisis del tema objeto de la consulta se tendran en cuenta como antecedentes normativos
los siguientes: Constitucién Politica, Decreto Ley 3135 de 1968, Decreto 2464 de 1970, Decreto 1083
de 2015, Convencidén Colectiva de Trabajo SENA — SINTRASENA 2003 — 2004, entre otras.

ANALISIS JURIDICO

1. Trabajadores oficiales.

La Constitucidn Politica establece:

“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y
por servicios.

Los servidores publicos estdn al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerdn sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

La ley determinard el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desemperien
funciones publicas y regulard su ejercicio.

(..)

ARTICULO 125. Los empleos en los organos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.”

El Decreto Ley 3135 de 1968 establece:



“ARTICULO 50. EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES. <Aparte tachado
INEXEQUIBLE> Las personas que prestan sus servicios en los Ministerios Departamentos
Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin embargo,
los trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales.

().

Por su parte el Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Funcién Publica, establece
los tipos de vinculacion a la administracidn publica, sefialando:

“ARTICULO 2.2.30.1.1. TIPOS DE VINCULACION A LA ADMINISTRACION PUBLICA. Los empleados
publicos estdn vinculados a la administracion publica nacional por una relacién legal y reglamentaria
y los trabajadores oficiales por un contrato de trabajo.

En todos los casos en que el empleado se halle vinculado a la entidad empleadora por una relacion
legal y reglamentaria, se denomina empleado publico. En_caso contrario, tendrd la calidad de
trabajador oficial, vinculado por una relacion de cardcter contractual laboral.” (Negrillay subrayado
fuera del texto)

Para el caso del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, el Decreto 2464 de 1970 establece en su
articulo 9 las actividades que serdn desempefiadas por los trabajadores oficiales, sefialando:

“a) El trabajo de construccion y mantenimiento de los edificios, equipos y demds instalaciones del SENA;

b) El trabajo en los siguientes puestos:

Auxiliar de cocina, Aseador, Mesero, Trabajador de Campo, Operario de Jardineria, Ayudante de
mantenimiento, Operario de Alimacén, Celador cuando sea de simple vigilancia y no de confianza; Operario
de Mantenimiento, Conductor de Vehiculos (salvo los conductores de los vehiculos asignados a los
Directivos de la Entidad); Jardinero, Auxiliar de Enfermeria, Tractorista, Trabajador calificado en
Agricultura, Ganaderia o Industrias Menores, Oficial de Ebanisteria, Oficial de Mantenimiento y Operador
de Motobomba.” (Negrilla y subraya fuera del texto original).

Asi las cosas, la modalidad contractual laboral otorga a quien por ella se vincula a la Administracion,
el caracter de trabajador oficial, permitiendo la posibilidad de discutir las condiciones aplicables, las
cuales estan regidas por normas especiales que consagran un minimo de derechos laborales; por lo
que el régimen laboral de los trabajadores oficiales se cefiirda a lo establecido en el contrato
individual de trabajo, lo dispuesto en las normas legales que lo regulan, la convencidn colectiva y el
reglamento interno de trabajo.

La regulacién de la vinculacién como trabajador oficial se encuentra prevista en la Ley 6 de 1945,
la Ley 10 de 1990y el Titulo 30 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1167#0
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2. Plan de asenso por méritos para los trabajadores oficiales del SENA.

La Convencidn Colectiva de Trabajo SENA — SINTRASENA 2003 — 2004, vigente, establecié el plan
de asensos por méritos para trabajadores oficiales del SENA, disponiendo lo siguiente:

“ARTICULO 108. PLAN DE ASCENSO POR MERITOS PARA LOS TRABAJADORES OFICIALES DEL SENA
NATURALEZA DEL SISTEMA;

El Plan de Ascensos por Méritos para los Trabajadores Oficiales del SENA, adoptado en la convencion
colectiva 1997 - 1998 con vigencia a partir del 1 de noviembre de 1997, es un sistema de administracion
de personal destinado a conceder un estimulo salarial para los Trabajadores Oficiales, de acuerdo con los
meéritos alcanzados. Los cuales estdn directamente relacionados con factores tendientes a lograr el mejor
desempenio laboral del funcionario.

INGRESO AL SISTEMA

El Trabajador Oficial que se vincule con posterioridad a la fecha de adopcion del presente sistema, solo
tendrd derecho a ingresar al mismo una vez adquiera doce (12) meses de antigiiedad en el SENA

FACTORES DE VALORACION:

Corresponden al conjunto de condiciones, requisitos o factores establecidos para calificar los méritos del
trabajador y son:

- Antigiiedad: Es el tiempo de servicios prestado por el Trabajador Oficial en el SENA. La experiencia
externa solo se tendrd en cuenta como requisito para vincularse al SCNA mediante el sistema de
concurso.

(...)
EVALUACION DE LOS FACTORES:

La evaluacion de méritos que permita ascender en la escala salarial, se realizard de acuerdo con las
siguientes ponderaciones:

ANTIGUEDAD:
- Por cada afio de servicios en el SENA se asignaran tres (3) puntas.

- Solo se aceptara la experiencia laboral (antigliedad) obtenida dentro del SENA.

(..)
ASCENSO:

El ascenso se presenta entre los distintos grados salariales establecidos en el grupo al cual pertenece, en
la medida en que el trabajador demuestre contar con el numero de puntos necesarios de acuerdo con la
tabla disefiada para tal fin, para lo cual se tendrdn en cuenta los puntos excedentes que hayan quedado
acumulados de Evaluaciones anteriores.

Cuando un Trabajador Oficial concurse para promoverse a un cargo cuya denominacion pertenezca a un
grupo superior, o sea reubicado en un cargo diferente y continue como Trabajador Oficial, para



determinar el grado de remuneracion que le corresponde sera evaluado en la forma establecida en la
incorporacion al sistema.

Una vez surtidos los anteriores procesos, las modificaciones salariales regirdn a partir- del primero (10.)
de enero del afio respectivo, y deberdn ser pagadas por el SENA durante el primer semestre del afio”.

En el caso objeto de la consulta, el Plan de Ascenso por Méritos para los Trabajadores Oficiales del
SENA, le permite al trabajador oficial ascender en la escala salarial una vez haya cumplido un ano
de servicio en la entidad y acredite un puntaje en su respectiva evaluacion, en que aplica antigliedad,
educacién y capacitacién.

El ascenso como la palabra lo indica, busca seleccionar para un rango superior a quien, ya estando
incorporado, muestre de manera comprobada méritos suficientes para subir en la escala jerarquica
del organismo al que pertenece o en otros de la Administracidn, imponiéndose por sus calidades,
aptitudes y preparacion sobre otros aspirantes (Corte Constitucional, Sentencia C-486, M.P.: José
Gregorio Hernandez Galindo).

Por su parte la antigliedad estd ligada a la experiencia, la cual debe ser un factor razonable para
evaluar el mérito, validando el rendimiento del trabajador en el grupo al que pertenece. Por ello,
para ascender al interior de una organizacién cualquiera, es absolutamente necesario que ya se
pertenezca a ella, pues se define el ascenso como una promocion.

RESPUESTA JURIDICA

Con fundamento en lo expuesto, se procede a responder el interrogante planteado asi.

PREGUNTA: ¢ Al trabajador se le realizaria en el 2020 la evaluacién inicial en el Sistema de Plan de
ascenso o se debe hacer en el 20217

RESPUESTA. Si el Trabajador Oficial firmd contratd de trabajo con el SENA el 2 de diciembre de 2019,
en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 108 de la Convencidn Colectiva debe esperar doce meses
de servicio (un afio) para tener derecho al ascenso en el escalafén, teniendo en cuenta que “sélo se
aceptard la experiencia laboral (antigiiedad) obtenida dentro del SENA” con posterioridad a su
vinculacion laboral de trabajador oficial.

Es menester precisar que las vinculaciones anteriores le pudieron servir al trabajador oficial para
determinar su experiencia y grado de remuneracion inicial al momento de firmar su contrato con el
SENA.



En este orden de ideas se tiene que la experiencia adquirida en calidad de aprendiz patrocinado por
el SENA en la especialidad de Tecndlogo en Biotecnologia Reproductiva Bovina, desarrollada con
anterioridad a la firma del contrato de trabajo, no aplica para la evaluacién de méritos a que se
refiere el articulo 108 de la Convencidn Colectiva.

En este sentido la evaluacion de méritos del Trabajador Oficial se hard con posterioridad a la fecha
en que cumpla el aio de servicio en el SENA.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la Ley 1755
de 2015.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccion General



7. Radicado: 8-2020-030054 - de Fecha: 11/05/2020

PARA: yycortes@sena.edu.co 89302,Yizy Yeline Cortes Padilla, Subdirectora (E)
Centro Comercio y Servicios del Sena Regional Atlantico

DE: Antonio José Trujillo lllera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa, 1-0014

ASUNTO: Concepto designacion de Coordinador adicional para jornada de fines
de semana.

En respuesta a la comunicacidon electrénica radicada con el nimero 8-2020-
028043 del 4 de mayo de 2020, mediante la cual solicita concepto juridico sobre
designacidon de coordinacién adicional en Centros que cuenten con jornadas en
fines de semana, nocturna y madrugada; al respecto, de manera comedida le
informo.

En su comunicacion solicita el concepto puntualizando lo siguiente:

“Actualmente el centro cuenta con una coordinacion creada para la jornada
Madrugada, esta jornada finalizd con el primer trimestre y actualmente
iniciamos una jornada Fines de Semana. La pregunta es, dado que el
pardgrafo 4 del articulo 4 de la RESOLUCION 4016 DE 2009 cita “Los Centros
de Formacion que cuenten con jornada académica en fines de semana,
nocturna y madrugada, podrdn designar un Coordinador académico
adicional para las tres (3) jornadas, o suscribir un contrato adicional a los
sefialados en el pardgrafo 20 de este articulo, si cuentan con disponibilidad
presupuestal.”. Queremos saber si es necesario contar con la jornada 24
horas para poder tener una coordinacion en la jornada fines de semana, o
el pardgrafo deja abierta la posibilidad a tener coordinacion adicional si se
cuenta con alguna de las 3 jornadas mencionadas. Esta pregunta es con el
fin de saber si se modifica la resolucion de coordinacion a fines de semana,
o se debe dar por terminada esta asignacion de funciones.”

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccidon Juridica del SENA son orientaciones de
caracter general que no comprenden la solucién directa de problemas especificos
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ni el anadlisis de actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de
obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el caracter de fuente normativa
y solo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacién y aplicacidén de las
normas juridicas vigentes.

ANALISIS JURIDICO

La coordinaciéon académica tiene como propdsito principal coordinar
académicamente a los instructores en los Centros de Formacién, de conformidad
con los niveles de formacion y modalidades de atencidn, politicas institucionales,
la normatividad vigente y la programacioén de la oferta educativa.

Al respecto el Decreto 249 de 2004 en el articulo 28, establece lo siguiente:

“La Coordinacion Académica en los Centros de Formacion Profesional, serd
realizada de conformidad con la reglamentacion que al respecto adopte el
Director General del SENA, la cual deberd contemplar como requisito para
ejercer dicha Coordinacion, el cumplimiento de las normas de competencia
laboral respectivas”.[t

En desarrollo del articulo mencionado, el Director General del SENA expidio la
Resolucidon 4016 de 2009, por medio de la cual se reglamenta la Coordinacién
Académica en los Centros de Formacion Profesional Integral.!2 modificada por la
Resoluciéon 1625 de 25 de septiembre de 2018.

Conreferencia a los requisitos para asignar funciones de Coordinacion Académica
la Resolucién 4016 de 2009, en su articulo 32, modificado por el articulo 20 de |a
Resoluciéon 1625 de 2018, dispone lo siguiente:

“Podrén ser coordinadores académicos los empleados publicos
pertenecientes al nivel ocupacional de instructor en la planta de personal,
ya sea con derechos de carrera administrativa, con nombramiento
provisional o en calidad de encargo, cumplan con los requisitos de formacion
académica y experiencia establecidos en el Manual de Funciones y
Competencias Laborales de la entidad, vigente al momento de su
designacion o del que lo modifique, derogue o sustituya al momento de su
designacion”.
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Ahora bien, con respecto al caso que nos ocupa, acerca del numero
coordinadores asignados a los Centros de Formacién y puntualmente a la
asignacion de funciones de coordinacion en los Centros de Formacién que
cuenten con jornadas de fines de semana, nocturna y madrugada, la Resolucién
4016 de 2009 en el articulo 42 prevé los siguiente:

e Por cada treinta (30) Instructores de planta se podra asignar a un (1) Instructor de planta las
funciones de Coordinacién Académica.

e Para determinar el nimero total de Instructores con funciones de coordinacidon académica
por cada Centro de Formacién, se debe tomar el nimero total de Instructores de planta y
dividirlo en treinta (30). Si quedare un nimero de Instructores igual o mayor a quince (15)
el Centro de Formacién podra tener un coordinador mas; si la fraccién es menor a quince
(15) Instructores se distribuiran entre los coordinadores académicos asignados, a juicio del
Subdirector de Centro.

e Los Centros de Formacién Profesional Integral que tengan en su planta de personal un
numero inferior a treinta (30) Instructores de planta, tendran un (1) coordinador académico.
(paragrafo 1).

e En cada vigencia presupuestal el Subdirector de Centro podra celebrar hasta dos (2)
contratos de prestacién de servicios, para garantizar el soporte en aspectos técnicos y
pedagdgicos a los Instructores contratistas, si cuentan con disponibilidad presupuestal.
(Paragrafo 2).

e Los Centros de Formacidn que cuenten con jornada académica en fines de semana,
nocturna y madrugada, podran designar un Coordinador académico adicional para las tres
(3) jornadas, o suscribir un contrato adicional a los seiialados en el paragrafé 2o de este
articulo, si cuentan con disponibilidad presupuestal. (Paragrafo 4). (Subrayas fuera del texto
original)

CONCLUSION

En este orden de ideas, se podrd asignar funciones de coordinaciéon académica a un instructor de
planta del Centro, bien sea, inscrito en carrera administrativa, con nombramiento provisional o en
encargo.

En aquellos Centros que cuenten con jornadas de fines de semana, nocturna y madrugada, se podrd
designar un coordinador académico adicional para las tres (3) jornadas o suscribir un contrato
adicional de prestacidn de servicios, para garantizar el soporte en aspectos técnicos y pedagdgicos
a los Instructores contratistas, si cuentan con disponibilidad presupuestal, de lo contrario se
distribuiran estas funciones entre los coordinadores académicos asignados, a juicio del Subdirector
de Centro.

Cabe precisar que el coordinador académico para atender a los instructores que impartan
formacidn los fines de semana, nocturna y madrugada debe entenderse que es adicional en relacién



con los coordinadores académicos que normalmente atienden en el Centro de Formacioén. En este
sentido, si el Centro de Formacion habia asignado un Coordinador adicional para atender la jornada
de madrugada, ese mismo coordinador podra atender a los instructores que imparten formacion
los fines de semana.

En el evento que el Coordinador de la jornada de madrugada no tenga asignada la jornada de fines
de semana, el Subdirector de Centro podrd adicionarla mediante acto administrativo o expedir un
nuevo acto administrativo precisando las jornadas que atendera (fines de semana, nocturna y/o
madrugada) dejando sin efecto la designacién anterior.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el
articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, incorporado por la Ley 1755 de 2015.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccion General



8. Radicado: 8-2020-030276 - de Fecha: 11/05/2020

PARA: veronica.ponce@sena.edu.co, 12020 Verdnica Ponce Vallejo, Secretaria General del
SENA

DE: Antonio José Trujillo lllera, Coordinador Grupo Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa, 10014

ASUNTO: Concepto aplicacion Decreto 753 de 2019

En atencidn, a su comunicacidon con radicado 8-2020-029265 del 07/05/2020,
mediante la cual solicita concepto si de conformidad con el objeto y obligaciones
en un contrato de prestacion de servicios personales, no se ostenta una relacion
directa y habitual con nifos, nifas y adolescentes, existe igual la obligacidon de
realizar la consulta en el registro de agresores sexuales de que trata el Decreto
753 de 20197; al respecto, de manera comedida le informo.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Es pertinente aclarar que los conceptos emitidos por la Direccién Juridica del
SENA, son orientaciones de cardcter general que no comprenden la solucién
directa de problemas especificos, ni el andlisis de actuaciones particulares. En
cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucién, ni tienen el
caracter de fuente normativa y soélo pueden ser utilizados para facilitar Ia
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas vigentes.

SOPORTES NORMATIVOS

Ley 1918 de 2018 “Por medio de la cual se establece el régimen de inhabilidades
a quienes hayan sido condenados por delitos sexuales cometidos contra
menores, se crea el registro de inhabilidades y se dictan otras disposiciones”

Decreto 753 de 2019 “Por medio del cual se reglamenta la Ley 1918 de 2018 “por
medio de la cual se establece el régimen de inhabilidades a quienes hayan sido
condenados por delitos sexuales cometidos contra menores, se crea el registro de
inhabilidades y se dictan otras disposiciones”

Ley 119 de 1994, “Por la cual se reestructura el Servicio Nacional de Aprendizaje,
SENA, se deroga el Decreto 2149 de 1992 y se dictan otras disposiciones.


mailto:veronica.ponce@sena.edu.co

ANALISIS JURICO

Con el fin de atender la solicitud de concepto, es necesario revisar lo dispuesto
en la Ley 1918 de 2018 y el Decreto Reglamentario 753 de 2019, sobre la
obligacién de consultar el registro de agresores sexuales a menores de edad,
administrado por el Ministerio de Defensa-Policia Nacional y el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, al definir los cargos, oficios o profesiones, en
los que se involucre una relacion directa y habitual con menores de edad, puedan
qguedar incursos en la inhabilidad por delitos sexuales cometidos contra menores,
y sobre la autorizacidn a las entidades obligadas, publicas o privadas, para lo cual
se requiere autorizacion previa, expresa y escrita por él, y por el aspirante a
laborar, independientemente del tipo de vinculacién.

1. Laley 1918 de 2018, establece:

a. “Articulo 1°. Adicionese el articulo 219 C a la Ley 599 de 2000, el cual
quedard asi:

Inhabilidades por delitos sexuales cometidos contra menores: Las personas que
hayan sido condenados por la comisidon de delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales de persona menor de 18 afios de acuerdo con el Titulo IV de
la presente ley; serdn inhabilitadas para el desempefio de cargos, oficios o
profesiones que involucren una relacion directa y habitual con menores de edad
en los términos que establezca el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, o
quien haga sus veces.”

En el contenido normativo precedente, se materializa la garantia constitucional
de la proteccidn del menor consagrada en el articulo 44 de nuestra Carta
Magnalll, frente a aquellas personas que hayan sido condenadas por delitos
sexuales contra menores de edad, creando un régimen de inhabilidades para
desempeiiar cargos, empleos, oficios o profesiones ejercidos en ambitos
educacionales o que involucren una relacién directa y habitual con personas
menores de edad; con el propdsito de mitigar los riesgos de la integridad fisica y
sociocultural de los menores de edad, en que puedan estar expuestos, por motivo
de relaciones de desigualdad y subordinacion de poder, entre adultos que poseen
antecedentes de conductas punibles sexuales, contra los nifios y nifias menores
de 18 afos.

b. En el articulo 2°, la citada ley determina que el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar es la autoridad competente para definir los cargos, oficios o



profesiones, sobre los cuales debera aplicarse la inhabilidad por delitos sexuales
cometidos contra menores de edad.

Por su parte el articulo 3° ibidem, indica: “... Corresponde al Ministerio de Defensa
Nacional - Policia Nacional, recibir de los despachos judiciales que profieran
sentencias en ultima instancia el reporte de las personas condenadas por delitos
sexuales contra menores de edad y, conforme a la normatividad de habeas data,
administrar la base de datos personales de quienes hayan sido declarados
inhabilitados por delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales
cometidos contra menores de edad, e implementar el mecanismo de consulta en
linea que permita el acceso a la informacion sobre dichos antecedentes judiciales,
por parte de las entidades publicas o privadas obligadas, previa y expresamente
autorizadas por el ICBF”.

2. Decreto 753 de 2019

En cumplimiento con el mandato legal, el Departamento Administrativo para la
Prosperidad Social, mediante el Decreto 753 de 2019 establecid los cargos, oficios
o profesiones que involucren una relacién directa y habitual con ninos, nifias y
adolescentes; como también, determina de manera enunciativa algunos cargos,
oficios o profesiones afectos a la inhabilidad.

El articulo 1° del citado Decreto 753 de 2019 establece: “Se consideran como
cargos, oficios o profesiones susceptibles de la aplicacion de la inhabilidad
especial por delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales cometidos
contra nifios, nifias y adolescentes, aquellos desarrollados en los dmbitos:
educativo, recreativo de cuidado, proteccion, asistencia, salud, nutricion,
bienestar, cultural, religioso, sequridad, entre otros que puedan implicar un trato
directo y habitual con los nifios, nifias y adolescentes.

Para efectos del presente Decreto, se entenderd por trato directo y habitual con
nifios, nifas y adolescentes, aquella interaccion o trato personal o a través de
cualquier medio tecnoldgico, que se genere en el ejercicio del empleo, oficio o
profesion que comporte un contacto con los menores de edad que tenga cardcter
habitual, es decir, que se genere con frecuencia.

Se relacionan a continuacion de manera enunciativa algunos de los cargos, oficios
o profesiones afectos a la inhabilidad, a saber:

(..)



2. Formadores, instructores y demads personal vinculado a educacion para el
trabajo y el desarrollo humano (antes denominada educacion no formal).

3. Personal de atencion directa al publico en servicios culturales, de recreacion y
deporte, entre otros (Ludotecas, bibliotecas, parques, clubes deportivos o centros
de diversiones).

4. Personal de transporte escolar.
5. Personal de atenciodn directa al publico en servicios de hoteleria y turismo.

6. Agentes educativos institucionales y comunitarios de modalidades y estrategias
enmarcadas en el servicio publico de bienestar familiar, bien sea en prevencion o
proteccion (Incluye Hogares de Paso y servicios de Albergue y Cuidado).

7. Personal médico, de psicologia, de enfermeria, odontologia o demds personal
de salud, de atencion directa al publico.

8. Personal de servicios de limpieza de atencion directa y similar.
9. Sacerdotes, pastores, catequistas y guias espirituales.

10. Personal de ventas y comercio, de atencion directa al publico (Mds aun cuando
se trata de almacenes cuyo publico objetivo es poblacidn infantil).

11. Personal de servicios de cuidados personales en dmbito institucional o a
domicilio, (incluye auxiliares de enfermeria, acompafantes o cuidadores
especializados en la atencidn de personas).

12. Agentes de proteccion y seguridad. (Incluye personal vinculado a empresas de
seguridad privada, servicios de logistica y sequridad en eventos publicos, otros).

13. Personal civil vinculado a cuerpos de salvamento y defensa de la poblacion
(Defensa Civil, Bomberos, otros).

PARAGRAFO. Los cargos, oficios o profesiones enunciados con antelacion, pueden
ser ejecutados tanto en el seno de una relacion de cardcter remunerado, como
bajo la figura del voluntariado, es decir, de la participacion no remunerada en una
causa o actividad que desarrolla una entidad publica o privada.” (Negrillas fuera
de texto).



Asi mismo, el paragrafo segundo del articulo 2° del Decreto 753 de 2019,
establece: “Paragrafo 2°. Serd responsabilidad de las entidades publicas y
privadas obligadas a consultar el registro de inhabilidades por delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales contra nifios, nifias y adolescentes,
obtener la autorizacion previa, expresa y escrita del aspirante al cargo, u oficio, la
cual deberd reposar dentro de la documentacion correspondiente al proceso de
seleccidn dirigido a su vinculacion laboral, contractual o reqlamentaria, sequn el
caso”. (Subrayado fuera de texto).

Atendiendo lo contemplado en el Decreto 753 de 2019 y la Mision que le
corresponde al SENA[? de brindar Formaciéon Profesional Integral, incluidos
programas de educacién para el trabajo y de educacién superior, por lo general
en la poblacion de aprendices hay menores de edad, lo mismo que en las areas
administrativas donde desarrollan la practica empresarial o productiva.

Aunado a lo anterior, es de resaltar el papel preponderante del personal
administrativo del SENA en el desarrollo de la formacion y el bienestar de los
aprendices, dependencias laborales éstas, donde se ejercen cargos, oficios o
profesiones que tienen relacidn directa con los aprendices, entre ellos, menores
de edad, razén por la cual le es aplicable al SENA la obligacion de solicitar el
certificado de inhabilidades por delitos sexuales contra nifios, nifias y
adolescentes, previa autorizacion expresa y escrita del oferente de prestacion de
servicios o aspirante al cargo en el SENABL, en razén a que se desarrollan
actividades, oficios o profesiones de las enunciadas en el articulo 1° del Decreto
753 de 2019, a nivel Nacional en los Centros de Formacidon Profesional Integral.

En este sentido le corresponde al ordenador del gasto en las Regionales y Centros
de Formacion del SENA, al momento de realizar la contratacion de servicios
personales, determinar si en desarrollo de las profesiones, cargos u oficios (ejm.:
instructor presencial o virtual, psicélogo, apoyo a coordinaciones académicas,
bienestar, contrato de aprendizaje, centros de convivencia, entre otros), ademas
de los enunciados en el Decreto antes citado, pueden llegar a tener interaccién
frecuente con menores de edad; para lo cual deberan seguir el procedimiento
sefialado en la Ley 1918 de 2018 y el Decreto 753 de 2019, esto es, verificar que
no exista inhabilidad para contratar o para realizar la vinculacién.

Vale recordar lo consignado en la exposicién de motivos que dio origen a la Ley
1918 de 2018, al sefalar: “Si bien, la inhabilidad para desempefiar cargos,



empleos, oficios o profesiones ejercidas en dmbitos educacionales o que
involucren una relacion directa y habitual con personas menores de edad aplicada
a quienes hayan sido condenados por delitos sexuales contra menores, restringe
derechos en el ambito particular, tal condicionamiento se realiza con el fin de
proteger un interés superior de rango constitucional y una obligacion del Estado
como ente garante de la especial proteccion de los nifos, tal como lo manifiesta
el articulo 52 de la Ley 1098 de 2006 las normas de proteccion a los niios y
adolescentes “son de orden publico, de caracter irrenunciable y los principios y
reglas en ellas consagrados se aplicaran de preferencia a las disposiciones
contenidas en otras leyes®”.(negrilla fuera de texto),

También le corresponde a la Secretaria General del SENA, en cumplimiento de las
funciones contempladas en el Decreto 249 de 2004 y las que le hayan sido
delegadas, cumplir con este proceso cuando se trate de vinculacién laboral, legal
o reglamentaria, seguin corresponda, por disposicién expresa de la norma, aplicar
lo dispuesto en la Ley 1918 de 2018 y el Decreto 753 de 2019.

Al igual, es necesario sefialar que algunos de los cargos, oficios o profesiones
afectos a la inhabilidad, son prestados por terceros (aseo, vigilancia,
mantenimiento, alimentacién, entre otros), actividades de relevancia en los
Centros de Formaciéon Profesional Integral, donde se encuentran menores de
edad, por lo que se recomienda tomar las medidas necesarias con las empresas
prestadoras de dichos servicios en las instalaciones del SENA, a fin de
salvaguardar los derechos fundamentales de los aprendices nifios, nifias y jovenes
menores de edad.

3. Dentro del procedimiento a seguir, adicionalmente, se deben tener presentes
las siguientes actuaciones:

1. Obtener autorizacidn expresay escrita del oferente de la prestacion de servicios o aspirante
al cargo en el SENA.

2. Laautorizacion debera reposar dentro de la documentacion correspondiente al proceso de
seleccidn dirigido a su vinculacién laboral, contractual, legal o reglamentaria, segln el caso.

3. De resultar positiva la inhabilidad debera garantizarse el derecho de habeas data. y hacer
devolucién de la respectiva certificacién a la persona titular de la misma.

4. Hacer seguimiento cada cuatro (4) meses, con el fin de garantizar que la condicidn del
contratista se mantenga en las calidades en la que fue contratado.

5. En caso que se genere inhabilidad sobreviniente o cuando administrativamente se haya
sancionado al contratista, la entidad estatal de inmediato podra ordenar mediante acto
administrativo motivado la cesidn unilateral del contrato sin lugar a indemnizacién alguna
al contratista inhabil y sera la entidad contratante la encargada de determinar el cesionario



del contrato, tal como lo estipula el articulo 9 de la Ley 80 de 1993, con las modificaciones
introducidas por la Ley 2014 de 2019.

6. Las demds que senala la Ley 1918 de 2018, el Decreto 753 de 2019 y las disposiciones que
la modifiquen.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar que ante la Corte Constitucional se
interpuso demanda contra varios de los articulos de la Ley 1918 de 2018, por lo
qgue se hace necesario hacer seguimiento a la misma para la toma de decisiones
al respecto de esta nueva inhabilidad para contratar.

CONCLUSION

En cualquier clase de vinculacidn contractual, laboral, legal o reglamentaria se
debe tener en cuenta de manera integral las disposiciones contenidas en la Ley
1918 de 2018, el Decreto 753 de 2019 y las normas que la modifiquen, con el fin
de garantizar la proteccion constitucional de los menores de edad (nifos, ninas y
jovenes menores de 18 anos).

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la Ley 1755
de 2015.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccion Juridica
Direccién General



9. Radicado: 8-2020-030552 - de Fecha: 13/05/2020

Asunto: Respuesta solicitud flexibilizacion del contrato de aprendizaje.
Estimado sefior Salcedo:

En atencion a su oficio con fecha 21 de abril de 2020, sin radicar, trasladado
internamente por correo electréonico del 24 de abril de 2020, mediante el cual
solicita que se analice “la posible flexibilizacion del Contrato de aprendizaje
mediante el patrocinio de aprendices en Etapa Lectiva, bajando la cuota al 50%
de SMMLV”, peticion que fundamenta en que para muchas empresas va ser dificil
recibir aprendices en etapa productiva en el segundo semestre de 2020, y agrega
que “La etapa productiva para los aprendices puede ser cambiada por proyectos
de emprendimiento”; al respecto, de manera comedida le informo:

1. En cuanto a la solicitud relacionada con “la posible flexibilizacion del Contrato
de aprendizaje mediante el patrocinio de aprendices en Etapa Lectiva, bajando
la cuota al 50% de SMMLV”, es menester indicarle lo siguiente:

La Ley 789 de 2002 “Por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar
la proteccidon social y se modifican algunos articulos del Cddigo Sustantivo de
Trabajo”, regula el contrato de aprendizaje, el cual difiere del contrato de trabajo,
pues la finalidad del contrato de aprendizaje es capacitar al aprendiz en un oficio
determinado y facilitar su insercion en el mundo del trabajo.

Es asi que la Ley 789 de 2002 establece en el articulo 30, reglamentado por los
Decretos 933 de 2003, 4690 de 2005 y 451 de 2008, compilados en el Decreto
1072 de 2015, lo siguiente:

“Naturaleza y caracteristicas de la relacion de aprendizaje. El contrato de
aprendizaje es una forma especial dentro del Derecho Laboral, mediante la
cual una persona natural desarrolla formacion tedrica prdctica en una
entidad autorizada, a cambio de que una empresa patrocinadora
proporcione los medios para adquirir formacion profesional metddica y
completa requerida en el oficio, actividad u ocupacion y esto le implique
desempenfiarse dentro del manejo administrativo, operativo comercial o
financiero propios del giro ordinario de las actividades de la empresa, por



cualquier tiempo determinado no superior a dos (2) afios, y por esto reciba
un apoyo de sostenimiento mensual, el cual en ningun caso constituye
salario.

Son elementos particulares y especiales del contrato de aprendizaje:

a) La finalidad es la de facilitar la formacion de las ocupaciones en las que se
refiere el presente articulo;

b) La subordinacion estd referida exclusivamente a las actividades propias
del aprendizaje;

¢) La formacion se recibe a titulo estrictamente personal;

d) El apoyo del sostenimiento mensual tiene como fin garantizar el proceso
de aprendizaje...

Durante toda la vigencia de la relacion, el aprendiz recibird de la empresa un
apoyo de sostenimiento mensual que sea como minimo en la fase lectiva el
equivalente al 50% de un (1) salario minimo mensual vigente.

El apoyo del sostenimiento durante la fase prdctica serd equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) de un salario minimo mensual legal vigente.

El apoyo de sostenimiento durante la fase prdctica serd diferente cuando la
tasa de desempleo nacional[1] sea menor del diez por ciento (10%), caso en
el cual sera equivalente al ciento por ciento (100%) de un salario minimo
legal vigente” (Decreto 451 de 2008, compilado en el Decreto 1072 de 2015)”

Al analizar lo establecido en el articulo 30 de la Ley 789 de 2002, se aprecia que
entre los elementos particulares y especiales del contrato de aprendizaje, esta la
finalidad que el contrato de aprendizaje persigue, con claro sustento
constitucional, pues no sélo es obligacion del Estado y de los empleadores ofrecer
formacién y habilitacidon profesional y técnica a quienes lo requieran, sino que
ademas el Estado debe propiciar la ubicaciéon laboral de las personas en edad de
trabajar (CP art. 54). Por consiguiente, puede distinguirse de un contrato de
trabajo ordinario, el cual carece de esos propdsitos.

De suerte, que la relaciéon de aprendizaje no configura una contrato laboral
propiamente dicho ni otra relacidon contractual derivada del ejercicio de la
autonomia y del acuerdo de voluntades, sino una forma especial de vinculacion,
cuya subordinacidn (literal b del articulo 30) solo esta referida exclusivamente a
las actividades propias del aprendizaje, y cuya finalidad, no es prestar un servicio



personal al empleador, sino recibir formacion profesional metddica y completa
en un oficio, actividad u ocupacidn, conforme lo sefialan los literales a) y c) del
citado articulo 30, pues es obligacidon del Estado ofrecer formacién y habilitacién
profesional y técnica a quienes lo requieran, ademas de que el Estado debe
propiciar la ubicacién laboral de las personas en edad de trabajar.

Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia C-038 2004 (MP Dr. Eduardo
Montealegre Lynett), se pronuncié sobre el contrato de aprendizaje, reiterando
lo dicho en la Sentencia C-254 de 1995, MP Fabio Morén Diaz, en la cual precisa:

“...incluso durante la vigencia de la anterior requlacion, distinguio el contrato
de aprendizaje del contrato de trabajo ordinario, en los siguientes términos:

“Bajo estos supuestos, resulta evidente que para el legislador, el contrato de
aprendizaje en su regulacion actual no queda sujeto al ejercicio de la plena
libertad contractual que rige para otras materias distintas de las laborales,
ni ha sido una gracia o favor del capital al recurso humano (sic) que deba
dejarse al libre desarrollo de la tension de las fuerzas productivas y del
acuerdo de voluntades entre dos partes desiguales; tampoco es el producto
de la total y libre iniciativa privada, ni se trata de un contrato que pueda
equipararse al contrato laboral ordinario.

Todo lo contrario, se trata de una modalidad concreta de los vinculos
juridicos que pueden establecerse entre patronos y trabajadores, que por la
importancia para la economia y para los derechos de los aprendices, se ha
querido mantener bajo unas especiales reglas de cardcter legal y
administrativo, para dar pleno empleo a los recursos humanos, y para
proteger, como lo advertia la anterior Constitucion, a las clases proletarias,
y a las de menores ingresos, en particular, como lo indica la nueva
Constitucion” (subrayas no originales)”.

Ahora bien, en la citada Sentencia 038 de 2004, |la Corte Constitucional
aduce: “..el contrato de aprendizaje hace parte de una politica general de
fomento a la capacitacion de la fuerza de trabajo, especialmente aquella
integrada por jovenes, asi como de vinculacion de esas personas al mundo del
trabajo. Esas politicas prdcticamente conforman un sistema de capacitacion de la
fuerza de trabajo, con una muy importante participacion de entidades como el
SENA”.



Y agrega: “No debe olvidarse que por razones obvias, el aprendiz se encuentra en
determinadas condiciones de inferioridad frente al empleo a que aspira segun la
ocupacion y el oficio determinado y frente al mercado laboral en general, y que
por ello puede ser sujeto de discriminaciones perjudiciales, que se deben evitar
con la especial requlacion del Estado, la que, por su parte, no puede verse reducida
a las definiciones abstractas y generales de la ley, sino que requiere de la
organizacion de un servicio especifico de capacitacion y vigilancia, sea subsidiado
o no por los patronos y por el mismo Estado, y de instrumentos administrativos de
regulacion y control con la participacion de los usuarios del mismo.

Cabe advertir que, en este sentido, y bajo los supuestos de las leyes..., el Contrato
de Aprendizaje, es reqgulado por el legislador como una obligacion de los
empleadores, segun determinadas condiciones relacionadas con su capital, con el
tipo de actividad, oficio u ocupacion y con el numero de empleados, dejando en
cabeza de las entidades administrativas respectivas la definicion de elementos
que permiten el cumplimiento y la ejecucion de la ley”.

Lo anterior pone de presente que el contrato de aprendizaje esta debidamente
reglamentado, lo cual implica, entre otras cosas, la imposicién de la obligacién a
ciertas empresas de vincular un determinado numero de aprendices. Asi, el
articulo 32 de la Ley 789 de 2002 establece esa obligacion para las empresas
privadas que realicen cualquier tipo de actividad econdmica diferente de la
construccidn, y que ocupen un numero de trabajadores no inferior a quince,
mientras que el articulo 33 de la misma ley, establece el porcentaje de
aprendices, que es de uno por cada 20 empleados.

Si el empresario, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 30 y 32 de la
Ley 789 de 2002, cumple con la obligacién de celebrar un contrato de aprendizaje,
debe tener claro que este comprende tanto la etapa lectiva como la etapa
practica[2]; y atendiendo la etapa en que se encuentre el aprendiz, el apoyo de
sostenimiento varia, siendo asi, que para la etapa lectiva[3], el aprendiz recibe de
parte del patrocinador — empresario un apoyo de sostenimiento equivalente al
50% de un (1) salario minimo mensual legal vigente y al entrar ala etapa
practica debera proporcionar al aprendiz un apoyo de sostenimiento equivalente
al setentay cinco por ciento (75%) de un (1) salario minimo mensual legal vigente,
sin dejar de lado lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 789 de 2002 y en el
articulo 2.2.6.3.4 del Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015 que compild el
Decreto 933 de 2003, art. 4) [4].


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1072_2015.htm#2.2.6.3.4

lgualmente, la Ley 789 de 2002, en el articulo 31 establece “Modalidades
especiales de formaciéon técnica, tecnoldgica, profesional y tedrico-practica
empresarial” sefalando: “a) Las prdcticas con estudiantes universitarios, técnicos
o tecndlogos que las empresas establezcan directamente o con instituciones de
educacion aprobadas por el Estado, de conformidad con las Leyes 30 de 1992 y
115de 1994 o normas que la adicionen, modifiquen o sustituyan, que establezcan
dentro de su programa curricular este tipo de prdcticas para afianzar los
conocimientos tedricos. En estos casos no habrd lugar a brindar formacion
académica, circunscribiéndose la relacion al otorgamiento de experiencia y
formacion prdctica empresarial” en donde por disposicion legal, se aplica en
principio, el apoyo de sostenimiento equivalente al 75% de un smmlv, y cuando
se trate de practicantes universitarios, este apoyo sera el 100% del smmlv.

Como conclusién, a lo solicitado por el peticionario, se puede afirmar que el SENA,
de conformidad con la Ley 119 de 1994, articulos 2 y 4, le ha sido encomendado,
por un lado, cumplir con la funcidn que le corresponde al Estado de invertir en el
desarrollo social y técnico de los trabajadores colombianos y dentro de sus
funciones la de impulsar la promociéon social del trabajador, a través de su
formacién profesional integral, para hacer de él un ciudadano util y responsable,
poseedor de valores morales éticos, culturales y ecolégicos; velar por el
mantenimiento de los mecanismos que aseguren el cumplimiento de las
disposiciones legales y reglamentarias, relacionadas con el contrato de
aprendizaje, y por el otro, siendo el Aprendiz el centro de la formacién profesional
integral, propender por los mas altos niveles de excelencia en cumplimiento de la
misidn y objetivos que le han sido trazados como politica publica, razén por la
cual la potestad de modificar las condiciones y topes fijados para el contrato de
aprendizaje esta en cabeza del legislador y no del SENA.

2. En cuanto a la propuesta que indica: “La etapa productiva para los aprendices
puede ser cambiada por proyectos de emprendimiento”, es pertinente sefalar
que frente a la etapa productiva o practica, entendida como aquella en que el
aprendiz SENA aplica, complementa, fortalece y consolida sus competencias, en
términos de conocimiento, habilidades, destrezas, actitudes y valores y le permite
aplicar sus conocimientos en la resolucién de problemas en contextos reales o
simulados, el Consejo Directivo Nacional del SENA, con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 3 numeral 8 del Decreto 249 de 2004.[5], expidié el
Acuerdo 7 de 2012, mediante el cual adopta el reglamento del Aprendiz Sena, y
sefiald las siguientes alternativas para la etapa productiva de los aprendices:



o Desempeiio en una empresa a través del Contrato de Aprendizaje en las diferentes empresas
obligadas y/o voluntarias, incluido el Sena.

e Desempefo a través de vinculacion laboral o contractual en actividades relacionadas con el
programa de formacion de conformidad con la normativa dispuesta para contratos de
aprendizaje. (...).

e  Participacion en un proyecto productivo, o en Sena — Empresa, o en Sena Proveedor Sena o en
Produccidn de Centros.

e De apoyo a una unidad productiva familiar,

e De apoyo a una institucion estatal nacional, territorial, 0 a una ONG, o a una entidad sin dnimo
de lucro

e  Monitorias:.

e Pasantias: Entre las cuales se contempla la asesoria a Pymes como alternativa de etapa
productiva.

PARAGRAFO 1o. La permanencia del Aprendiz en la etapa productiva podrd gestionarse con el
acceso a cualquiera de las alternativas planteadas en este articulo, o la combinacion de varias
de ellas durante el proceso de formacion. (...)[6].

Es asi que el SENA como institucidon formadora y en cumplimiento con la Misién
que le fue encomendada por el Estado y las potestades que le otorga la Ley, no
s6lo ha contemplado el contrato de aprendizaje como Unica herramienta para
impulsar la promocion social del trabajador, sino que ha recurrido a otras
alternativas para que sus aprendices puedan culminar su formacién profesional
integral e incursionen en el mercado laboral y propendan al desarrollo econémico
y social del pais, por lo que invita a los empleadores que desde las competencias
que les asiste, implementen alternativas para que los aprendices puedan
culminar la formacidén integral (lectiva y practica) para el trabajo y desarrollo
humano, toda vez que el contrato de aprendizaje tal como estad concebido por la
Ley, es un todo, conformado por la parte lectiva y la practica, y no le esta dado a
la entidad formadora ni al empresario darle un tratamiento diferente al
establecido.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccidon Normativa - Direccidn Juridica
Direccién General



10. Radicado: 8-2020-031602 - de Fecha: 17/05/2020

PARA: ezambrano@sena.edu.co, Edgar Adrian Zambrano Tamayo, Coordinador Grupo Relaciones
y Cooperacién, Direccién de Promocién, Direccién General- 18081

DE: Antonio José Trujillo lllera Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién
Normativa 1-0014

ASUNTO: Concepto tipo de contrato o convenio utilizacién material educativo y
académico

Mediante comunicacién electrénica de fecha 13 de mayo de 2020 radicada con el nimero 9-2020-
005550, teniendo en cuenta las respuestas emitidas por el Grupo de Convenios y el Grupo de
Gestidon Contractual, sobre el documento “Contrato de utilizacion del Material Educativo vy
Académico de SAP”, solicita concepto juridico en relacidn con el tipo de contrato, la modalidad de
seleccion que se debe utilizar para suscribirlo y cudl de los dos grupos mencionados es el
competente para tramitar la suscripcion del documento. Al respeto de manera comedida le
informo:

En la consulta formulada aporta comunicaciones de los Grupos de Gestion de Convenios y Gestién
Contractual de la Direccién Juridica, de los cuales se extraen los siguientes apartes:

La Coordinadora Grupo de Gestidon de Convenios en comunicacion de fecha 21 de
abril de 2020 sobre el “CONTRATO DE ACCESO GRATUITO A RECURSOS DE
FORMACION VIRTUAL DE SAP A TRAVES DEL PROGRAMA UNIVERSITY ALLIANCE”,
sefialo:

“(...)

En razon a lo anterior, me permito informarle que una vez analizados los
documentos soporte de la alianza que se desea celebrar, el grupo gestion de
convenios encuentra que el documento enviado hace referencia en todos sus
apartes a un contrato, por lo tanto, es de gran importancia resaltar que si este
tiene la connotacidn de un contrato, no seria viable que el mismo se tramitard a
través de un convenio; igualmente es de indicar que el 1 de abril del afio en curso
se realizo un MOU entre SAP y el SENA.
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En este sentido, se debe establecer que independientemente que el mismo no se encuadre dentro de
ninguna de las modalidades de contratacion establecidas en el EGCAP, no quiere decir que no sea un
contrato, esto teniendo en cuenta que estas modalidades no son las unicas establecidas, ya que la
contratacion estatal no se limita unicamente a la ley 80y su estatuto de contratacion, debemos tener
en cuenta que la contratacion estatal también se rige por el Cddigo de Comercio y el Cédigo Civil, los
cuales establecen una serie de contratos, es asi, como el Codigo Civil en su articulo 1497, establece
el contrato gratuito y oneroso, en el cual manifiesta que es gratuito o de beneficencia cuando solo
tiene por objeto la utilidad de una de las partes, es asi, como independientemente de que no posea
dinero tiene la connotacion de un contrato ya que el mismo es gratuito, la gratuidad de un contrato
o la falta de recursos no es dbice para que el mismo sea un convenio, ya que como sabemos existen
muchas clases de contratos de este tipo como el contrato de donacién, comodato etc, asi pues, el
Contrato de utilizacién del Material Educativo y Académico de SAP° University Alliances con fines de
capacitacion, encuadraria perfectamente en este tipo de contratos gratuitos, teniendo en cuenta
que el mismo cuenta con los elementos esenciales y accidentales de todo contrato.

Es del caso anotar también se podria estar hablando de un contrato de adhesion, en el entendido
que el contrato principal seria el de materiales educativos y académicos y sus canales de distribucion
como se establece en la minuta enviada, siendo asi, se deberia revisar cual es el contrato principal
para saber a qué documento nos queremos adherir, teniendo en cuenta que el mismo al ser
redactado por una de las partes como es SAP, el SENA solo puede aceptar su contenido en su
totalidad, teniendo en cuenta, que la posicion dominante de SAP solo nos permite aceptar lo
estipulado en este, sin ningun tipo de modificacion al mismo.

Ahora bien, en el evento que se desee celebrar un convenio se debe tener en cuenta, que el SENA
posee un manual de convenios el cual se debe aplicar para la celebracion de los mismos, es asi, que
para analizar el documento desde la parte juridica por sus abogados se debe tener en cuenta la
necesidad y la mision de la entidad y las formalidades legales para este tipo de documentos, por lo
tanto, se deben sequir los lineamientos que se establecen en este manual e identificar cudles son la
dreas intervinientes, esto en el sentido, que podria intervenir formacion profesional y el drea de
sistemas por los programas que se desean implementar y mas aun cuando se debe contar con las
condiciones socio econdmicas y la conectividad idonea por parte de los aprendices, teniendo en
cuenta que no todos cuentan con internet y equipos de computo, asi como de sus objetivos y
viabilidad dentro de las tipologias convencionales existentes en Colombia. (Subrayado en el texto
original)

()

Conforme a lo anterior, es de gran importancia resaltar que de acuerdo con las observaciones
realizadas, se debe realizar un andlisis juridico detallado del documento, esto con el objetivo de
establecer que figura juridica es la mds viable para su perfeccionamiento”.



Por su parte, la Coordinadora del Grupo Integrado de Gestién Contractual en comunicacién de fecha
6 de mayo de 2020 sobre el mismo contrato expreso:

“(..)

Notese que la diferencia entre un convenio y un contrato radica en que en el
negocio juridico haya intereses opuestos de las partes, no obstante en el
documento que evidencia que lo que existe es una finalidad comun como lo
consagran los siguientes apartes del mismo:

Articulo 2 Términos para la utilizacion del Material Educativo y Académico
de SAP UA para la Institucion Educativa.

La Institucion Educativa no debe permitir que ningun tercero use el Material
Educativo y Académico de SAP UA con absolutamente ningun fin. El uso
cooperativo de las instituciones educativas en el programa SAP UA es una
excepcion permitida, siempre que cada institucion educativa que coopera
tenga una licencia para el Material Educativo y Académico de SAP UA
utilizado

Articulo 9 Revisiones

SAP UA y la Institucion Educativa pueden realizar revisiones juntos para
mejorar la cooperacion. El objetivo de estas revisiones es el de evaluar el
progreso de la cooperacion entre la Institucion Educativa y SAP. Con este
fin, la Institucion Educativa preparard un resumen del plan de estudios con
la siguiente informacion: organizaciones de usuarios (departamentos,
escuelas, etc. de la Institucion Educativa); personal educativo, clases (titulo,
temas, cantidad de unidades de aprendizaje por semestre); cantidad de
participantes en la clase. La Institucion Educativa y SAP UA utilizaran la
revision para determinar como debe continuar su trabajo en conjunto. La
Institucion Educativa se compromete a participar de dicha revision si SAP lo
solicita mediante una notificacion con no menos de dos meses de
anticipacion.

Como se evidencia, estas cldusulas son propias de los convenios de cooperacion,
por tanto realizando un andlisis integral de todo el contenido de la minuta se



establece que si bien tiene apartes donde menciona la figura de contrato, la
finalidad de la misma asiste en una cooperacion que se realizard entre las partes
y cuyo objetivo no tiene intereses opuestos, pues tiene la finalidad de conceder el
derecho a usar el Material Educativo y Académico de SAP University Alliances sin
recibir contraprestacion alguna.

Es por todo a lo anterior, que este Grupo Considera que el tramite juridico que se
le debe dar a este proceso debe realizarse bajo la figura de un convenio y no de
un contrato estatal”.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccidn Juridica del SENA son orientaciones de caracter general que
no comprenden la solucién directa de problemas especificos ni el andlisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el
cardacter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacién y aplicacién
de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

Para el andlisis del presente concepto se tendran en cuenta los siguientes fundamentos
normativos, jurisprudenciales y doctrinales:

Codigo Civil — articulos 1502, 1602, 1494 y 1495

Decreto 410 de 1971 “Por el cual se expide el Codigo de Comercio” — articulo 864

Ley 80 de 1993 - “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica” - articulos 13, 32, 40, 41

Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia
en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos
Publicos” - articulo 29.



Ley 489 de 1998 - “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las
entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el
ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones” - articulo 96

Decreto 1082 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico reglamentario del
sector administrativo de Planeacion Nacional".

Decreto 092 de 2017 “Por el cual se reglamenta la contratacion con entidades privadas sin dnimo
de lucro a la que hace referencia el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion Politica”.

Manual de Contratacién Administrativa del SENA —Sistema Integrado de Gestion vy
Autocontrol — Cédigo GCCON-M-001 (2017-11-01)

Manual de Convenios del SENA - Sistema Integrado de Gestion y Autocontrol — Manual de
Convenios — Compromiso — Cédigo: GJ-M-001 (2018-04-30)

Sentencias C -934 de 2013 - Corte Constitucional

Sentencia de 29 de agosto de 2007 - Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccién Tercera- radicacion 25000-23-26-000-1994-09845-01(14854)
Consejero ponente Mauricio Fajardo Gomez]

Concepto 47747 de 2014 - Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién Normativa.
ANALISIS JURIDICO

12. El Acuerdo de Voluntades, en términos generales, es el acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o
varias personas naturales o juridicas.

Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil colombiano establece en su articulo 1494 que “Las
obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mds personas, como en
los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como
en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia
de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por
disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de familia”.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C -934 de 2013 expresd: “La autonomia
de la voluntad privada es la facultad reconocida por el ordenamiento positivo a las personas
para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para crear derechos y


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#189

obligaciones, con los limites generales del orden publico y las buenas costumbres, para el
intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de cooperacion”.

Significa lo anterior que en ejercicio de la autonomia de la voluntad, las partes pueden
libremente definir los términos y el contenido del contrato, es decir, tienen la autonomia
de contratar o no, y en caso de que decidan hacerlo, tienen plena libertad acerca de con
quién hacerlo y de cdmo hacerlo.

El acuerdo de voluntades estard sujeto a las normas que le sean aplicables, a la naturaleza
juridica de las partes que lo suscriben y cumplird con las solemnidades que las normas
pertinentes determinen.

22, La legislacién colombiana consagra en el articulo 1602 del Cédigo Civil que “Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

El Decreto 410 de 1971 “Por el cual se expide el Codigo de Comercio” establece:

“ARTICULO 864. DEFINICION DE CONTRATO. El contrato es un acuerdo de dos o mds partes
para constituir, reqular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial, y salvo
estipulacion en contrario, se entenderd celebrado en el lugar de residencia del proponente
y en el momento en que éste reciba la aceptacion de la propuesta (...)”.(Negrilla y subrayado
fuera de texto).

En armonia con lo anterior, el articulo 1495 del Cdédigo Civil define el contrato o
convencién como “un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no
hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas”.

Conviene indicar que si bien la ley no establece la diferencia entre convenio y contrato como
negocios juridicos surgidos de la autonomia de la voluntad, no es menos cierto que
tradicionalmente se han diferenciado en cuanto a su contenido patrimonial.

Sobre el particular, el Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién Normativa en Concepto
47747 de 2014 expreso:

“(...)

En relacion con este tema, por via de doctrina, el doctor Jorge Enrique Santos Rodriguez ha
sefialado esta diferencia en los siguientes términos:

“Como lo acabamos de enunciar y explicar, la aplicacion de la teoria de la causa consagrada
dentro de nuestro derecho positivo (cfr. articulo 1524 del Cédigo Civil)) implica que el
contrato es un verdadero acuerdo de voluntades productor de efectos juridicos, en el cual
los sujetos de derecho que intervienen en la relacion juridico- negocial acuden con intereses
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disimiles y contrapuestos. A su vez y acuerdo con lo expuesto, el contrato de la
administracion tiene el mismo contenido, pero tiene como especialidad que uno de los
sujetos que interviene en el acuerdo de voluntades — la administracion publica —goza de una
cualificacion juridica especial que hace que el régimen juridico aplicable sea igualmente
especial.

En oposicion a lo anterior, pero también teniendo en cuenta el ingrediente subjetivo que
implica la presencia de la administracion publica como sujeto juridico cualificada, puede
afirmarse que el convenio de la administracion es también un negocio juridico, pues existe
una expresion de voluntades que también genera efectos juridicos en el sentido de crear,
modificar o extinquir una o varias obligaciones, (...)”. (Subrayas nuestras)”

En efecto, en los convenios las partes acuerdan hacer aportes para un fin o propdsito
comun, sin que ninguno de las partes busque obtener beneficios distintos al cumplimiento
de los fines y objetivos concertados conjuntamente.

Por su parte, el contrato si tiene un contenido esencialmente patrimonial y econémico, pues
siempre se pacta un precio o un valor a favor de una de las partes como contraprestacion
de la obligacién adquirida en el acuerdo de voluntades.

Los convenios que celebren los organismos y entidades publicos parten del supuesto de que
los intereses de las partes son coincidentes. En ese sentido, las partes del convenio unen
esfuerzos para sacar adelante un cometido comun.

32, En el caso de la contratacién estatal en Colombia, la Ley 80 de 1993 en su articulo 32
establece que “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 continuacion (...)".

De igual manera, los articulos 13, 40 y 41 ibidem prevén:

“ARTICULO 13. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE A LOS CONTRATOS ESTATALES. Los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se
regirdn por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en esta ley.

Los contratos celebrados en el exterior se podrdn regir en su ejecucion por las reglas del pais
en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Los contratos que se celebren en Colombia y deban
ejecutarse o cumplirse en el extranjero, podrdn someterse a la ley extranjera”.
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“Articulo 40. Del Contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los contratos serdn
las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley,
correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podrdn celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podrdn incluirse las modalidades,
condiciones y, en general, las cldusulas o estipulaciones que las partes consideren
necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el
orden publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena
administracion. (Negrillas y subrayado fuera de texto)

“Articulo 41. Del Perfeccionamiento del Contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestaciony éste se eleve a
escrito...” (Negrillas y subrayado fuera de texto)

De lo anterior se infiere que cuando una de las partes es una entidad estatal también estd
presente el principio de la autonomia de la voluntad como elemento determinante para la
existencia y celebracién de los contratos, dentro de los limites, exigencias y condiciones
impuestas por la ley.

Si bien las disposiciones del derecho privado han de aplicarse dentro de la contratacion de
las entidades publicas en armonia con los principios de la funcién administrativa, no es
menos cierto que esta facultad no es absoluta frente a la contratacién en que una de las
partes sea una entidad estatal, por cuanto el Estatuto de Contratacién Estatal consagra una
serie de condiciones, requisitos y exigencias que deben observarse y cumplirse en la
celebracién, ejecucién, terminacién y liquidacion de los contratos que celebren las
entidades estatales.

En este punto cabe recordar que la actividad contractual del Estado se desarrolla en virtud
de los principios consagrados en la Ley 80 de 1993 y en la Ley 1150 de 2007, asi como en
los postulados que rigen la funcién administrativa (articulo 209 Constitucidn Politica), y en
especial en el principio de Planeacidn, lo cual se ve reflejado en los Estudios Previos que
corresponden al analisis que el area interesada debid realizar sobre la necesidad del bien,
obra o servicio requeridos, la necesidad técnica, los soportes y condiciones del contrato a
celebrarse con el fin de garantizar el cumplimiento de los fines del Estado. (Ver Manual de
Contratacion Administrativa del SENA)

42. Mediante el Decreto 092 de 2017 se reglamentd la contratacion con entidades
privadas sin animo de lucro a la que hace referencia el inciso segundo del articulo 355 de



la Constitucidon Politica para impulsar programas y actividades de interés publico de
acuerdo con el Plan Nacional de Desarrollo o los planes seccionales de Desarrollo.

Las entidades sin animo de lucro, entre las cuales se encuentran, entre otras, las
asociaciones o corporaciones, fundaciones, cooperativas, son personas juridicas distintas
de sus asociados, es decir, son sujetos de derechos y obligaciones; no tienen dnimo de lucro,
pues no reparten utilidades; tienen fines sociales y son regladas, es decir, estan definidas
en la ley y para su existencia y validez requieren el cumplimiento de formalidades previstas
en la ley.

La Ley 489 de 1998, por su parte, en su articulo 96 regula la celebracion de convenios de
asociacién entre entidades publicas y personas juridicas privadas, los cuales se
celebraran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica.

“ARTICULO 96. CONSTITUCION DE ASOCIACIONES Y FUNDACIONES PARA EL
CUMPLIMIENTO DE LAS ACTIVIDADES PROPIAS DE LAS ENTIDADES PUBLICAS CON
PARTICIPACION DE PARTICULARES. Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y
orden administrativo podrdn, con la observancia de los principios sefialados en el
articulo 209 de la Constitucion, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la
celebracion de convenios de asociacion o la creacion de personas juridicas, para el desarrollo
conjunto de actividades en relacion con los cometidos y funciones que les asigna a aquéllas
la ley.

Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebrardn de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica, en ellos se
determinard con precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes,
coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes.

52, La Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con Recursos Publicos” sefiala en su articulo 22.

“ARTICULO 20. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La escogencia del contratista se
efectuard con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccion
abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes reglas:
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1. Licitacion publica. La escogencia del contratista se efectuard por regla general a través
de licitacion publica, con las excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del
presente articulo...

2. Seleccion abreviada. (...)

(...) Serdn causales de seleccion abreviada las siguientes:

a) La adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y
de comun utilizacidon por parte de las entidades...

b) La contratacion de menor cuantia™l. Se entenderd por menor cuantia los valores que a
continuacion se relacionan, determinados en funcion de los presupuestos anuales de las
entidades publicas expresados en salarios minimos legales mensuales.

c) (...) Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y en la Ley 1122 de 2007, la
celebracion de contratos para la prestacion de servicios de salud. {...)

d) La contratacion cuyo proceso de licitacion publica haya sido declarado desierto...

e) La enajenacion de bienes del Estado, (...)

f) Productos de origen o destinacion agropecuarios {(...)

g) Los actos y contratos... de las Empresas Industriales y Comerciales Estatales y de las
Sociedades de Economia Mixta {(...)

h) Los contratos de las entidades, a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de los programas
de proteccion de personas amenazadas (...);
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i) La contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad
nacional.

3. Concurso de méritos (...)

69. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa, solamente
procederd en los siguientes casos:

a) Urgencia manifiesta;
b) Contratacion de empreéstitos;

c) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan
relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos

(...)
g) Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado;

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion
de trabajos artisticos que solo puedan encomendarse a determinadas personas naturales;

i) El arrendamiento o adquisicion de inmuebles.

j) La contratacion de bienes y servicios de la Direccion Nacional de Inteligencia (DNI), que
requieran reserva para su adquisicion.

5) Contratacion minima cuantia. La contratacion cuyo valor no excede del 10 por ciento de
la menor cuantia de la entidad independientemente de su objeto...”

7°. El Manual de Contratacion Administrativa del SENA en el numeral 3.2.4.1. sobre la
Identificacion del Tipo de Contrato sefala:

“Desde la elaboracion de los Estudios Previos se realiza el andlisis sobre la naturaleza y
caracteristicas del objeto a contratar, con el fin de identificar de manera precisa el tipo de
contrato a celebrar, que es cualquiera de los enunciados en el articulo 32 de la Ley 80 de
1993, los mencionados expresamente en la Ley Civil y Comercial de conformidad con el
articulo 13 del Estatuto Contractual o los que deriven del principio de la autonomia de la
voluntad”

De otra parte, el Manual de Convenios del SENA define el Convenio:

“Convenio: es un acuerdo de voluntades celebrado con personas de derecho publico o
privado, mediante el cual se consolidad una relacion de cooperacion o asociacion, vinculante



juridicamente para las partes, con el propdsito de ejecutar un proyecto o programa que
permita el logro de fines comunes, funciones, deberes y alcanzar objetivos institucionales”

En el Manual también se definen las diferentes clases de Convenios: Convenio Derivado,
Convenio de Ejecuciéon Directa, Convenio Marco, Convenio de Asociacidn, Convenio
Cooperacioén Técnica Internacional, Convenio de Cooperacién Internacional, Convenio de
Cooperaciéon Nacional — Cooperacion Técnica Nacional, Convenio Docente- Servicio,
Convenios Especiales de Cooperacién (Formacién Continua), Convenios Especiales de
Cooperacion, Convenios Interadministrativos, Convenio para la Ampliacién de Cobertura.

CONCLUSION

Visto lo anterior encontramos en primer término que las entidades estatales como es el
caso del SENA dada su naturaleza juridica de establecimiento publico del orden nacional,
estan obligadas a adelantar sus procesos de contratacién por lo dispuesto en las leyes 80
de 1993y 1150 de 2007, y en los decretos reglamentarios, como es el caso del Decreto 1082
de 2015.

Asi, por ejemplo, de acuerdo con la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 2015, las
entidades estatales deben adelantar los procesos de contratacién a través de las diferentes
modalidades de seleccion, tales como licitacion publica, que es la regla general de los
procesos de contratacion, seleccion abreviada, concurso de méritos, contratacién directa o
contrataciéon de minima cuantia. Las estipulaciones de los contratos seran las que de
acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en el Estatuto de Contratacion
de la Administracion Publica correspondan a su esencia y naturaleza.

No obstante, y tal como antes quedd indicado, las entidades publicas, como es el caso del
SENA, tienen la potestad para celebrar diferentes tipos de contratos o convenios con
aquellas personas consideradas legalmente capaces, es decir, con personas naturales o
juridicas, publicas o privadas, nacionales o extranjeras, con o sin danimo de lucro, asi como
con consorcios y uniones temporales.

Pues bien, examinado el proyecto de “contrato” propuesto se encuentra que éste tendria
por objeto la utilizacién de Material Educativo y Académico de SAP® University Alliances
con fines de capacitacién. El contrato proyectado, segun alli se establece, no incluye
ninguna mercancia, trabajo ni servicio (por ejemplo: modificaciones del Material Educativo
y Académico de UA, licencias de software, instalacion, pruebas ni consultoria), pero su



provisién y suministro puede acordarse en un contrato diferente sujeto a los términos y
condiciones generales y a la lista de precios y condiciones de SAP.

En el articulo 6 del contrato se estipula que “Siempre que la Institucion Educativa cumpla
con sus responsabilidades del articulo 4, no se deberd pagar ninguna remuneracion a SAP
en relacion con la utilizacion del Material Educativo y Académico de SAP UA”.

De lo anterior se desprende que el contrato en cuestién no tendria un costo, precio o valor
por la utilizacién del Material Educativo y Académico de SAP UA por parte del SENA, sin
perjuicio de que las partes puedan celebrar contratos que se desprendan del contrato
principal (derivados o de adhesidn).

En este orden de ideas se puede concluir que el SENA, en ejercicio de la autonomia de la
voluntad, estd facultado para celebrar contratos o convenios con las personas consideradas
legalmente capaces, en cuyo caso debera determinar si el objeto y demas estipulaciones
del negocio juridico propuesto se enmarcan dentro de algunas de las diferentes
modalidades de seleccién previstas en el articulo 22 de la Ley 1150 de 2007 o si por el
contrario corresponde a la tipologia de convenios de que trata el Decreto 092 de 2017, o el
articulo 96 de la Ley 489 de 1998, o aquellos contemplados en el Manual de Convenios del
SENA.

En el primer supuesto, esto es, en el caso del contrato, debera definirse la necesidad de la
contratacién, con fundamento en los estudios y documentos previos, y cumplirse las
condiciones, exigencias y requisitos de caracter juridico, técnico, econémico y financiero
establecidos en la ley y en el reglamento, segun la modalidad de seleccién de que se trate
y el tipo y naturaleza del contrato a celebrarse.

En el segundo evento, por tratarse de un acuerdo de voluntades que no tiene un contenido
pecuniario, patrimonial o econdmico a favor de ninguna de las partes, podria, a nuestro
juicio, enmarcarse en algunas de las definiciones de convenio previstas en el Manual de
Convenios del SENA, siempre que tenga el “propdsito de ejecutar un proyecto o programa
que permita el logro de fines comunes, funciones, deberes y alcanzar objetivos
institucionales”, tal como lo sefiala el precitado Manual de Convenios.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, se sugiere que el tramite y elaboracion del convenio
propuesto se tramité por conducto del Grupo de Gestidn de Convenios de la Direccién
Juridica.

En este sentido, consideramos que las areas competentes deberdan justificar la necesidad
de la contratacion, concretar el objeto y la definicién del tipo de convenio que podria
celebrarse, las condiciones y estipulaciones que las partes acuerden, y demas variables que



sean procedentes, segln el tipo de convenio. Recordemos que el SENA tiene a su cargo la
direccion y manejo de la actividad contractual, lo cual le impone la carga de establecer
condiciones y reglas objetivas, justas y claras a la luz de los principios de transparencia,
economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcién
administrativa.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado
por la Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las
modificaciones legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccion General



11. Radicado: 8-2020-031752 - de Fecha: 18/05/2020

PARA: jblancob@sena.edu.co, 120221, Jonathan Alexander Blanco Barahona, Coordinador Grupo
de Relaciones Laborales — Secretaria General

DE: Antonio José Truijillo lllera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos vy
Produccion Normativa, 1-0014.

ASUNTO: Concepto sobre auxilio de alimentacion para Trabajadores Oficiales.

En respuesta a su comunicacidon electronica del 12 de mayo de 2020 con
radicado 8-2020-030454, mediante la cual solicita emitir concepto sobre el
auxilio de alimentacidon para Trabajadores Oficiales, de manera comedida le
informo.

En su comunicacidn después de citar el articulo 101 de la Convencidn Colectiva de Trabajo SENA —
SINTRASENA 2003 — 2004, sefiala que ante la situacidn atipica y sin precedentes que estamos
viviendo con ocasién de la propagacion de la pandemia del COVID-19 en varias regionales los
trabajadores oficiales estan prestando sus servicios algunos dias de la semana, razén por la cual
formulan la siguiente pregunta:

¢Es procedente que se siga suministrando la alimentacion todos los dias o unicamente los dias que
asisten a las instalaciones del SENA, teniendo en cuenta que el servicio lo tienen contratado?

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccidon Juridica del SENA son orientaciones de
caracter general que no comprenden la solucién directa de problemas especificos
ni el andlisis de actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de
obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el caracter de fuente normativa
y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacidon de las
normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

En el andlisis del asunto objeto de la consulta se tendrdn en cuenta como
antecedentes normativos los Decreto 417, 457, 458, 488, 491, 531, 593, 636, 637
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de 2020 dictados en el marco de la Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica, y
la Convencidn Colectiva de Trabajo SENA — SINTRASENA 2003 — 2004 entre otras.

ANALISIS JURIDICO

La Constitucion Politica establece en su articulo 215 que “Cuando sobrevengan
hechos distintos de los previstos en los articulos 212y 213 que perturben o
amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y
ecoldgico del pais, o que constituyan grave calamidad publica, podrd el
Presidente, con la firma de todos los ministros, declarar el Estado de Emergencia
por periodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados no podrdn exceder
de noventa dias en el afio calendario”.

El inciso 22 del articulo 215 de la Constitucion Politica dispone que el Gobierno Nacional podra
expedir decretos con fuerza de ley, encaminados exclusivamente a la adopcién de medidas
necesarias para conjurar la crisis que dio lugar a la declaratoria del estado de excepcidn.

Este precepto supralegal establece que estos decretos deberan referirse a materias que tengan
relacién directa y especifica con el estado de emergencia, y podran, en forma transitoria, establecer
nuevos tributos o modificar los existentes. En estos ultimos casos, las medidas dejaran de regir al
término de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durante el aio siguiente, les otorgue
caracter permanente.

El articulo 215 ut supra establece que no se podran desmejorar los derechos sociales de los
trabajadores, consagrado en el articulo 50 de la ley 137 de 1994.

En el marco de la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID y en
ejercicio de las facultades previstas en el articulo 215 de la Constitucion
Politica, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 417 del 17 de marzo de
2020 por medio del cual se declard, por el término de treinta (30) dias calendario,
el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica en procura de conjurar la
calamidad publica que afecta al pais producto del brote del nuevo coronavirus
COVID-19,

Con fundamento en este Decreto Legislativo el Gobierno Nacional ha expedido
diferentes decretos que tiene como fin ordenar el aislamiento preventivo
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obligatorio y hacer frentes a los efectos causados por la emergencia y por el
aislamiento, como los que se citan a continuacion.

Decreto 457 del 22 de marzo de 2020 mediante el cual ordena el aislamiento
preventivo obligatorio de todas las personas habitantes de la Republica de
Colombia, a partir de las cero horas (00:00 a.m.) del dia 25 de marzo de 2020,
hasta las cero horas (00:00 a.m.) del dia 13 de abril de 2020.

Decreto 458 del 22 de marzo de 2020, adopta medidas excepcionales con el fin de brindar apoyos
econdmicos a la poblacidon mas desprotegida.

Decreto 488 del 27 de marzo de 2020, por medio del cual se dictan medidas de
orden laboral dentro del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica con
el fin de promover la conservacion del empleo y brindar alternativas a
trabajadores y empleadores dentro de la Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica, declarada por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 417 del 17 de
marzo de 2020.

Decreto 491 del 28 de marzo de 2020, mediante el cual se adoptan medidas de
urgencia para garantizar la atencidn y la prestacion de los servicios por parte de
las autoridades y los particulares que cumplan funciones publicas y se toman
medidas para la proteccidn laboral y de los contratistas de prestacidn de servicios
de las entidades publicas, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica,
Social y Ecolégica.

Decreto 531 del 8 de abril de 2020 mediante el cual se ordend el “aislamiento
preventivo obligatorio de todas las personas habitantes de Republica de
Colombia, a partir cero horas (00:00 a.m.) del dia 13 de abril 2020, hasta las cero
horas (00:00 a.m.) del dia 27 de abril de 2020, en el marco de la emergencia
sanitaria por causa del Coronavirus COVID-1".

Decreto 593 del 24 de abril de 2020 mediante el cual se ordena el aislamiento
preventivo obligatorio de todas las personas habitantes de Republica de
Colombia, a partir cero horas (00:00 a.m.) del dia 27 de abril 2020, hasta las cero
horas (00:00 a.m.) del dia 11 de mayo de 2020, en el marco de la emergencia
sanitaria por causa del Coronavirus COVID-1.



Decreto 636 del 6 de mayo de 2020 ordena el aislamiento preventivo obligatorio
de todas las personas habitantes de la Republica de Colombia, a partir de las cero
horas (00:00 a.m.) del dia 11 de mayo de 2020, hasta las cero horas (00:00 a.m.)
del dia 25 de mayo de 2020, en el marco de la emergencia sanitaria por causa del
Coronavirus COVID-19, con algunas excepciones establecidas en los articulos 3 y
4 del citado Decreto. Este Decreto establece que para el aislamiento preventivo
obligatorio que garantice el derecho a la vida, a la salud en conexidad con la vida
y la supervivencia, los gobernadores y alcaldes, en el marco de la emergencia
sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19, permitiran el derecho de

circulacion de las personas en los casos o actividades contempladas en el articulo
39, pero en todo caso se deben evitar las aglomeraciones.

Decreto 637 del 6 de mayo de 2020 declara el Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecolégica en todo el territorio nacional, por el término de treinta (30) dias calendario,
contados a partir de la vigencia del decreto.

Cabe agregar que ninguna de las disposiciones dictadas en el marco de la Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica reguld lo relativo al suministro de alimentacion a los
trabajadores oficiales que deban continuar prestando sus servicios de manera presencial.

Auxilio de alimentacion.

La Convencidn Colectiva de Trabajo SENA — SINTRASENA 2003 — 2004, vigente, establecid
el Auxilio de Alimentacion para los trabajadores oficiales, disponiendo lo siguiente:

“ARTICULO 101. AUXILIO DE ALIMENTACION

El SENA pagardé mensualmente a sus trabajadores oficiales un auxilio en cuantia equivalente al
veinte por ciento (20%) del salario minimo mensual legal vigente. por subsidio de alimentacion.
Este auxilio se perderd unicamente en el tiempo durante el cual los trabajadores oficiales se
encuentren en uso de licencia no remunerada superior a quince (15) dias.

El auxilio en dinero sustituye el pagado mediante el sistema de valera, con excepcion de los
trabajadores oficiales que laboren en los Centro del SENA donde se suministre la alimentacion,
los cuales podrdn escoger entre:

1.  Elauxilio de alimentacion equivalente al veinte por ciento (20%) del salario minimo legal vigente
2. La utilizacién de valeras a razon de cuatro pesos (54.00) por cada comida.

En los casos en que se pague en dinero este auxilio, en los Centros donde se suministra el servicio,
el trabajador oficial tendrd derecho a la compra de dicha alimentacion, en los dias que labore, a
razon del quince por ciento (15%) del valor que determine el SENA para los funcionarios, bien sea
que el SENA suministre la alimentacion directamente, ceda su prestacion o la contrate con
particulares.”



RESPUESTA JURIDICA

Con fundamento en lo expuesto, se procede a responder el interrogante
planteado asi.

PREGUNTA: ¢ Es procedente que se siga suministrando la alimentacion todos los
dias o unicamente los dias que asisten a las instalaciones del SENA, teniendo en
cuenta que el servicio lo tienen contratado?

RESPUESTA. Atendiendo las medidas de contencién adoptadas por el Gobierno Nacional en el
ambito laboral que conlleva la utilizacion de horarios flexibles, disminucién del nimero de reuniones
presenciales o en espacios reducidos de trabajo con el fin de tener una menor concentracién de
trabajadores en los ambientes laborales, el servicio de alimentacién derivado del subsidio puede ser
suministrado parcialmente ajustdndose a las jornadas de trabajo flexibles establecidas por cada
centro.

Finalmente, respecto de los dias en los que no se suministre dicho servicio pese haber sido
contratado, debera ser el ordenador del gasto el que definird lo correspondiente en materia
contractual, teniendo en cuenta lo establecido en el estudio previo y en la oferta presentada por el
contratista.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el
articulo 28 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, incorporado por la Ley 1755 de 2015.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccién General



12. Radicado: 8-2020-032215 - de Fecha: 19/05/2020

PARA cygomez@sena.edu.co, Claudia Janet GOmez Larrotta, Subdirectora Centro de
Electricidad, Electrénica y Telecomunicaciones- Regional Distrito Capital — 119210

DE: Antonio José Trujillo lllera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién

Normativa 1-0014

ASUNTO: Concepto conflicto derechos en convocatoria para asignacion apoyos
de alimentacidn

Mediante oficio remitido por correo electronico de fecha 15 de mayo de 20209
radicado con el nimero 2-2020-019058 solicita concepto sobre la aplicacion de
criterios de desempate dentro de la convocatoria que se estd adelantando para
apoyos de alimentacion de acuerdo con los lineamientos establecidos en la Circular
01-3-2020-000072 de 21 de abril de 2020 - Plan de accion de bienestar al aprendiz
en centros de formacion en el marco de la contingencia COVID — 19. Al respecto,
de manera comedida le informo:

En la consulta formulada puntualiza:

Para la asignacion de los apoyos de alimentacion se adelanté el proceso de
divulgacién y se inscribieron 525 aprendices para 423 cupos, se procedié a la
seleccion de los aprendices de acuerdo a los criterios establecidos, se priorizaron
296 aprendices y para los 127 cupos restantes, estan en empate un grupo de 229
aprendices dentro de los cuales hay un nimero de aprendices menores de edad. Por
lo anterior solicita concepto sobre

En la convocatoria se establecieron como “CRITERIOS DE DESEMPATE: La asignacién y adjudicacién
de cupos de apoyos de alimentacién se realizard en estricto orden descendiente de puntuacién
hasta agotar los cupos y recursos asignados al centro de formacion. Sin embargo, se considera
empate cuando dos o mas aprendices tienen el mismo valor total de puntos en el centro de


mailto:cygomez@sena.edu.co

formacion. Si los cupos asignados al centro de formacidon alcanzan a todos los aprendices
priorizados, se adjudica a todos y no habra necesidad de desempate.

En caso contrario, cuando se presente empate en el (los) ultimo(s) cupo(s) disponible(s), se debe
acudir a los siguientes criterios de desempate:

1. Se utilizard como primer criterio de desempate, seleccionar al aprendiz que no haya tenido ningun
tipo de apoyo de sostenimiento, nutricional, transporte o de monitoria, con anterioridad en su
proceso de formacién en el SENA.

2. En caso de persistir el empate el centro de formacién se deberd comunicar con el aprendiz y
solicitar a través de comunicacién electrénica, el certificado de votacidn del tltimo proceso electoral
y se seleccionaran los aprendices que acrediten este certificado.

3. En caso de continuar el empate, se escogeran el (los) aprendiz (es) que lleven mas adelantado su
proceso de formacioén.

4. Por ultimo, si en ninguna de las alternativas anteriores se define el desempate se procedera a
realizar sorteo de forma virtual donde participaran el subdirector del centro de formacion, el
profesional de planta de bienestar al aprendiz y responsable de apoyos de sostenimiento quienes
suscribirdn el acta respectiva.”

Se acudio al primer criterio y continud el empate, por lo cual se acudié al segundo criterio y se
encontré que el grupo de aprendices que son menores de edad, estan en desigualdad frente a los
gue son mayores de edad que pueden aportar el certificado lectoral.

Teniendo en cuenta lo establecido por la Constitucion Politica en su articulo 44, los articulos 8 y 9
del Cédigo de Infancia y Adolescencia y la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, que nos indica
gue los derechos de los nifios y adolescentes priman sobre los intereses y derechos otorgados a los
demas grupos en el ordenamiento juridico.

La Consulta Juridica es: para la seleccién de los aprendices se debe aplicar el segundo criterio de
desempate o por el contrario el grupo de aprendices que son menores de edad se deben priorizar
para ser seleccionados.



ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccidn Juridica del SENA son orientaciones de caracter general que
no comprenden la solucién directa de problemas especificos ni el analisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el
caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

Para el analisis del presente concepto se tendran en cuenta los siguientes fundamentos normativos
y jurisprudenciales:

Constitucion Politica — articulo 44

Ley 1098 de 2006 “Por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia” — articulos 3y 9.

Circular 01-3-2020-000072 (21 de abril) expedida por el Director de Formacion
Profesional - Apoyos de alimentacion - plan de accién de bienestar al aprendiz en
centros de formacién en el marco de la contingencia COVID — 19

Circular 01-3-2020-000079 (30 de abril) expedida por el Director de Formacién
Profesional - Alcance a la circular 01-3-2020-000072 “Apoyos de alimentacion -
plan de accidn de bienestar al aprendiz en centros de formacion en el marco de
la contingencia COVID — 19”

Sentencias T-746 de 2007, C- 370 de 2014 - Corte Constitucional

ANALISIS JURIDICO

12. En cumplimiento de las “medidas de urgencia para garantizar la atencion y la prestacion de los
servicios por parte de las autoridades publicas”, adoptadas por el Gobierno Nacional mediante el
Decreto 491 del 28 de marzo de 2020, “el aislamiento preventivo obligatorio” de todas las personas
en Colombia ordenada en el Decreto 457 de 2020 y considerando que el SENA debe dar
cumplimiento a los requerimientos del Gobierno Nacional, asi como atender a la comunidad SENA
en medio de la emergencia sanitaria, se expidid la Circular 01-3-2020-000072 (21 de abril) por el



Director de Formacién Profesional, mediante la cual se adoptaron medidas que tienen caracter
temporal y extraordinario.

Como medida preventiva y excepcional, hasta que se supere la Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica por causa de la pandemia COVID — 19 (Coronavirus), se establecieron orientaciones en
materia de distribucién del presupuesto de las actividades previstas para desarrollar el plan de
accion de bienestar al aprendiz en centros de formacidn, en especial en lo referente a “Apoyos de
Alimentacién” que se brinda a los aprendices de formacién laboral y formacién tecnolégica de oferta
abierta en modalidad presencial.

La mencionada Circular dispone que “En el marco de esta situacion excepcional y hasta que se supere
la emergencia econémica, social y ecoldgica por causa de la pandemia COVID — 19 (Coronavirus), el
Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA determina que podrdn también ser beneficiarios de apoyo
de alimentacion los aprendices de etapa productiva a quienes se les ha suspendido el contrato de
aprendizaje y aquellos que durante el tiempo de pandemia hayan finalizado su etapa lectiva y a la
fecha de esta convocatoria no se han podido ubicar para iniciar su etapa productiva, también
involucra a los aprendices de formacion virtual y a distancia.

El apoyo de alimentacion contemplado y aprobado mediante la presente circular, serd entregado
mediante bonos de cien mil pesos (5100.000) y cada aprendiz podrd recibir un bono mensual hasta
por 3 meses.

Los Centros de formacidn serdn responsables de:

1.(..)

2. Realizar la convocatoria para la asignacion de los bonos de alimentacion y publicar listados de
priorizacion para la asignacion y entrega de los bonos (...)"

A continuacion se fijaron los criterios de priorizacidn para la entrega de bonos de alimentacion con
sus respectivos puntajes.

Posteriormente se expidid la Circular 01-3-2020-000079 (30 de abril) mediante la cual se dio alcance
a la Circular 01-3-2020-000072 “Apoyos de alimentacion - plan de accion de bienestar al aprendiz en
centros de formacion en el marco de la contingencia COVID — 19” donde se ratifica que los Centros



de Formacién son responsables de “2. Realizar la convocatoria para la asignacion de los bonos de
alimentacion y publicar listados de priorizacion para la asignacion y entrega de los bonos”.

22, La Ley 1098 de 2006 “Por la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia” prevé:

“ARTICULO 30. SUJETOS TITULARES DE DERECHOS. Para todos los
efectos de esta ley son sujetos titulares de derechos todas las personas menores de
18 afios. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 34 del Cédigo Civil, se
entiende por nifio o nifia las personas entre los 0 y los 12 afios, y por adolescente
las personas entre 12 y 18 afios de edad.

PARAGRAFO 10. En caso de duda sobre la mayoria o minoria de edad, se
presumira esta. En caso de duda sobre la edad del nifio, nifia 0 adolescente se
presumira la edad inferior. Las autoridades judiciales y administrativas,
ordenaran la practica de las pruebas para la determinacién de la edad, y una vez
establecida, confirmaran o revocaran las medidas y ordenaran los correctivos
necesarios para la ley.

PARAGRAFO 20. En el caso de los pueblos indigenas, la capacidad para el
ejercicio de derechos, se regira por sus propios sistemas normativos, los cuales
deben guardar plena armonia con la Constitucion Politica”. (Subraya fuera de
texto)

En armonia con el articulo 44 de la Constitucién Politica, el articulo 9° del Codigo
de la Infancia y Adolescencia dispone:

“ARTICULO 90. PREVALENCIA DE LOS DERECHOS. En todo acto, decisién o medida administrativa,
judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los
adolescentes, prevalecerdn los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos
fundamentales con los de cualquier otra persona.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr001.html#34

En caso de conflicto entre dos o mds disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se
aplicard la norma mds favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente”.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en Sentencia C- 370 de 2014 expreso:

“(...) Respecto a la calidad de sujetos de especial proteccion constitucional que ostentan los nifios,
las nifias y los adolescentes, ésta tiene su sustento en los postulados de la Constitucion y también
en instrumentos internacionales de derechos humanos que reconocen el principio del interés
superior del menor de dieciocho afios y que integran el denominado bloque de constitucionalidad.
Ahora, su calidad de sujetos de especial proteccion deviene del articulo 44 Superior, el cual
establece, entre otros aspectos, que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir
y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. También, preceptua que los derechos de los nifios prevalecen sobre los demds.

(...)

El principio del interés superior del menor de dieciocho afios, consagrado en distintos convenios de
derechos humanos, se encuentra establecido expresamente en el articulo 8° del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, asi “(...) Se entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el
imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultdnea de
todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”. Por otra parte,
el articulo 25 de este mismo Cdédigo, siguiendo el precepto superior de la prevalencia de los derechos
de los menores de dieciocho afios sobre los demds, establecio: “(...) En todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios, las
nifias y los adolescentes, prevalecerdn los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus
derechos fundamentales con los de cualquier otra persona (...)”. 2.4.3 En definitiva, la calidad de
sujetos de especial proteccion constitucional de los nifos, las nifias y adolescentes, deviene del (i)
articulo 44 Superior que establece que sus derechos prevalecen sobre los derechos de los demds,
y del (ii) marco internacional, que consagra el principio del interés superior de los menores de
dieciocho afos...” (Subrayas y negrillas fuera del texto original)

Ahora bien, la Corte Constitucional en Sentencia T-746 de 2007, en relaciéon con
la adopcion de medidas para que la igualdad sea real y efectiva especialmente
para aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, prohibe a las autoridades
conferir tratos distintos que no configuren discriminacion.



“(...) La Constitucidn Politica de Colombia, en su articulo 13 establece que todas las personas nacen
iguales ante la ley y que recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidon politica o filosofica. Empero lo anterior, dicha
norma no debe entenderse como un mandato que establece una igualdad mecdnica o automdtica,
pues de ser asi, paraddjicamente, se tornaria desigual. En este sentido, los incisos seqgundo y tercero
del articulo idem ordenan al Estado promover “las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva”, adoptar “las medidas a favor de grupos discriminados o marginados”y, ademds,
proteger “especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta”.

De lo descrito anteriormente se desprende que el citado articulo 13 Superior prohibe a las
autoridades discriminar a las personas, pero no conferir tratos distintos entre ellas que no configuren
discriminacion. Ldgicamente, la jurisprudencia constitucional ha diferenciado entre aquellas
medidas que implican un trato discriminatorio y aquellas que, aunque otorgan un trato diferenciado,
se basan en justificaciones objetivas y razonables y por tanto se ajustan a la Constitucion; indicando
que para la adopcion de estas ultimas deben estar presentes los siguientes presupuestos: (i) que los
sujetos del trato desigual se encuentren en la misma situacion de hecho; (ii) que dicho trato tenga
una finalidad que consulte los valores y principios constitucionales; (iii) que la identidad en la
situacion, el trato desigual que se otorga y la finalidad que se persigue tengan una racionalidad
interna; y (iv) que exista proporcionalidad entre estos aspectos, es decir, el trato diferente, las
circunstancias de hecho y la finalidad”.

CONCLUSION

De acuerdo con lo antes expuesto, se aprecia que en las Circulares 01-3-2020-000072 ( 21 de abril)
y 01-3-2020-000079 ( 30 de abril), mediante las cuales se adoptaron medidas en relacién con los
“Apoyos de alimentacion” dentro del plan de accién de bienestar al aprendiz en centros de
formacién en el marco de la contingencia COVID — 19”, se establecié la responsabilidad de los
Centros de Formacidon de “2. Realizar la convocatoria para la asignacion de los bonos de
alimentacion y publicar listados de priorizacion para la asignacion y entrega de los bonos”, teniendo
en cuenta los criterios y puntajes de priorizacion para la entrega de bonos de alimentacion.

En consonancia con lo anterior, el Centro de Formacién, en el caso que nos ocupa, realizé la
respectiva convocatoria en la cual se establecieron no sélo los criterios y puntajes de priorizacion
para la asignacion de bonos de alimentacidn, sino que se definieron también los criterios en casos
de empate entre los diferentes aspirantes.



Como se indica en su comunicacion, cuando se presente empate en el (los) ultimo(s) cupo(s)
disponible(s), se debe acudir a los siguientes criterios de desempate:

1. Se utilizard como primer criterio de desempate, seleccionar al aprendiz que no haya tenido ningun
tipo de apoyo de sostenimiento, nutricional, transporte o de monitoria, con anterioridad en su
proceso de formacién en el SENA.

2. En caso de persistir el empate el centro de formacidn se deberd comunicar con el aprendiz y
solicitar a través de comunicacién electrdnica, el certificado de votacidn del dltimo proceso electoral
y se seleccionaran los aprendices que acrediten este certificado.

3. En caso de continuar el empate, se escogerdn el (los) aprendiz (es) que lleven mas adelantado su
proceso de formacioén.

4. Por ultimo, si en ninguna de las alternativas anteriores se define el desempate se procedera a
realizar sorteo de forma virtual donde participaran el Subdirector del Centro de Formacidn, el
profesional de planta de bienestar al aprendiz y responsable de apoyos de sostenimiento quienes
suscribirdn el acta respectiva.

Dentro de los criterios para dirimir los casos de empate, se exigiria que por parte de los aspirantes
se aportara el certificado de votacién del ultimo proceso electoral, lo cual permitiria seleccionar al
aprendiz que acreditara este certificado.

No obstante, segln lo informado entre los aspirantes que se presentaron a la convocatoria se
encuentra un nimero de aprendices menores de edad.

En este contexto se observa que el parametro normativo a aplicar entre los aspirantes era el mismo,
esto es, la Convocatoria realizada por el Centro de Formacién para la asignacién de los bonos de
apoyo de alimentacion conforme con las instrucciones impartidas en las Circulares atras indicadas,
lo que implica que todos los aspirantes se sometieron a idénticos criterios de postulacién y a
equivalentes criterios de calificacion.

Sin embargo, como quiera que en la convocatoria el Centro de Formacién no fijo previamente y de
manera precisa los criterios en caso de la participacién de menores edad, desde el punto de vista
factico no es posible dar a los menores de edad que se presentaron a la convocatoria el mismo trato
gue a los participantes que si podian acreditar el certificado de votacién, pues los menores de edad
no estan en iguales condiciones que los aspirantes que si pueden aportar el certificado electoral.



En estos dos supuestos, es necesario tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 92 de la Ley 1098
de 2006 en cuanto “En todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de cualquier
naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevalecerdn
los derechos de éstos... En caso de conflicto entre dos o mds disposiciones legales, administrativas o
disciplinarias, se aplicard la norma mds favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente”.

Sobre este punto conviene destacar entonces que los menores de dieciocho afios que se
presentaron a la convocatoria y que por su edad no pueden aportar el certificado de votacidn del
ultimo certamen electoral en Colombia, tienen la calidad de sujetos de especial proteccidn
constitucional en virtud del articulo 44 de la Constitucién Politica.

Asi las cosas, en la actuacion que se adelanta en el marco de la convocatoria para la asignacion del
apoyo de alimentacién para los aprendices, a juicio de esta instancia la decisién que deba adoptarse
para resolver el conflicto derivado del empate en los puntajes respecto del criterio relacionado con
el certificado de votacién debe dirimirse a favor de los menores de edad, pues conforme con lo
previsto en el articulo 44 de la Carta y en el articulo 9 de la Ley 1098 de 2006, sus derechos
prevalecen sobre los derechos de los demas.

Finalmente, conviene manifestar que en futuras convocatorias debe procurarse que los
mecanismos de seleccién no pueden conducir a que grupos de proteccion constitucional
reforzada, en especial respecto de los menores de edad, sean excluidos de la posibilidad de acceder
a programas o cupos, pues estariamos frente la existencia de conductas discriminatorias que
impiden la participacién en igualdad de condiciones de todas las personas a quienes esta dirigido el
programa o convocatoria, como acontecié en el caso sub examen. Para el efecto, es necesario
establecer politicas o directrices sobre la participaciéon de nifios o nifias y adolescentes en los
programas o convocatorias que realice el SENA.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las modificaciones
legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccién General



13. Radicado: 8-2020-032139 - de Fecha: 19/05/2020

PARA: veronica.ponce@sena.edu.co, 12020, Verdnica Ponce Vallejo, Secretaria General SENA

DE: Antonio José Trujillo lllera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién Normativa,
1-0014.

ASUNTO: Concepto aplicacion ley de cuotas en proceso de meritocracia.

En respuesta a su comunicacion 8-2020-030962 del 14 de mayo de 2020, mediante la cual solicita
concepto sobre la aplicacion de la ley de cuotas en el proceso de meritocracia para la seleccion de
los cargos de Director Regional y Subdirector de Centro a través de las convocatorias 1y 2 de los
afios 2019 y 2020, de manera comedida le informo.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccion Juridica del SENA son orientaciones de cardcter general que
no comprenden la solucidon directa de problemas especificos ni el andlisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion, ni tienen el
caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacidn y aplicacién
de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

En el analisis del tema objeto de la consulta se tendran en cuenta como antecedentes normativos
la Constitucion Politica de Colombia, Decreto Ley 3135 de 1968, Ley 27 de 1992, Ley 909 de 2004,
Decreto 249 de 2004, Ley 581 de 2000, Decreto 1083 de 2015, Sentencias C-514 de 1994, C-371-00,
Consejo de Estado fallo 1631 de 2006, entre otras.

ANALISIS JURIDICO

En relacién con el asunto consultado se analizaran los preceptos constitucionales relativos a los
cargos de libre nombramiento y remocidn, proceso de seleccion y la ley de cuotas en empleo pubico.

1. SERVIDORES PUBLICOS /EMPLEADOS PUBLICOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION


mailto:veronica.ponce@sena.edu.co

La Constitucion Politica en su articulo 123 establece:

“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios.

Los servidores publicos estdn al servicio del Estado y de la comunidad, ejercerdn sus funciones en
la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

La ley determinard el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien
funciones publicas y regulard su ejercicio.”

La misma Constitucidn Politica: en su articulo 125 seiala:
“ARTICULO 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan

los de eleccidn popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los
demds que determine la ley.” (Subraya fuera de texto)

Con relacién a lo citado anteriormente, los servidores publicos que prestan sus
servicios al Estado son por regla general, de carrera, y excepcionalmente son de
eleccion popular, de libre nombramiento y remocién y los denominados
trabajadores oficiales, entre otros, que determine la ley. Asi sefalé la Corte
Constitucional en la Sentencia SU-539 de 2012:

“[...] los cargos de libre nombramiento y remocion se exceptuan de esa regla
general. Ahora bien, la validez constitucional de definir un cargo como de libre
nombramiento y remocion depende de si tal definicion satisface las siguientes
condiciones: (i) esa denominacion tiene fundamento legal, lo que en el caso de
la carrera judicial implica que los cargos de libre nombramiento y remocion
deben ser definidos por el legislador de manera expresa, pues se entiende que
son de carrera los cargos que no se encuentren previstos en una ley como de
libre nombramiento y remocion; (ii) se trata de un cargo que cumple funciones
directivas, de manejo, de conduccion u orientacion institucional; y, (iii) para el
ejercicio del cargo se hace necesario un grado de confianza mayor al que se
predica de la funcidn publica ordinaria, dada la trascendencia de las tareas
encomendadas.”

Respecto a las clases que existen de empleados publicos y trabajadores oficiales,
el articulo 5 del Decreto 3135 de 1968, sefala:



“ARTICULO 50. EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES. <Aparte tachado
INEXEQUIBLE> Las personas que prestan sus servicios en los Ministerios
Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados
publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras publicas son
trabajadores oficiales. {(...)".

Por su parte el Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Funcién Publica, establece
los tipos de vinculacion a la administracién publica, sefialando:

“ARTICULO 2.2.30.1.1. TIPOS DE VINCULACION A LA ADMINISTRACION PUBLICA. Los
empleados publicos estdn vinculados a la administracion publica nacional por una relacion
legal y reglamentaria y los trabajadores oficiales por un contrato de trabajo.

Entodos los casos en que el empleado se halle vinculado a la entidad empleadora por una relacion
legal y reglamentaria, se denomina empleado publico. En caso contrario, tendrd la calidad de
trabajador oficial, vinculado por una relacion de cardcter contractual laboral.” (Negrilla y
subrayado fuera del texto).

Se puede precisar que existen unas excepciones a la regla general que promueve la Constitucién
Politica en la cual excluye del sistema de carrera administrativa los empleos de libre nombramiento
y remocidn, tal calidad se argumenta en las definiciones que ha establecido el legislador de forma
justificada

Al respecto la Corte Constitucional ha indicado en la Sentencia C-514 de 1994. MP. Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo, lo siguiente:

"...las excepciones que la ley consagre solamente encuentran sustento en la medida en que, por
la naturaleza misma de la funcion que se desempefia, se haga necesario dar al cargo respectivo
un trato en cuya virtud el nominador pueda disponer libremente de la plaza, nombrando,
confirmando o removiendo a su titular por fuera de las normas propias del sistema de carrera.
Estos cargos, de libre nombramiento y remocion, no pueden ser otros que los creados de manera
especifica, segun el catdlogo de funciones del organismo correspondiente, para cumplir un papel
directivo, de manejo, de conduccion u orientacion institucional, en cuyo ejercicio se adoptan
politicas o directrices fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien tiene a
su cargo dicho tipo de responsabilidades. En este ultimo caso no se habla de la confianza
inherente al cumplimiento de toda funcion publica, que constituye precisamente uno de los
objetivos de la carrera pues el trabajador que es nombrado o ascendido por méritos va
aquilatando el grado de fe institucional en su gestion, sino de la confianza inherente al manejo
de asuntos pertenecientes al exclusivo ambito de la reserva y el cuidado que requieren cierto tipo
de funciones, en especial aquellas en cuya virtud se toman las decisiones de mayor trascendencia
para el ente de que se trata..."



Es clara la Corte Constitucional en advertir que la determinacién de que un cargo pueda
clasificarse como de libre nombramiento y remocidn se establecera con base en la estructura
organica y funcional de cada drgano, entidad o nivel, sin que para ello se pueda dar un
lineamiento generalizado que permita ubicar los cargos en las mismas denominaciones.

Frente a lo expresado, la Ley 909 de 2004 establece:

“ARTICULO 50. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Los empleos de los organismos y entidades
regulados por la presente ley son de carrera administrativa, con excepcion de:

1. Los de eleccion popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucion Politica y la ley, los de
trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en las comunidades
indigenas conforme con su legislacion.

2. Los de libre nombramiento y remocion que correspondan a uno de los siguientes criterios: {(...).

En la Administracion Descentralizada del Nivel Nacional: Presidente, Director o Gerente General
o Nacional; Vicepresidente, Subdirector o Subgerente General o Nacional; Director y Subdirector
de Unidad Administrativa Especial; Superintendente; Superintendente Delegado; Intendente;
Director de Superintendencia; Secretario General; Directores Técnicos, Subdirector
Administrativo, Financiero, Administrativo y Financiero; Director o Gerente Territorial, Regional,
Seccional o Local; Director de Unidad Hospitalaria; Jefes de Oficinas, Jefes de Oficinas Asesoras
de Juridica, de Planeacion, de Prensa o Comunicaciones; Jefes de Control Interno y Control Interno
Disciplinario o quien haga sus veces; asesores que se encuentren adscritos a los despachos del
Superintendente Bancario y de los Superintendentes Delegados y Jefes de Division de la
Superintendencia Bancaria de Colombia.”

2. PROCESOS DE SELECCION DE LOS CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y

REMOCION

En el marco del precepto constitucional que sefiala que los cargos de libre nombramiento y
remocion no deben ser provistos mediante concurso de méritos para ser seleccionados, hoy en dia,
atendiendo a los principios de transparencia, mérito y de oportunidad, las entidades publicas han
propendido por realizar concursos para la provision de los cargos de libre nombramiento vy
remocion, tal como se destaca en el Decreto 1083 de 2015:

“ARTICULO 2.2.13.2.1. Transparencia en los procesos de vinculacion de servidores. En la
provision de los empleos de libre nombramiento y remocion de la Rama Ejecutiva del orden
nacional y de los niveles diferentes al técnico y al asistencial, sin perjuicio de la discrecionalidad
propia de la naturaleza del empleo, se tendrdn en cuenta la transparencia en los procesos de
vinculacion de servidores, las competencias laborales, el mérito, la capacidad y experiencia, las
calidades personales y su capacidad en relacion con las funciones y responsabilidades del
empleo.”

La discrecionalidad de la entidad y los mecanismos que la misma promueva para el control y
transparencia de la provisién de los cargos de libre nombramiento y remocion, no impide que se



pueda desarrollar mediante un proceso de seleccion, con lo cual no se realiza modificacidon de Ia
naturaleza de los cargos a ofertar. Sin embargo, el articulo 305 superior en su numeral 13 indica:

“ARTICULO 305. Son atribuciones del gobernador: (...).

13. Escoger de las ternas enviadas por el jefe nacional respectivo, los gerentes o jefes seccionales
de los establecimientos publicos del orden nacional que operen en el departamento, de acuerdo
con laley.”

Esta disposicion se articula con lo preceptuado en el Decreto 1083 de 2015 que
sefiala:

“ARTICULO 2.2.28.1. Designacion. El Director o Gerente Regional o Seccional o quien haga sus
veces serd escogido por el Gobernador del Departamento donde esté ubicada fisicamente la
Regional o Seccional, de terna enviada por el representante legal del establecimiento publico
respectivo, la cual deberd estar integrada por personas que cumplan con los requisitos exigidos
en el Manual de Funciones y Requisitos de la Entidad y sean escogidos de conformidad con el
proceso de seleccion publico abierto que se establece en el presente decreto.”

“ARTICULO 2.2.28.2 Conformacion de ternas. La conformacién de las ternas de que trata el
articulo anterior, se efectuard con las personas que sean escogidas mediante un proceso de
seleccion publico abierto.

Los representantes legales de las entidades objeto del presente decreto, efectuardn los tramites
pertinentes para la realizacion del proceso de seleccion publico abierto, el cual podrad efectuarse
directamente por la entidad publica, o con universidades publicas o privadas, o con entidades
privadas expertas en seleccion de personal, o a través de convenios de cooperacion.

Dicho proceso de seleccion tendrd en cuenta criterios de mérito, capacidad y experiencia para
el desempefio del empleo y por lo menos deberd comprender la aplicacion de una o varias pruebas
dirigidas a evaluar los conocimientos o aptitudes requeridos para el desempefio del empleo, la
prdctica de una entrevista y una valoracion de antecedentes de estudio y experiencia.

PARAGRAFO. El proceso de seleccion publico abierto que se realice en cumplimiento de lo
dispuesto en el presente Titulo, se efectuard bajo los criterios de objetividad, transparencia,
imparcialidad y publicidad, teniendo en cuenta la idoneidad de los aspirantes para el ejercicio de
las funciones. (Decreto 1972 de 2002, art. 2)” (Negrilla y subrayado fuera del texto).


http://normograma.sena.edu.co/normograma/docs/decreto_1083_2015_pr019.htm#2.2.28.1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5740#2

Para el caso del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, el Decreto 249 de 2004, que modificé la
estructura del Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA establece en su articulo 23 el mecanismo para
la provision de los cargos de gerentes publicos:

“ARTICULO 23 Direcciones Regionales y del Distrito Capital. Las Direcciones Regionales y la
Direccion del Distrito Capital, serdn ejercidas por un Director de libre remocion, que serd
representante del Director General, escogido por el correspondiente Gobernador de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 13 del articulo 305 de la Constitucion Politica, de ternas
seleccionadas mediante un proceso meritocrdtico y tendrdn la responsabilidad de coordinar,
administrar y velar por la ejecucion de las actividades del SENA y de los Centros de Formacion
Profesional Integral, dentro del drea de su jurisdiccion conformada por el respectivo
Departamento o por el Distrito Capital, segun el caso, asi como de las delegaciones que al efecto
realice la Direccion General del SENA.

Las Direcciones Regionales del Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, serdn: Cundinamarca,
Antioquia, Valle, Santander, Atldntico, Bolivar, Boyacd, Caldas, Cauca, Cesar, Cordoba, Gugjira,
Huila, Magdalena, Meta, Narifio, Norte de Santander, Quindio, Risaralda, Tolima, Caquetd,
Casanare, Chocd, San Andrés, Sucre, Amazonas, Arauca, Guainia, Guaviare, Putumayo, Vaupés,
Vichada y la Direccidn del Distrito Capital” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

Bajo el supuesto normativo para la seleccién de los gerentes publicos, el Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA dio apertura a las convocatorias 1y 2 de los afios 2019 y 2020, respectivamente:

3.

“Que mediante Resoluciones No. 1-1990, 1-1991 del 12 de noviembre de 2019y 1-2011 del 13 de
noviembre de 2019, el SENA ordend la apertura de procesos de seleccion meritocrdticos
identificados como Convocatoria 1y 2 de 2019, para la conformacion de ternas con las cuales se
proveerdn ocho (8) empleos de Director Regional y veintinueve {29) empleos de Subdirector de
Centro de gerencia publica del SENA.”

LEY DE CUOTAS EN EL EMPLEO PUBLICO

La Ley 581 de 2000 garantiza la participacién de la mujer en todos los niveles de las ramas del poder
publico, cuya finalidad la contempla el articulo 1°asi:

“ARTICULO 1. FINALIDAD. La presente ley crea los mecanismos para que las autoridades, en
cumplimiento de los mandatos constitucionales, le den a la mujer la adecuada y efectiva
participacion a que tiene derecho en todos los niveles de las ramas y demds drganos del poder
publico, incluidas las entidades a que se refiere el inciso final del articulo 115 de la Constitucion
Politica de Colombia, y ademds promuevan esa participacion en las instancias de decision de la
sociedad civil.”



Para los efectos de la participacion, se incluyé que la misma aplicara a los cargos de mayor jerarquia
y a los cargos de libre nombramiento y remocidn, estipulando la Ley 581 de 2000 lo siguiente:

“ARTICULO 2 CONCEPTO DE MAXIMO NIVEL DECISORIO. Para los efectos de esta ley, entiéndase
como "mdximo nivel decisorio", el que corresponde a quienes ejercen los cargos de mayor
jerarquia en las entidades de las tres ramas y drganos del poder publico, en los niveles nacional,
departamental, regional, provincial, distrital y municipal.

“ARTICULO 3 CONCEPTO DE OTROS NIVELES DECISORIOS. Entiéndase para los efectos de esta
ley, por "otros niveles decisorios" los que correspondan a cargos de libre nombramiento y
remocion, de la rama ejecutiva, del personal administrativo de la rama legislativa y de los demds
drganos del poder publico, diferentes a los contemplados en el articulo anterior, y que tengan
atribuciones de direccion y mando en la formulacion, planeacion, coordinacion, ejecucion y
control de las acciones y politicas del Estado, en los niveles nacional, departamental, regional,
provincial, distrital y municipal, incluidos los cargos de libre nombramiento y remocion de la rama
judicial.”

Para las cuotas de participacion, la Ley 581 de 2000 establecid porcentajes, respecto de los cargos
del nivel decisorio a proveer, indicando:

“ARTICULO 4o. PARTICIPACION EFECTIVA DE LA MUIJER. La participacion adecuada de la mujer
en los niveles del poder publico definidos en los articulos 20. y 30. de la presente ley, se hard
efectiva aplicando por parte de las autoridades nominadoras las siguientes reglas:

a) Minimo el treinta por ciento (30%) de los cargos de mdximo nivel decisorio, de que trata el
articulo 20., serdn desempefados por mujeres;

b) Minimo el treinta por ciento (30%) de los cargos de otros niveles decisorios, de que trata el
articulo 3o0., serdn desempefados por mujeres. (...)”

Frente a las excepciones de que trata los porcentajes en los cargos del nivel decisorio, la Ley 581 de
2000 plantea:

“ARTICULO 50. EXCEPCION. (...) Tampoco se aplica a la provision de los cargos de eleccion y a
los que se proveen por el sistema de ternas o listas, los cuales se gobiernan por el articulo 60. de
esta ley.” (Subrayas fuera del texto)




“ARTICULO 60. NOMBRAMIENTO POR SISTEMA DE TERNAS Y LISTAS. Para el nombramiento en
los cargos que deban proveerse por el sistema de ternas, se deberd incluir, en su integracion, por
lo menos el nombre de una mujer. Para la designacion en los cargos que deban proveerse por el
sistema de listas, quien las elabore incluird hombres y mujeres en igual proporcion.”

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-371-00, se pronuncié en relacion con la aplicabilidad
de la norma en la provisidn del sistema de ternay listas, indicando:

“(...) No obstante, respecto de esta medida, vale la pena sefialar que la Corte no comparte el
criterio de algunos de los intervinientes, en el sentido de que la inclusion de mujeres en las listas
y ternas es un "simple saludo a la bandera". Si bien este mecanismo no es tan eficaz como la
cuota, pues no hay garantia de que las mujeres serdn elegidas, la experiencia internacional ha
demostrado que una medida como la que se estudia, si viene acompafiada con un respaldo y
compromiso serio de las autoridades, ayuda a aumentar la participacion de la mujer en cargos
de poder.

(...) Lo anterior le permite sostener a la Corte que el mecanismo estudiado no es un simple
requisito, sin mayores consecuencias. Pero se insiste en que su eficacia depende de un verdadero
compromiso de las autoridades nominadoras por garantizar una participacion equitativa entre
hombres y mujeres, en el desempefio de los empleos en cuestion.”

Adicionalmente, respecto de la aplicabilidad de la norma en la provision del sistema de ternas y
listas, el Consejo de Estado en Sentencia con radicado 1631 de 2006, sefialo:

“(...) Es asi como concluye la Sala que la Junta Administradora Local de Rafael Uribe Uribe debe
inaplicar los referidos decretos para que le sea posible cumplir la obligacion contenida en el
articulo 6° de la Ley 581 de 2000. Claro estd que la inaplicacion unicamente se predica en lo que
respecta a la conformacion de la terna por el sistema del cuociente electoral, pues las demds
etapas del procedimiento de seleccion de los integrantes de la terna, principalmente el proceso
meritocrdtico contemplado en los Decretos 1350y 142 de 2005 no se oponen a los propdsitos de
la mencionada ley estatutaria. En otras palabras, una mujer sélo tendrd derecho a ocupar un
lugar en la terna de candidatos a alcalde local, siempre que haya superado el proceso
meritocrdtico, circunstancia que acontece efectivamente en el sub judice, pues 3 mujeres
pasaron tal etapa (fl. 109).” (Subrayas fuera de texto)

RESPUESTA JURIDICA

Con fundamento en lo expuesto, se procede a responder el interrogante planteado asi.


https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=16332#0
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PREGUNTA: ¢{Aplica la Ley de Cuotas para las convocatorias 1y 2 de los afios 2019 y 20207

RESPUESTA. La Ley 581 de 2000 o ley de cuotas que obliga a la inclusion de una mujer en una terna,
seria aplicable siempre y cuando al menos una mujer haya superado el respectivo proceso
meritocratico

En este sentido la conformacidn de las ternas debera estar integrada al menos por mujer con el fin
de garantizar el cumplimiento de la norma y la insercidn desde la perspectiva de género que tiene
como finalidad la Ley de cuotas, siempre y cuando esta haya superado el proceso de meritocracia,
cumpliendo con los criterios de objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad. En este
sentido la designacidn de las ternas en los cargos de la entidad, deberd sujetarse a lo establecido en
la normatividad evaluada.

En el caso consultado debe precisarse que cada convocatoria que realice para seleccionar a los
Directores Regionales o Subdirectores de Centro debe contener las reglas que la regiran y las normas
en que se sustenta, de todas maneras debe darse aplicacidon a lo dispuesto en el articulo 6° de la Ley
581 de 2000 que fomenta la participacion de la mujer en el nivel decisorio, basado en los principios
de igualdad y no discriminacion, enmarcada en acciones afirmativas que permitan adoptar medidas
dirigida a favorecer a la mujer, reduciendo las desigualdades de tipo social, cultural o econdmico.

Ahora bien, sin en una convocatoria para seleccionar Directores Regionales o Subdirectores de
Centro no se incluyd la participacion de la mujer, de todas maneras debe darse aplicacién a la
dispuesto en el articulo 6° de la Ley 581 de 2000, en el sentido de incluir en la terna al menos a una
mujer, siempre y cuando la mujer que se incluya haya superado el proceso meritocratico.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la Ley 1755
de 2015.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccién General



14. Radicado: 8-2020-032065 - de Fecha: 19/05/2020

PARA: pbastidas@sena.edu.co, Pedro Pablo Bastidas Molina - Subdirector Centro de
Produccion Limpia Lope — Regional Narifio — 529536

DE: Antonio José Trujillo lllera Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién
Normativa 1-0014

ASUNTO: Concepto produccién Centros Agropecuarios— CIRCULAR 1-3-2020-000062

Mediante comunicacidn electrénica de fecha 15 de mayo de 2020 radicada con el nimero 8-2020-
031390, dando cumplimiento a las directrices impartidas por la Direccidn General mediante la
Circular 01-3-2020-000062 que adoptd “Medidas y orientaciones transitorias para el normal
funcionamiento de las fincas y el desarrollo del proceso de produccion con ocasion del estado de
emergencia economica, social y ecoldgica en el territorio nacional”, eleva consulta con el fin de que
se aclare si este tipo de donacion de alimentos como resultado de la produccién de centros se
pueden adelantar mediante el proceso establecido por la entidad como el Sena- Proveedor — Sena,
con la particularidad de que estos alimentos no son resultado de un remanente que ostente la
produccidn que diariamente reporta el Centro de Formacién. Por lo anterior solicita se emita
concepto y en consecuencia si es posible la viabilidad de adelantar este proceso mediante la figura
Sena- Proveedor — Sena, sin que medie el remanente de produccién de centro y se pueda avanzar
sin que a futuro genere implicaciones juridicas sancionatorias al respecto. Al respecto, de manera
comedida le informo:

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccidn Juridica del SENA son orientaciones de caracter general que
no comprenden la solucidon directa de problemas especificos ni el andlisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el
cardacter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

Para el analisis del presente concepto se tendrdn en cuenta los siguientes fundamentos normativos:


mailto:pbastidas@sena.edu.co

Decreto 417 de 2020, el Gobierno Nacional declaré el Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica en todo el territorio Nacional para hacer frente a las circunstancias imprevistas y
detonantes de la crisis econdmica y social generada por la pandemia del nuevo Coronavirus COVID-
19.

Decreto 637 de 2020 (mayo 6) por medio del cual el Gobierno Nacional decreté un nuevo estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica.

Decreto 537 de 2020 - "Por el cual se adoptan medidas en materia de contratacion estatal, en el
marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica" (Mantuvo medidas en materia de
contratacion que habia establecido el Decreto 440 de 2020)

Decreto 249 de 2004, mediante el cual se reestructurd el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA.

Resolucién 380 de 2020 (10 de marzo), complementada por la Resolucion 385 de 2020 (13 de
marzo), mediante las cuales se adoptaron medidas preventivas sanitarias en el pais por causa del
coronavirus COVID 2019 - Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Circular 1-3-2020-000062 de 192 de abril de 2020- Direccion Administrativa y Financiera de la
Direccion General del SENA.

ANALISIS JURIDICO

19, El Ministerio de Salud y Proteccidn Social, mediante Resolucién 380 de 2020 (10 de marzo),
complementada por la Resoluciéon 385 de 2020 (13 de marzo), adopté medidas preventivas
sanitarias en el pais por causa del coronavirus COVID 2019, emergencia sanitaria que estd vigente
hasta el 30 de mayo de 2020, término susceptible de ser ampliado.

Posteriormente, mediante el Decreto 417 de 2020, el Gobierno Nacional declaré el Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el territorio Nacional para hacer frente a las
circunstancias imprevistas y detonantes de la crisis econdmica y social generada por la pandemia
del nuevo Coronavirus COVID-19, y adoptar “medidas extraordinarias que permitan conjurar los
efectos de la crisis en la que estd la totalidad del territorio nacional, en particular, aquellas que
permitan acudir a mecanismos de apoyo al sector salud, y mitigar los efectos econdmicos que estd
enfrentando el pais”. (En la actualidad el Gobierno Nacional decretd un nuevo estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica mediante Decreto 637 de 2020 — mayo 6)



22, Pues bien, en este marco normativo y dada la situacidn epidemioldgica causada por el virus
COVID-19, la Direccion Administrativa y Financiera de la Direccion General del SENA expidid
la CIRCULAR 1-3-2020-000062 de 2020 (12 de abril) dirigida a los Subdirectores de Centros
Agropecuarios por medio de la cual impartié “Medidas y orientaciones transitorias para el normal
funcionamiento de las fincas y el desarrollo del proceso de produccion con ocasion del estado de
emergencia econdmica, social y ecoldgica en el territorio nacional”.

En la precitada Circular se dieron orientaciones y se establecieron medidas de caracter
extraordinario y temporal para garantizar el normal funcionamiento de las fincas y areas de
produccidn asignadas a los Centros de Formacidn Agropecuarios de la entidad.

Estas medidas estan dirigidas al mantenimiento, conservacién, produccién, comercializacidn, venta
y consumo de los bienes y servicios resultantes de los procesos de acciones de formacidn profesional
integral o de proyectos especiales formulados como complemento de la misma, que deben ser
atendidas y aplicadas por las diferentes dependencias vinculadas al proceso, en especial por los
Centros de Formaciéon Agropecuarios.

Pues bien, la Circular 1-3-2020-000062, sefiala:

1. EI Subdirector de Centro debera consolidar todas sus necesidades (adicionales a las que
fueron objeto de asignacion de recursos) para el mantenimiento y sostenimiento de la finca,
que sean prioritarios y remitirlo a la Direccién Administrativa y Financiera, por medio de CI
dirigido al Director Administrativo y Financiero con copia a la Direccién de Planeacion y
Direccionamiento Corporativo, a la Direccion de Formacion Profesional y al Coordinador de
Recaudo y Cartera en el formato MDA vigente, establecido por la Coordinaciéon de
Presupuesto a mas tardar el dia primero (01) de Abril para la respectiva asignacion de
recursos, los cuales estan sujetos a la disponibilidad de los mismos.

2. Parala ejecucién de recursos asignados deberan observarse las normas de contratacién
vigentes, para lo cual los ordenadores del gasto podran acudir a las medidas establecidas en
el Decreto 440 de 2020, "Por el cual se adoptan medidas de urgencia en materia de
contratacion estatal, con ocasion del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica
derivada de la Pandemia COV/D-19", en concordancia con lo dispuesto en las
recomendaciones dadas por la Contraloria General de la Republica mediante Circular 06 del
19 de marzo de 2020: “Orientacion de recursos y acciones inmediatas en el marco de la
atencion de la emergencia sanitaria ocasionada por el Virus Covid-19”.




3. Para los casos de excedentes de produccién que se presenten (i) por la imposibilidad de
realizar ventas a los clientes habituales o (ii) materias primas en bodega y que
correspondan (iii) a bienes perecederos, en el numeral 7 de la Circular 00062 de 2020 se
recomienda:

e Que el centro priorice los procedimientos del SENA autoconsumo y SENA proveedor SENA.

e Encasode persistir remanentes podra distribuirse transitoriamente y Unicamente con fines
humanitarios o sociales hasta el 13 de abril de 2020 o el tiempo que sea prorrogado por el
Gobierno Nacional respecto del COVID19, a los aprendices priorizados por el Centro de
Formacidn, siempre y cuando dichos productos guarden las medidas sanitarias para el
consumo humano.

e En todo caso para la distribucion de los excedentes de produccién a los aprendices, se
tendra en cuenta la postulacién realizada por la Coordinacidon de Formacidén con el apoyo
de los profesionales del drea de bienestar al aprendiz, atendiendo el conocimiento previo
de las condiciones socioecondmicas de los mismos y sus familias.

e Para lo cual deberda mediar acta previa con el aval del comité respectivo, el cual podra
sesionar de manera virtual.

e Para tal efecto se priorizardn aprendices que estén en la ultima lista de elegibles de la
convocatoria de apoyos de sostenimiento.

e Los Subdirectores de Centro deberan dejar soportado en documentos las evidencias en
caso que los remanentes de produccidn se destinen a los aprendices priorizados, para evitar
detrimento patrimonial y no incurrir en posibles sanciones disciplinarias.

e Asi mismo, se sugiere que las entregas se efectien en horarios diferenciados evitando la
aglomeraciéon de personas. En todo caso el destino de los bienes deberd quedar
documentado y justificado.

En el numeral 8 de la Circular en cuestidn “Se recomienda incentivar los cultivos de pan coger y de
rendimiento a corto plazo, para garantizar la auto sostenibilidad y el autoconsumo al interior de las
fincas”.



392, El articulo 15 del Decreto 249 de 2004, mediante el cual se reestructurd el Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA, previé como funcion del Director Administrativo y Financiero: “2. Dirigir,
coordinar, controlar y ejecutar los procesos y actividades requeridas en la Entidad para la
administracion de los recursos fisicos, financieros, y prestacion de servicios generales, con criterios
de eficiencia y eficacia"y “27. Disefiar e implementar el Sistema Nacional de Venta de Bienes y
Servicios de los Centros de Formacion Profesional, en coordinacidn con las Direcciones de Planeacion
y Direccionamiento Corporativo y de Formacion Profesional."

Asi mismo, el inciso segundo del articulo 25 del Decreto 249 de 2004 dispone
que "Los Centros arbitrardn los recursos que se generen en cada uno, por la venta
de bienes y servicios; para tal fin constituirdn una cuenta independiente, con una
contabilidad que refleje los ingresos y egresos de la misma".

Por su parte, el articulo 27 numeral 20 del Decreto 249 de 2004 prevé como
funcién de los Subdirectores de Centro: "Establecer estrategias y mecanismos
para la produccion y venta de bienes y servicios, resultantes de los procesos y
acciones de Formacion Profesional Integral o de proyectos especiales formulados
como complemento de la misma."

También el numeral 21 del articulo 27 ibidem establece como funcion de los
Subdirectores de Centro: "Arbitrar y ejecutar los recursos que se generen por la
venta de bienes y servicios producidos en el respectivo Centro, a través de una
cuenta independiente, con una contabilidad que refleje los ingresos y egresos de
la misma; estos recursos deberdn ser utilizados exclusivamente por cada Centro
de Formacion Profesional integral para: adquisicion de materiales para
formacion, para el mantenimiento de los equipos utilizados para tal fin y para la
adquisicion de insumos para la explotacion agropecuaria.”

CONCLUSION

En el marco de la emergencia sanitaria provocada por el Coronavirus COVID-19,
el SENA a través de sus diferentes instancias ha expedido una serie de normas,
directrices y lineamientos para hacer frente a la crisis, lo cual se ha traducido en
la adopcidn de acciones y medidas que tienen un cardcter inmediato, temporal y
extraordinario necesarias para el mantenimiento, conservacidn, produccion,
comercializacién, venta y consumo de los bienes y servicios resultantes de los
procesos de acciones de formacidn profesional integral o de proyectos especiales
formulados como complemento de la misma, que deben ser atendidas y aplicadas
por las diferentes dependencias vinculadas al proceso de produccién de centros
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y funcionamiento de fincas, en especial los Subdirectores de Centro y sus
colaboradores.

En este contexto, se observa que en la Circular 1-3-2020-000062 ( 12 de abril) dirigida a los
Subdirectores de Centros Agropecuarios se dieron orientaciones y se establecieron medidas de
caracter extraordinario y temporal para garantizar el normal funcionamiento de las fincas y areas
de produccion asignadas a los Centros de Formacion Agropecuarios de la entidad.

En este sentido, las orientaciones y las medidas contempladas en la precitada Circular en relacién
con la produccién de los Centros de Formacidon Agropecuarios deben articularse con las funciones
de los Subdirectores de Centro previstas en el Decreto 249 de 2004 y en el apoyo por parte de las
Direcciones Administrativa y Financiera — Grupo de Recaudo y Cartera - y de Formacidn Profesional.

Pues bien, a la luz de lo previsto en la Circular 1-3-2020-000062, a nuestro juicio, no podria hablarse
de “donacion de alimentos”, pues en la ejecucidon de recursos asignados para la produccién del
centro deberdn observarse las normas de contratacidn vigentes, para lo cual los ordenadores del
gasto podran acudir a las medidas extraordinarias previstas en el Decreto 537 de 2020 que mantuvo
las medidas adoptadas por el Decreto 440 de 2020 mientras dure la emergencia sanitaria declarada
por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

De otra parte, cuando se presenten remanentes de produccidn (i) por la imposibilidad de realizar
ventas a los clientes habituales o (ii) materias primas en bodega y que correspondan (iii) a bienes
perecederos, el numeral 7 de la Circular 00062 de 2020 recomienda que el centro priorice los
procedimientos de autoconsumo y SENA proveedor SENA y que en caso de persistir remanentes
podra distribuirse transitoriamente y Unicamente con fines humanitarios o sociales hasta la fecha
en que sea prorrogado por el Gobierno Nacional la emergencia sanitaria y el asilamiento preventivo
obligatorio por la crisis ocasionada por el coronavirus del COVID- 19, a los aprendices priorizados
por el Centro de Formacioén.

Por consiguiente, y con el apoyo que se ha brindado por el Grupo de Recaudo y Cartera de la
Direccién Administrativa y Financiera, se considera que, conforme con lo previsto en la Circular 1-
3-2020-000062, se debe priorizar el cumplimiento de los contratos en ejecucidon o los clientes
habituales en virtud de los cuales se venden los bienes producto de la formacion, jerarquicamente
se continuard con los procesos de autoconsumo o SENA proveedor SENA para atender las
necesidades internas y en caso de persistir remanentes se procedera a la entrega a aprendices. Asi
mismo, debe atenderse prioritariamente el proceso de producciéon transformacion, por lo cual solo
se hara entrega de materias primas en caso de que su conservacion esté en riesgo por tratarse de
alimentos perecederos.



Finalmente, las inquietudes que surjan sobre la aplicacién de la Circular 1-3-2020-000062 (12 de
abril) y demas disposiciones que la modifiquen, aclaren o sustituyan, se sugiere sean elevadas a la
Direcciéon  Administrativa y Financiera por conducto del sefor Edwin Alejandro
Caicedo- edcaicedo@sena.edu.co, quien podrd atender cualquier aclaracion u observacidn
adicional sobre el contenido de la mencionada Circular, tal como se indicé en la misma.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por Ia
Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las modificaciones
legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccion General
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15. Radicado: 8-2020-032055 - de Fecha: 19/05/2020

ASUNTO: Concepto sobre aprobacidon pdliza y pago a contratista

En respuesta a su comunicacién electrénica del 30 de abril de 2020 con radicado 7-2020-065544,
mediante la cual solicita concepto juridico que precise “corroborar que estamos haciendo bien el
proceso para el pago de la contratista.”; al respecto, de manera comedida le informo.

En su solicitud de consulta precisa lo siguiente:

“Caso:

Como supervisor del contrato CO1.PCCNTR.1467415 a nombre de la compafiera XXXXX me veo en la
necesidad de solicitar apoyo juridico. Explico el caso: Al inicio ella subié a SECOP Il la pdliza, pero
esta fue rechazada (Figura 5. Pdliza rechazada), incluso en tres ocasiones mds. Color rojo, azul y
negro (Figura 2. Garantias del proveedor). Por eso aparecen pendientes y no fueron aprobadas. La
que estd en amarillo si fue aprobaba. Esta pdliza fue subida a SECOP Il y tiene fecha de expedicion
del 15 de abril (Figura 4. Péliza que fue aprobada), aunque la vigencia del sequro dice desde el 26 de
marzo. Enel SECOP Il no fue aprobada sino hasta el 20 de abril. Adicionalmente si revisamos el flujo
de aprobacion (Figura 3. Flujo de aprobacion pdliza) de la pdliza no aparece la subdirectora
aprobando y segundo la fecha de la ultima persona que aprobd es del 20 de abril.

De lo anterior se desprenden los siguientes interrogantes:

1. ¢Esa aprobacion en fisico es vdlida? ¢O la subdirectora debe aprobar en SECOP la pdliza?
Que vale mds; la aprobacion que se dio en fisico, o la que se dio en el SECOP I, esto teniendo
en cuenta que si la fecha de aprobacion de la subdirectora difiere de la de SECOP Il cudl es
la que se debe tener en cuenta para el pago.

2. ¢Segun el concepto se indica que el perfeccionamiento del contrato sélo cuando se tiene el
Pf, SSy la aprobacion de la pdliza.?

3. La contratista tenia dos pagos pendientes (Figura 1. Pagos), revise las cuentas y todo
estaba bien, incluso me mostro las actividades realizadas y evidencias en correos, etc... Nota:
Los aprobé pero al ver el problema de las pdlizas solicite a contabilidad se anulara los dos
pagos mientras no se me diera explicacion al respecto. éEstoy actuando mal?

4. Un concepto que me envio un compafero (Figura 6. Conceptos) indica que el inicio de la
contratacion ademds del RP, PF y SS, debe ser también a partir de la aprobacion de la
pdliza. Nota: Hasta el momento sélo se tiene la aprobacion del 20 de abril por parte del
abogado como ultimo en el flujo de aprobacion. Si me entregan un documento de
aprobacion de la subdirectora QUE TODAVIA NO TENGO, ées vdlido este documento? éLa
fecha de aprobacion de la subdirectora puede ser antes de la fecha de expedicion de la
ultima pdliza?, esto teniendo en cuenta que se le habian solicitado ajustes a la pdliza desde
el 30 de marzo.

5. Revisando el flujo de aprobacion de la pdliza observo que no estd la subdirectora. ¢Es vdlido
esto en SECOP 11? Si no es vdlido y la subdirectora tiene que aprobar, i Desde qué momento
se le debe pagar a la contratista?



6. Entiendo la situacion de los compaferos del drea de grupo mixto, ya que a inicios del afo
vino una persona de la direccion general y al parecer no fue correcta la asesoria. Ellos me
indican pasos a sequir que no sustentan en lo juridico, incluso ayer les solicite el apoyo y
quedamos mejor en que yo solicitara el concepto para tener claridad. Cada quien tiene su
concepto, se dice asi es que lo hacen en xxx regional, asi o a mi me parece asi por esta
razon. Nota: Doctor (a) a quien o quienes debo elevar esta consulta para poder tener la
certeza que mis actuaciones sean las correctas y pueda sustentar la decision que se tome.

7. ¢lainstructora desde que dia se le debe pagar?

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccidn Juridica del SENA son orientaciones de caracter general que
no comprenden la solucidon directa de problemas especificos ni el andlisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion, ni tienen el
caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacidn
de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS
Para el analisis del presente concepto se tendrdn en cuenta los siguientes fundamentos normativos:
Ley 80 de 1993, articulo 42. “perfeccionamiento y ejecucidn de los contratos”.
Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia
en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos

Publicos” — articulo 23 — ejecucion de los contratos

Decreto 1082 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico reglamentario del sector
administrativo de Planeacion Nacional"- articulo 2.2.1.1.2.3.1.

Manual de Contrataciéon Administrativa del SENA — Sistema Integrado de Gestion y Autocontrol —
Codigo GCCON-M-001 (2017-11-01).

Circular Externa No. 1 de 2019 obligatoriedad del uso de SECOP 11” y No. 21 de 2017 “Uso del SECOP
Il para crear, conformar y gestionar los expedientes electrdnicos del proceso de contratacion”.

Circular No. 01-3-2020-000041 expedida por el SENA, mediante la cual se dan “los lineamientos
para la conformacion de contratos celebraros a través de SECOP I1”.

Resolucion 69 de 2014 “Por la cual se dictan medidas de orden administrativo y se confieren
delegaciones para la ordenacion del gasto en materia de contratacion estatal y para diferentes
actuaciones administrativas en los Directores Regionales y en los Subdirectores de Centro de
Formacion Profesional del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA”.

ANALISIS JURIDICO

En relacidon con el asunto consultado, es menester precisar que el Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa de la Direccidn Juridica no resuelve casos particulares ni entra a analizar



situaciones concretas que son del resorte de las dreas o instancias institucionales que tienen la
competencia para abordarlos y resolverlos o brindar la orientacién o asesoria pertinente.

Esto es asi por cuanto nuestros pronunciamientos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 28 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011),
incorporado por la Ley 1755 de 2015, no son obligatorios ni tienen caracter vinculante, motivo por
el cual no es dable exigir a la administracidon que aplique nuestros conceptos como si se tratara de
una norma o acto administrativo capaz de producir efectos juridicos.

Nuestra dependencia emite conceptos de caracter general sobre dudas en la interpretacién de las
normas juridicas o cuando quiera que se presenten enfoques diferenciales en su aplicacién a fin de
dilucidar el tema y logar la unidad doctrinal.

En este orden de ideas se analizara en abstracto el asunto consultado, para que la instancia
competente decida lo procedente.

De conformidad con lo previsto en la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Decreto 1082 de 2015 y el
Manual de Contratacidn de SENA, los procesos de contratacién se adelantan mediante las diferentes
modalidades, tales como Licitacidn Publica, que es la regla general de los procesos de contratacion,
seleccidn abreviada, concurso de méritos, contratacion directa o contratacién de minima cuantia.

La actividad contractual del Estado se desarrolla en virtud de los principios de transparencia (articulo
24), economia (articulo 25) y responsabilidad (articulo 26) consagrados en la Ley 80 de 1993, asi
como en los postulados que rigen la funcién publica (articulo 209 Constitucidn Politica), los cuales
deben cumplirse en armonia con los principios de planeacién y seleccién objetiva previstos en la Ley
1150 de 2007.

Asi mismo, el SENA en cumplimento de las circulares Externas emitidas por Colombia Compra
eficiente No. 1 de 2019 “obligatoriedad del uso de SECOP II” y No. 21 de 2017 “Uso del SECOP Il para
crear, conformary gestionar los expedientes electrdnicos del proceso de contratacion” inicia a partir
de la vigencia 2020, el tramite de contratacion a nivel nacional utilizando la plataforma SECOP Il
para gestionar todos los contratos que se adelanten en la entidad.

Perfeccionamiento y ejecucion de los contratos estatales

LaLey 80 de 1993 en su articulo 41 hace referencia al perfeccionamiento y ejecucién de los contratos
indicando: “ARTICULO 41. DEL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO. Los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito”.

Asi mismo, el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007 expresa que “Para la ejecucion se requerird de la
aprobacion de la garantia y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes,
salvo que se trate de la contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con
lo previsto en la ley orgdnica del presupuesto. El proponente y el contratista deberdn acreditar que
se encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Sequridad Social
Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensacion Familiar, cuando corresponda.
// PARAGRAFO 1o. El requisito establecido en la parte final del inciso sequndo de este articulo,
deberd acreditarse para la realizacion de cada pago derivado del contrato estatal.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html#23

El Decreto 1082 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto unico reglamentario del sector
administrativo de planeacion nacional” reglamenta los requisitos de perfeccionamiento, ejecucion
y pago, sefialando que la entidad estatal es la que debe sefialar en el cronograma el plazo parala
celebracidn del contrato, asi como para el registro presupuestal, publicacion en el SECOP vy el
cumplimiento de lo exigido en el pliego para el perfeccionamiento y ejecucion.

El Consejo de Estado, en Sentencia 01452 de 2018, expresé:

“En efecto, a diferencia de lo dispuesto en el Decreto ley 222 de 1983, la Ley 80 de 1993 regulo el
perfeccionamiento del contrato de una forma coherente con la significacion gramatical y juridica de
este concepto, al disponer en su primer inciso que: “Los contratos del Estado se perfeccionan cuando
se logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.” En tanto que en el
inciso segundo reguld, en forma independiente, las condiciones para su ejecucion, asi:

“Para la_ejecucion se requerird de la aprobacion de la garantia y de la existencia de las
disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratacion con recursos
de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgdnica del presupuesto.”

De conformidad con lo dispuesto en la precitada norma, la existencia y el perfeccionamiento del
contrato estatal se producen cuando concurren los elementos esenciales del correspondiente
negocio juridico, definidos por el legislador como el: “acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion”
(elementos sustanciales) y también que “éste se eleve a escrito” (elemento formal de la esencia del
contrato).

Al efecto cabe tener en cuenta lo afirmado por Marienhoff, para quien, como regla “puede afirmarse
que el contrato queda ‘perfeccionado’ cuando se produce el acuerdo o fusion de voluntades entre
las partes”®.

De conformidad con lo expuesto se tiene que, segun lo previsto en la Ley 80 de 1993, el contrato es
perfecto cuando se han cumplido las condiciones para su existencia, esto es, al recorrer su definicion,
porque concurren sus elementos esenciales, sin perjuicio de que puedan existir condiciones o plazos
que suspendan su ejecucion.”

En este sentido, el contrato estatal sélo nace a la vida juridica cuando las partes se ponen de acuerdo
en cuanto al objeto y la contraprestacion y se eleva a escrito. Por consiguiente, antes del inicio de
la ejecucidn del contrato, deben cumplirse los requisitos tales como: (i) La aprobacién de la garantia,
cuando el contrato la requiera; (ii) La existencia de las disponibilidades presupuestales
correspondientes, salvo que se trate de la contratacidn con recursos de vigencias fiscales futuras, y
(iii) La acreditacion de que el contratista se encuentra al dia en el pago de aportes parafiscales
relativos al Sistema de Seguridad Social Integral, en los términos que establezca la normativa.

De acuerdo con lo expuesto se puede decir que una entidad publica no puede aprobar una pdliza de
cumplimiento de un contrato, después de haberse iniciado su ejecucion, debido a que el articulo 41
de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007, establece que es un
requisito para la ejecucion del contrato la aprobacion de pdliza, ya que su finalidad es amparar toda
la ejecucion contractual.



Ahora bien, la Circular Unica de Colombia Compra Eficiente sefiala las pautas para que se entienda
aprobada una péliza por parte de la entidad estatal a través de la plataforma SECOP Il y menciona
qgue después de aprobado y publicado el contrato, el Proveedor debe enviar el link del expediente
del Proceso de Contratacion a la aseguradora, gestionar las garantias y enviarlas a través del SECOP
. El usuario de la Entidad Estatal puede aprobar o rechazar las garantias y publicarlas; si el usuario
administrador configurd flujos de aprobacion para la validacion de garantias, se envia para
aprobacién de la misma. Solo se podra publicar la garantia hasta que se cumpla con la aceptacién.
Si la garantia es rechazada, la plataforma despliega el campo para diligenciar la justificacién del
rechazo.

Por lo anterior, sélo hasta que la plataforma SECOP Il muestre que la pdliza se encuentre en estado
“aceptada” se entenderd que a partir de ese momento se encuentra aprobada la pdliza y se debera
proceder al pago de los honorarios previa acreditacion de los demas documentos (como informe de
ejecucion, cuenta de cobro, etc).

Obligatoriedad del uso de SECOP Il y lineamientos para la conformacidon de expedientes
electrdnicos.

El Sistema Electrdnico para la Contratacion Publica - SECOP fue creado por el articulo 3° de la Ley
1150 de 2007, como punto unico de ingreso de informacién y de generacién de reportes para las
entidades estatales y la ciudadania, contando con la informacién oficial de la contratacion realizada
con dineros publicos. EI SECOP lo administra la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia
Compra Eficiente, en cumplimiento de las funciones otorgadas por el numeral | del articulo 3 del
Decreto Ley 4170 de 2011.

El SECOP Il al ser una plataforma totalmente transaccional y en linea, la publicidad se realiza de
manera concomitante a la actuacion de la Entidad Estatal, por lo que, los organismos de
control pueden hacer en la plataforma la auditoria al Sistema de Compra publica y la sociedad
civil conoce la forma como las Entidades Estatales ejecutan el dinero de los contribuyentes para
entregar bienes, obras y servicios a las personas.

En virtud de lo dispuesto por la Circular Externa No. 1 de 2019 de Colombia Compra Eficiente,
a partir del 1 de enero de 2020, todos los procesos de contratacion de las entidades relacionadas
en el Anexo 1 de esa Circular deberan gestionarse, exclusivamente, en el SECOP Il. La medida aplica
para los procesos de contratacidn que se inicien a partir del 1 de enero de 2020, en todas las
modalidades de seleccion del Estatuto General de Contratacidon Publica (licitacidn publica, seleccidn
abreviada, concurso de méritos, contratacion directa, contratacién minima cuantia)

Asi mismo, el Decreto 1080 de 2015en su articulo 2.8.2.5.3 establece lo siguiente:
“RESPONSABILIDAD DE LA GESTION DE DOCUMENTOS. La gestion de documentos estd asociada a
la actividad administrativa del Estado, al cumplimiento de las funciones y al desarrollo de los
procesos de todas las entidades del Estado; por lo tanto, es responsabilidad de los servidores y
empleados publicos asi como los contratistas que presten servicios a las entidades publicas, aplicar
las normas que en esta materia establezca el Archivo General de la Nacidon Jorge Palacios Preciado, y
las respectivas entidades publicas.”

Ahora bien, la plataforma SECOP Il funciona con contratos electrénicos que son aprobados vy
aceptados por las partes a través de la plataforma. Estos contratos tienen plena validez juridica y
probatoria, ya que su publicacién se da de manera simultanea a la actuacion, al ser una plataforma



en linea. Por consiguiente, No es necesario imprimir minutas y hacerlas firmar por las partes, pues
solo se debe anexar al SECOP Il el clausulado y los documentos soporte del contrato que considere
pertinentes. Toda la informacién anexada debe ser complementaria, y no duplicar la informacidn ya
contenida en los formularios del SECOP II.

Como consecuencia de lo anteriory en cumplimiento de estas funciones, el SENA expide la Circular
01-3-2020-000041, mediante la cual se dan “los lineamientos para la conformacion de contratos
celebraros a través de SECOP [l”,y tiene como propdsito la organizacion de expedientes y la
responsabilidad de cada supervisor sobre su aplicacion en los contratos que le sean asignados.

“SECOP Il

ETAPA PRECONTACTUAL Y CONTRACTUAL

(...)

Los expedientes electrdnicos de los procesos de contratacion que se generan, actualizan y conservan
en SECOP Il hacen que no sea necesario organizar y conservar un expediente fisico adicional
unicamente en los casos en los que el documento original haya sido producido en fisico, por ejemplo:

o Estudios previos

e Andlisis del Sector

e  Certificados de disponibilidad presupuestal-CDP y registro presupuestar-RP
e  Certificaciones, entre otros

Los anteriores documentos se deben conservar en originales por el tiempo que indiquen las tablas
de retencion documental e incorporar la copia electronica del mismo a SECOP I, prohibida la
impresion de los documentos cargados en SECOP II.

En este orden, el principio de responsabilidad de la gestion documental se materializa en la
verificacion y constatacion del cumplimiento de las obligaciones de cada objeto contractual, esto
quiere decir que es el supervisor o interventor es quien le corresponde el control de la ejecucién
contractual, incurriendo hasta falta gravisima por el incumplimiento de sus obligaciones segun lo
previsto por el articulo 84 de la Ley 1474 de 2011y Ley 1952 de 2019.

Ahora bien, la Resolucién 69 de 2014 “Por la cual se dictan medidas de orden administrativo y se
confieren delegaciones para la ordenacion del gasto en materia de contratacion estatal y para
diferentes actuaciones administrativas en los Directores Regionales y en los Subdirectores de Centro
de Formacion Profesional del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA” en su articulo 9 delega en los
Subdirectores de Centro la ordenacidn del gasto y la competencia para dirigir y adelantar todas y
cada una de las etapas inherentes a los procesos contractuales y celebrar los contratos de los
instructores en el drea de su jurisdiccion; las delegaciones a las que hace mencién son:

(...) “Las delegaciones conferidas en este articulo comprenden: Dirigir y adelantar los procesos de
seleccion; la adjudicacion; la celebracion de contratos, modificacion, suspension, adicion, prorroga,
terminacion, liquidacion, imposicion de sanciones y los demds actos inherentes a la actividad
contractual, tales como declaratoria de incumplimiento, decision de recursos y los que adopten
soluciones a las controversias contractuales.”



Asi mismo, en su articulo 10 hace mencién a la aprobacién de garantias asi: “ARTICULO 10 DE LA
APROBACION DE GARANTIAS. Delegar en cada Director Regional y en los Subdirectores de Centro,
la aprobacion de las garantias que se constituyan con ocasion de los diferentes procesos
contractuales, conforme a las delegaciones contenidas en la presente resolucion.”

Pago honorarios a contratista

La Circular 01-3-2020-000054 expedida por el SENA, en la cual se establecen los lineamientos para
el trdmite de pagos honorarios a los contratistas y por medio de la cual se establecen procesos que
brinde beneficios de eficiencia y eficacia en el tramite de gestidén del pago, disminuyendo el uso de
papel, contribuyendo a la eliminacién de archivadores fisicos y cumpliendo con lo estipulado para
el correcto uso de la plataforma SECOP lI, establece el siguiente tramite:

“(...) PRIMER PAGO

Planilla para pago de contratos por concepto de honorarios y/o prestacion
de servicios profesionales, sin firmas y que se debe descargar del aplicativo
Para el primer pago por inicio de contrato, se debe solamente adjuntar copia de afiliacion
de la sequridad social y/o certificacion de que se encuentra afiliado con fecha del mes de
inicio del contrato

- RUT con fecha de generacion o impresion no mayor de 180 dias

- Certificacion vigente de exdmenes pre ocupacionales, no mayor a 3 afios

- Constancia de induccion en seguridad en salud en el trabajo SIIGA

- Certificacion afiliacion a la ARL

- Certificacion bancaria no superior a 30 dias

- Pdliza completa con el clausulado

- Factura de venta (solo responsable de IVA)

- Legalizacion gastos de viaje, si los hay

- Informe mensual de actividades

- Evidencias mensuales

PAGO POSTERIORES

- Planilla para pago de contratos por concepto de honorarios y/o
prestacion de servicios profesionales, sin firmas y que se debe descargar

del aplicativo.

Informe mensual de actividades

- Legalizacion gastos de viaje, si los hay
- Evidencias mensuales

Para esto el contratista deberd escanear todos los anteriores documentos y presentar en dos
archivos, que se llamaran GESTION FINANCIERA Y GESTION CONTRACTUAL.”

De acuerdo a lo expuesto, el pago de honorarios al contratista se debe realizar una vez se inicie la
ejecucion contractual, se cumplan con las obligaciones contractuales mensuales y el contratista

cumplan con la publicacidn de los documentos requeridos en la plataforma SECOP II.

CONCLUSIONES



El contrato estatal sélo nace a la vida juridica cuando las partes se ponen de acuerdo en cuanto al
objeto y la contraprestacién y se eleva a escrito. Por consiguiente, antes del inicio de la ejecucion
del contrato, deben cumplirse los requisitos tales como: (i) La aprobacidon de la garantia cuando el
contrato la requiera; (ii) La existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo
gue se trate de la contratacidn con recursos de vigencias fiscales futuras, y (iii) La acreditacion de
que el contratista se encuentra al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de
Seguridad Social Integral, en los términos que establezca la normativa.

La Circular Unica de Colombia Compra Eficiente sefiala las pautas para que se entienda aprobada
una podliza por parte de la entidad estatal a través de la plataforma SECOP Il y menciona que después
de aprobado y publicado el contrato, el Proveedor debe enviar el link del expediente del Proceso de
Contratacién a la aseguradora, gestionar las garantias y enviarlas a través del SECOP Il. El usuario de
la Entidad Estatal puede aprobar o rechazar las garantias y publicarlas; si el usuario administrador
configurd flujos de aprobacién para la validacidon de garantias, se envia para aprobacion de la misma.
Solo se podra publicar la garantia hasta que se cumpla con la aceptacién. Si la garantia es rechazada
la plataforma despliega el campo para diligenciar la justificacidn del rechazo.

Por lo anterior, solo hasta que la plataforma SECOP Il muestre que la pdliza se encuentre en estado
“aceptada” se entenderd que a partir de ese momento se encuentra aprobada la pdliza y se debera
y se deberd proceder al pago de los honorarios previa acreditacion de los demds documentos (como
informe de ejecucidn, cuenta de cobro, etc.).

En virtud de lo dispuesto por la Circular Externa No. 1 de 2019 de Colombia Compra Eficiente,
a partir del 1 de enero de 2020, todos los procesos de contratacion de las entidades relacionadas
en el Anexo 1 de esa Circular deberan gestionarse, exclusivamente, en el SECOP Il. La medida aplica
para los procesos de contratacidn que se inicien a partir del 1 de enero de 2020, en todas las
modalidades de seleccion del Estatuto General de Contratacion Publica (licitacion Publica, seleccion
abreviada, concurso de méritos, contratacion directa, contratacion minima cuantia).

El SENA en cumplimientos de lo anterior, expide la circular No. 01-3-2020-000041, mediante la cual
se dan “los lineamientos para la conformacidn de contratos celebraros a través de SECOP 1I”, que
tiene como propésito la organizacidn de expedientes y la responsabilidad de cada supervisor sobre
su aplicacion en los contratos que le sean asignados.

La Resolucién 69 de 2014 en su articulo 9, delega en los Subdirectores de Centro la ordenacién del
gasto y la competencia para dirigir y adelantar todas y cada una de las etapas inherentes a los
procesos contractuales y celebrar los contratos de los instructores en el drea de su jurisdiccién, asi
como en su articulo 10 hace mencidon a la delegacién en cada Director Regional y en los
Subdirectores de Centro para la aprobacion de las garantias que se hayan estipulo en el contrato.

En la Circular 01-3-2020-000054, expedida por el SENA, se establecen los lineamientos para el
tramite de pagos honorarios a los contratistas, disminuyendo el uso de papel, contribuyendo a la
eliminacidon de archivadores fisicos y cumpliendo con lo estipulado para el correcto uso de la
plataforma SECORP II.

RESPUESTA JURIDICA

Con fundamento en lo anterior se procede a responder los interrogantes formulados, asi:



PREGUNTA 1. (Esa aprobacion en fisico es vdlida? O la subdirectora debe aprobar en SECOP la
pdliza? Que vale mds; la aprobacion que se dio en fisico, o la que se dio en el SECOP 11?7, esto teniendo
en cuenta que si la fecha de aprobacidn de la subdirectora difiere de la de SECOP Il cudl es la que se
debe tener en cuenta para el pago.

RESPUESTA. La plataforma SECOP Il funciona con contratos electrénicos que son aprobados y
aceptados por las partes a través de la plataforma. Estos contratos tienen plena validez juridica y
probatoria, ya que su publicacién se da de manera simultanea a la actuacién al ser una plataforma
en linea. Por consiguiente, No es necesario duplicar la informacion ya contenida en los formularios
del SECOP I, por lo que la fecha de aprobacion debe ser la dispuesta cuando se aceptd por parte
de la entidad la pdliza en la plataforma SECOP Il. Ya no se requiere la aprobacion fisica de la péliza.

PREGUNTA 2: ¢Segun el concepto se indica que el perfeccionamiento del contrato sélo cuando se
tiene el Pf, SS y la aprobacion de la pdliza?

RESPUESTA: La Ley 80 de 1993 en su articulo 41 hace referencia al perfeccionamiento y ejecucién
de los contratos indicando que los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo
sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito y se entienden en ejecucién cuando
se apruebe la garantia y existencia las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que
se trate de la contratacién con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto
en la ley organica del presupuesto.

PREGUNTA 3: ¢La contratista tenia dos pagos pendientes (Figura 1. Pagos), revisé las cuentas y todo
estaba bien, incluso me mostro las actividades realizadas y evidencias en correos, etc... Nota: Los
aprobé pero al ver el problema de las pdlizas solicite a contabilidad se anulara los dos pagos mientras
no se me diera explicacion al respecto. éEstoy actuando mal?

RESPUESTA: Escapa a nuestra competencia determinar si las cuentas presentadas y actividades
realizadas se encuentran correctas para la aprobacién y el pago correspondiente, por lo que el
supervisor es quien, de acuerdo con lo dispuesto a la Circular 01-3-2020-000054, expedida por el
SENA, determinar si autoriza los pagos a la contratista.

Se recalca que la pdliza no requiere aprobacion fisica, sino que una vez aceptada en el SECOP Il se
entiende aprobada.

PREGUNTA 4:éUn concepto que me envio un compariero (Figura 6. Conceptos) indica que el inicio de
la contratacion ademds del RP, PFy SS, debe ser también a partir de la aprobacion de la pdliza. Nota:
Hasta el momento sélo se tiene la aprobacion del 20 de abril por parte del abogado como ultimo en
el flujo de aprobacion. Si me entregan un documento de aprobacion de la Subdirectora QUE TODAVIA
NO TENGQO, ées vdlido este documento? ¢éLa fecha de aprobacion de la subdirectora puede ser antes
de la fecha de expedicion de la ultima pdliza?, esto teniendo en cuenta que se le habian solicitado
ajustes a la pdliza desde el 30 de marzo?.



RESPUESTA: La Resolucién 69 de 2014 en su articulo 9, delega en los Subdirectores de Centro, la
ordenacion del gasto y la competencia para dirigir y adelantar todas y cada una de las etapas
inherentes a los procesos contractuales y celebrar los contratos de los instructores en el drea de su
jurisdiccion, asi como en su articulo 10 hace mencién a la delegacion en cada Director Regional y en
los Subdirectores de Centro para la aprobacién de las garantias estipuladas.

Ahora bien, la fecha de aprobacién de la pdliza debe ser la dispuesta cuando se aceptd por parte
de la entidad la pdliza en la plataforma SECOP I, esto en cumplimiento a que las publicaciones en
SECOP Il se da de manera simultdnea a la actuacion al ser una plataforma en linea.

PREGUNTA 5: ¢ Revisando el flujo de aprobacion de la pdliza observo que no estd la subdirectora. ¢Es
vdlido esto en SECOP 11? Si no es vdlido y la subdirectora tiene que aprobar, i Desde qué momento
se le debe pagar a la contratista?

RESPUESTA: Los flujos de probacidn son secuencias para la aprobacién de algunas tareas asignadas
a los miembros del Equipo del proceso, que por su relevancia requieren ser autorizadas por uno o
varios usuarios de la Entidad Estatal. En esta seccion el usuario administrador puede configurar las
tareas de aprobacién que el SECOP Il ejecutara en las distintas fases de los procesos. Al acceder el
SECOP Il muestra una lista con los pasos del proceso en que hay una aprobacidn a la que es posible
asociar un flujo de aprobacién.

PREGUNTA 6: ¢éLa instructora desde que dia se le debe pagar?

RESPUESTA: El pago de honorarios al contratista se debe realizar una vez se inicie la ejecucion
contractual, el contratista cumpla con las obligaciones contractuales mensuales y con la publicacién
de los documentos requeridos en la plataforma SECOP I, es decir, que el contratista haya subido los
documentos en el SECOP |l

Es recomendable que los usuarios del SECOP Il reciban la respectiva capacitaciéon con el fin de
entender todo el proceso de publicacién y aprobacién de pdlizas, aceptacién de los respectivos
documentos y trdmite para pago de honorarios.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las modificaciones
legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccién General



16. Radicado: 8-2020-031967 - de Fecha: 18/05/2020

Asunto: Respuesta solicitud aclaracion obligacion de monetizar durante Ia
emergencia.

En atencidn a su solicitud radicada con el nimero 1-2020-028042 del 6 de mayo
de 2020, mediante la cual solicita informacidn sobre la obligacidon de monetizar
durante la emergencia por COVID -19; al respecto, de manera comedida le
informo.

En su comunicacién puntualiza lo siguiente:

Solicita aclaracion respecto a la Resolucién 427 de 2020 “Por la cual se prorroga
la suspension de términos en las actuaciones administrativas y procesales que se
surtan en el Servicio Nacional de Aprendizaje- SENA, como consecuencia del
estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica, decretada en todo del
territorio nacional”

Indica que las medidas de autocuidado, aislamiento y cuarentena para la
contencion del virus COVID — 19 han afectado el normal desarrollo vy
funcionamiento de todos, incluyendo las empresas. Durante el aislamiento
preventivo han finalizado muchos contratos de aprendizaje en etapa productiva
que no han podido ser remplazados, agregando que las empresas tienen
dificultades para la consecucién de contratos de aprendizaje a fin de cumplir con
la cuota regulada.

En respuesta a estas medidas, el SENA expidi6 las Resoluciones 414, 427 y 477 de
2020, mediante las cuales se suspendid la obligacion de los empresarios de
suscribir contratos de aprendizaje para cumplir con la cuota regulada.

Precisa que la Resolucién 477, vigente a la fecha, no contemplé de manera
expresa la suspension de la obligacion de monetizar durante el periodo de la
emergencia sanitaria.

Cita el articulo 6 de la Resolucién 477 de 2020 para precisar que no se indica
que la suspension frente a la obligacidon de suscribir contratos se extiende o
aplica igualmente frente a la obligacién de NO monetizar la cuota de aprendiz



ante el SENA durante la prérroga de suspensiones sefialadas en las Resoluciones
414,427 y 477 de 2020.

Con fundamento en lo anterior solicita aclarar lo siguiente:

1. Confirmar, si durante las prorrogas de suspension emitidas por el Director
General del Sena, se suspende también la obligacion de monetizar por parte
de las empresas frente a la cuota de aprendices regulada.

2. Asi mismo, en el evento de haber efectuado pago por concepto de
monetizacion con dificultades econémicas que enfrentan las empresas,
durante las suspensiones establecidas en las resoluciones emitidas por el SENA,
dichas sumas podrdn ser reintegradas a la empresa o compensadas
posteriormente”.

RESPUESTA

Debido a la situacion epidemioldgica causada por el COVID -19, y como
consecuencia del estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica decretada
en el territorio nacional, el Gobierno Nacional expidid el Decreto 491 de
2020 “Por el cual se adoptan medidas de urgencia para garantizar la atencion y
la prestacion de los servicios por parte de las autoridades publicas y los
particulares que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la
proteccion laboral y de los contratistas de prestacion de servicios de las entidades
publicas, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”.

El precitado Decreto en el articulo 62, faculta a las autoridades publicas y a los
particulares que cumplan funciones publicas, para suspender los términos de las
actuaciones administrativas o jurisdiccionales en sede administrativay establece
lo siguiente:

“Articulo 6. Suspension de términos de las actuaciones administrativas o
jurisdiccionales en sede administrativa. Hasta tanto permanezca vigente la
Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social
las autoridades administrativas a que se refiere el articulo 1 del presente
Decreto, por razdn del servicio y como consecuencia de la emergencia, podrdn
suspender, mediante acto administrativo, los términos de las actuaciones
administrativas o jurisdiccionales en sede administrativa.



La suspension afectard todos los términos legales, incluidos aquellos
establecidos en términos de meses o afos. La suspension de los términos se
podrd hacer de manera parcial o total en algunas actuaciones o en todas, o en
algunos tramites o en todos, sea que los servicios se presten de manera
presencial o virtual, conforme al andlisis que las autoridades hagan de cada
una de sus actividades y procesos, previa evaluacion y justificacion de la
situacion concreta.

En todo caso los términos de las actuaciones administrativas o jurisdiccionales
se reanudardn a partir del dia habil siguiente a la superacion de la Emergencia
Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Durante el término que dure la suspension y hasta el momento en que se
reanuden las actuaciones no correrdn los términos de caducidad, prescripcion
o firmeza previstos en la Ley que regule la materia”.

Con fundamento en lo dispuesto en esta norma, el SENA adoptd varias medidas
administrativas de caracter transitorio y extraordinario, ente ellas, expidid las
Resoluciones No. 1-0354 del 18 de marzo de 2020, 1-0385 del 25 de marzo de
2020, 1-0414 del 7 de abril de 2020, 1-0427 del 14 de abril y 1-0477 del 30 de abril
y 1-0511 del 12 de mayo de 2020, mediante las cuales suspende los términos de
las actuaciones administrativas y procesales que se surtan en la entidad.

En este orden de ideas y con respecto a la obligacion de los empresarios de
suscribir contratos de aprendizaje, en la ultima Resolucion 1-0511 de 2020 se
establecid lo siguiente:

“Articulo 5%. “Prorrogar la suspension de los términos en el proceso de
regulacion de la cuota de aprendizaje, adelantada a los empleadores
obligados, durante los dias once (11) de mayo hasta el veinticuatro (24) de
mayo del 2020”.

Articulo 6°. “Prorrogar la suspension de los términos del articulo 1 ° del
Acuerdo 11 del 2008, frente a la obligacion del empresario de suscribir
contratos de aprendizaje en cumplimiento del acto administrativo que
determina o modifique la cuota regulada, durante los dias once (11) de mayo
hasta el veinticuatro (24) de mayo del 2020; no obstante, los empresarios que
estén en capacidad de contratar aprendices podrdn hacerlo”.



Esto como consecuencia de las medidas de aislamiento obligatorio preventivo y
distanciamiento social adoptadas para contener la propagacion del virus COVID -
19, que exigen protocolos especiales que dificulta a las empresas adelantar
sus actividades y procesos productivos de manera normal y, por ende, la
consecucion de contratos de aprendizaje y el cumplimiento de la cuota regulada.

Ahora bien, respecto a los contratos de aprendizaje suscritos con anterioridad al
inicio de esta emergencia, la empresa podra optar por dar continuidad a la
ejecucion del contrato de aprendizaje, mediante el uso de herramientas o
plataformas tecnolégicas digitales, estableciendo un plan de trabajo y
seguimiento a las actividades del aprendiz durante el periodo de contingencia,
gue comunicara por escrito al respectivo Centro de Formacion, como lo sefiala la
Circular 01-3-2020-000050 de 2020.

16.12.1 “Aprendices en contrato de aprendizaje, se acogerdn a los
lineamientos, pardmetros y protocolos definidos por la empresa
patrocinadora; si la empresa opta por permitir la continuidad de la ejecucion
de su etapa productiva a través del uso de herramientas o plataformas
tecnoldgicas digitales, se deberd establecer un plan de trabajo y seguimiento
a las actividades del aprendiz por el periodo de la contingencia, comunicdndolo
por escrito al respectivo Centro de Formacion.

16.12.2. Alternativa vinculo laboral: Los aprendices deben acoger lo
establecido por la empresa donde se encuentren realizando su formacion”.

En referencia a la cuota de monetizacién, la Ley 789 de 2002, en el articulo
34 permite a las empresas obligadas a la vinculacion de aprendices, optar en su
lugar, por cancelar una cuota de monetizacion, sefialando lo siguiente:

“Los obligados a cumplir la cuota de aprendizaje de acuerdo con los articulos
anteriores podrdn en su defecto cancelar al SENA una cuota mensual
resultante de multiplicar el 5% del nimero total de trabajadores, excluyendo
los trabajadores independientes o transitorios, por un salario minimo legal
vigente. En caso que la monetizacion sea parcial esta serd proporcional al
numero de aprendices que dejen de hacer la prdctica para cumplir la cuota
minima obligatorio”.

En el mismo sentido, el Decreto 1072 de 2015, por el cual se compilé el Decreto
933 de 2003 (art. 12), en el articulo 2.2.6.3.13 seiala:



“Cuando el Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, determine la cuota de
aprendices que le corresponde a la empresa patrocinadora, esta podrd optar
por la monetizacion total o parcial, para lo cual deberd informar su decision a
la Regional del Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, del domicilio principal
donde funcione la empresa, dentro del término de ejecutoria del acto
administrativo respectivo: de lo contrario, deberd hacer efectiva la vinculacion
de los aprendices de acuerdo con la regulacion prevista para tal efecto”.(...)

Finalmente las resoluciones expedidas, incluyendo la ultima Resolucion 1- 0511
de 2020, suspendieron los términos enlas actuaciones administrativas y
procesales del SENA y el proceso de regulacién de la cuota de aprendizaje, pero
no la obligacion que le asiste al empresario de pagar la cuota de monetizacién
cuando quiera que haya optado por esa alternativa frente a las cuotas reguladas
con anterioridad.

En todo caso teniendo en cuenta las circunstancias que afectan la economiay en
especial el sector productivo, una vez superado el estado de emergencia y se
continle con los proceso de regulacién de la cuota de aprendizaje, la empresa
respectiva podra informar al SENA su situacion particular a fin de que esta entidad
pueda evaluarla y determinar lo procedente.

El presente pronunciamiento se rinde de conformidad con el alcance dispuesto
en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, incorporado por la Ley 1755 de 2015.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccién General



17. Radicado: 8-2020-032019 - de Fecha: 19/05/2020

ASUNTO: Concepto sobre actas sin firma manuscrita

En atencidn a la copia de la comunicacion electrénica del 7 de mayo de 2020, sin
radicar, mediante la cual solicita precisar la validez de las actas que dejaron sin
firma manuscrita; al respecto, de manera comedida le informo.

En su comunicacion manifiesta:

éCual sera la validez de las actas que dejemos sin la firmar manuscrita?, lo
anterior para los tramites administrativos y académicos. Maxime que por medio
de estas actas se autoriza cancelar los proceso de formacidon, modificar juicios
evaluativos o certificar y expedir titulos.

ANALISIS JURIDICO

La innovacidn tecnolégica ha impuesto el uso de herramientas y recursos virtuales para la ejecucion
de diversas actividades que ha impactado la vida cotidiana y también el contenido de la
reglamentacion aplicable. El incontable nimero de documentos en medio fisico ahora se tramitan
de manera virtual y se firman por medios electrénicos. Esto obedece también a la politica de cero

papel.

En consecuencia, la aplicacién de la tecnologia en el derecho cambié el sistema para satisfacer las
nuevas necesidades que surgieron a partir del avance tecnoldgico. En este sentido las firmas
digitales o digitalizadas y electrénicas tiene la misma validez juridica de la firma manuscrita y son
reconocidas en Colombia en contratos y documentos en general, excepto en los casos en que de
forma especifica es exigida por ley la firma manuscrita.

En Colombia la Ley 527 de 1999, constituye el marco juridico integral y general
que avala, salvo algunas excepciones, el uso de los mensajes de datos o
documentos electrénicos en todas las actividades de los sectores publico y
privado. Otorga pleno valor probatorio a los mensajes de datos y establece que
no se podra negar eficacia juridica en actuaciones judiciales o administrativas a
este tipo de informacién.

La Ley 527 de 1999, fue reglamentada, entre otros, por el Decreto 2364 de 2012
sobre la firma electrénica.

El Decreto 1078 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, compila todas las normas reglamentarias
sobre las innovaciones tecnoldgicas, tales como cédula de ciudadania digital,
credenciales de autenticacion, documento electrénico, documento electrdnico



de archivo, escritura publica electrdnica, carpeta ciudadana digital, firma
electrénica y firma digital, ente otras regulaciones.

El Decreto 1413 de 2017, que adiciond titulo 17 de la parte 2 del Libro 2 del
Decreto 1078 de 2015, fijo los lineamientos generales en el uso y operacién de
los servicios ciudadanos digitales.

El Decreto 1413 de 2017 indica que cada interesado en prestar a titulo de operador cualquiera de
los servicios ciudadanos digitales basicos, deberd contar con la acreditacidn del Organismo Nacional
de Acreditacion de Colombia (ONAC) en las siguientes actividades: 1) Emitir certificados en relacién
con las firmas electrénicas o digitales de personas naturales o juridicas; y 2) Ofrecer o facilitar los
servicios de generacién de datos de creacidn de las firmas digitales certificadas u ofrecer o facilitar
los servicios de generacion de los datos de creacion de las firmas electronicas. (Art. 2.2.17.2.2.3)

Este Decreto 1413 de 2017 también establece que el uso de los servicios
ciudadanos digitales sera obligatorio para los organismos y entidades publicas,
asi como para los particulares que desempefien funciones publicas. (Art.
2.2.17.3.1)

La Ley 527 de 1999 y los decretos reglamentarios compilados en el Decreto 1078
de 2015 recogen los diferentes principios juridicos de los medios electrénicos,
como son: el principio de equivalencia funcional, la neutralidad tecnoldgica, la
inalterabilidad del derecho sustancial preexistente y la internacionalidad,
estableciendo como atributos generales de certeza juridica los de autenticidad,
integridad, y disponibilidad.

Equivalencia funcional

Se basa en un andlisis de los objetivos y funciones que cumple el documento
sobre papel para determinar la manera de satisfacerlos en el contexto
tecnolégico. El fin es la creacidn de técnicas y mecanismos telematicos orientados
a cumplir la misma funcién que desempefian los tradicionales documentos en
papel, con idénticas garantias de seguridad y confianza en la informacién
consignada, es decir, los requisitos técnicos, bajo los cuales un documento
electréonico cumple la misma finalidad atribuida a un soporte en papel vy, por
consiguiente, se tiene como su homologo para efectos juridicos.

Ahora bien, el Cédigo de Comercio en su articulo 826 define la firma como la
expresion del nombre del suscriptor o cualquier elemento, signo o simbolo cuyo
propdsito sea servir de medio de identificacidn personal.



La firma en Colombia esta regulada de manera particular, pues existen distintas
clases de firmas reconocidas y por ello su tratamiento varia, entre ellas, las
siguientes:

e Firma tradicional o manuscrita.
e Firma electrénica
e Firma digital.

La Ley 527 de 1999 en el articulo 7°, reconoce dos tipos de firma: la firma
electrénica y la firma digital:

Determina que “Cuando cualquier norma exija la presencia de una firma o
establezca ciertas consecuencias en ausencia de la misma, en relacion con un
mensaje de datos, se entenderd satisfecho dicho requerimiento si: a) Se ha
utilizado un método que permita identificar al iniciador de un mensaje de datos y
para indicar que el contenido cuenta con su aprobacion; b) Que el método sea
tanto confiable como apropiado para el propdsito por el cual el mensaje fue
generado o comunicado. Lo dispuesto en este articulo se aplicard tanto si el
requisito establecido en cualquier norma constituye una obligacion, como si las
normas simplemente prevén consecuencias en el caso de que no exista una firma.”

Firma Digital. Es el procedimiento matematico que adherido a una informacién
electronica permite establecer la autoria de dicha informacién y si ésta ha sido
alterada.

Firma electrdnica. Es aquel mecanismo técnico que permite identificar a una
persona ante un sistema de informacion, siempre y cuando dicho mecanismo sea
confiable y apropiado, es decir, de acuerdo con el Decreto 2364 de 2012, el
mecanismo que garantiza autenticidad e integridad.

El Decreto 2364 de 2012 en el art. 1°, numeral 3, define la firma electrénica de la
siguiente manera: “Métodos tales como cddigos, contrasefias, datos biométricos,
o claves criptogrdficas privadas, que permite identificar a una persona, en relacion
con un mensaje de datos siempre y cuando el mismo sea confiable y apropiado
respecto de los fines para los que se utiliza la firma, atendidas todas las
circunstancias del caso, asi como cualquier acuerdo pertinente”.

Asi las cosas, si bien es cierto el concepto se separa del cardcter manuscrito de la
firma tradicionalmente conocida, tal disposicion normativa equipara los efectos



de la firma electréonica a la manuscrita y permite la agilidad en diferentes
relaciones juridicas.

Cumplimiento de requisito de firma. Cuando se exija la firma de una persona, ese
requisito quedara cumplido en relacién con un mensaje de datos si se utiliza una
firma electrénica que, a la luz de todas las circunstancias del caso, incluido
cualquier acuerdo aplicable, sea tan confiable como apropiada para los fines con
los cuales se generd o comunicd ese mensaje. [1]

Confiabilidad de la firma electronica. Se considera fiable la firma electrénica si:

e Los datos de creacion de la firma en el contexto empleado corresponden exclusivamente
al signatario.

e Puede detectarse cualquier modificacion no autorizada del mensaje de datos realizada
después del momento de ejecutar la firma.

En cuanto a la firma digital se satisface este requisito si:

e Tan solo una persona usay controla el uso de dicha firma

e Puede ser verificada

e Estd vinculada a la informacion o mensaje de tal modo que si estos fueran modificados, la
firma resultaria nula.

e Esconforme con las normas relevantes.

Asi mismo la ley sefala que las partes pueden establecer acuerdos sobre los
diferentes métodos de firmas o comunicaciones electrénicas y transacciones
electrdnicas, creacién de documentos electrdnicos, o cualquier otra actividad que
implique el intercambio electrénico de datos.

Se presume que estos mecanismos o técnicas de identificacion personal cumplen
con los requisitos para firmas electronicas a menos que se demuestre lo
contrario. No obstante, los métodos de autenticacién que se utilicen deben poder
garantizar las condiciones de autenticidad e integridad, definidas como parte del
alcance del concepto de confiabilidad.

Cabe agregar que el Decreto 491 del 28 de marzo de 2020, dictado en el marco
de la Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica, en su articulo 11 indica que se
podran firmar actos, providencias y decisiones utilizando firma autdgrafa
mecanica, cuando no se cuenta con firma digital o firma digitalizada o escaneada;
precisando que cada autoridad sera responsable de adoptar las medidas internas
necesarias para garantizar la seguridad de los documentos que se firmen por este



medio. También establece la posibilidad de realizar reuniones no presenciales en
los drganos colegiados (art. 12)

CONCLUSION

De acuerdo con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999 y sus decretos reglamentarios
compilados en el Decreto 1078 de 2015, Unico Reglamentario Unico Reglamentario del
Sector de Tecnologias de la Informacidn y las Comunicaciones, las entidades publicas deben
implementar archivos electrénicos, carpeta ciudadana digital, firma electrdnica y firma
digital, ente otras, con el fin de poder modernizar sus procesos de gestion y cambiar los
archivos fisicos por archivos electrdnicos.

Todo documento con firma digital o electrénica tendra validez siempre que cumpla con los
requisitos que garanticen su autenticidad, integridad y disponibilidad.

Existen diferentes tecnologias que permiten verificar la integridad del documento firmado
y la autenticidad de la firma.

Se presume que estos mecanismos o técnicas de identificacion personal cumplen con los
requisitos para firma digital o electrénica a menos que se demuestre lo contrario.

En todo caso sera la entidad quien bajo el cumplimiento de estos principios y a la luz de la
ley y las normas internas, determine quienes estan facultados para utilizar la firma digital o
electrdénica y en que documentos.

En virtud de lo anterior, las actas que no cuenten con firma manuscrita podrdn ser firmadas
utilizando firma autégrafa mecanica, firma digitalizada, firma electrénica o firma
escaneada, para conservar su validez.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado
por la Ley 1755 de 2015.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccién General



18. Radicado: 8-2020-033407 - de Fecha: 27/05/2020

PARA: pbastidas@sena.edu.co, Pedro Pablo Bastidas Molina - Subdirector Centro de Produccién
Limpia Lope — Regional Narifio — 529536

DE: Antonio José Trujillo lllera Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién
Normativa 1-0014

ASUNTO: Concepto Apoyos de Alimentacidn en el plan de bienestar del aprendiz — Situaciéon COVID-
19 - Circulares 1-3-2020-000062, 01-3-2020-000072 y 01-3-2020-000079.

Mediante comunicacidn electrdénica de fecha 21 de mayo de 2020 radicada con el numero 8-2020-
032674, consulta la viabilidad de que a los aprendices a quienes se les realizo la entrega de esta
ayuda humanitaria por parte del Centro, que asciende a un valor de veinticinco mil pesos ($25.000);
con la apreciacion de que solo fue entregado por una sola vez; puedan ser incluidos dentro de los
beneficiarios del Apoyo de alimentacion - plan de accion de bienestar al aprendiz en centros de
formacién en el marco de la contingencia COVID — 19 mediante bonos de cien mil pesos (5100.000)
por un término de tres (03) meses; debido a que los apoyos que brindara el Sena son dirigidos a los
aprendices que estdn pasando por situaciones econdémicas precarias en su ntcleo familiar y la Unica
ayuda que se encuentran recibiendo es la entregada por parte de la entidad, por lo que su no
inclusién a este beneficio afectaria su derecho a la igualdad y a los principios constitucionales de
garantizar su minimo vital para su digna subsistencia. Al respecto de manera comedida le informo:

En la consulta formulada puntualiza:

Una vez atendidos los lineamientos que establece la Circular No. 01-3-2020-000072 y la Circular No.
01-3-2020-000079 entregadas en el mes de abril de la presente vigencia; donde se determina los
lineamientos para la Entrega de Apoyos de alimentacién - plan de accién de bienestar al aprendiz
en centros de formacién en el marco de la contingencia COVID — 19; desde el Centro Internacional
de Produccién Limpia Lope de la Regional Narifio, a la fecha se atendieron las directrices impartidas
para adelantar las entregas del apoyo de alimentacion contemplado mediante bonos de cien mil
pesos ($100.000) y cada aprendiz podra recibir un bono mensual hasta por 3 meses; proceso en el
cual se surtié por parte de la oficina de bienestar al aprendiz la convocatoria y el procedimiento de
seleccidn de los aprendices merecedores del beneficio.

Sin embargo, como una ayuda adicional desde el Centro de Formacidon se tomd en cuenta las
consideraciones que emana la Circular No. 01-3-2020-000062, correspondiente a “Medidas y
orientaciones transitorias para el normal funcionamiento de las fincas y el desarrollo del proceso de
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produccion con ocasion del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica en el territorio
nacional”, desde la cual se ha realizado unas entregas de Apoyos de alimentacion a los aprendices
que se encuentran en condiciones precarias, es decir, con fines humanitarios; como algo
extraordinario y de caracter temporal, correspondiente a un mercado que puede ascender a un
valor de veinticinco mil pesos $25.000 por entrega; los cuales corresponden a elementos de
consumo de los bienes y servicios resultantes de los procesos de acciones de formacién profesional
integral o de proyectos especiales formulados como resultado remanente de produccién de Centro.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccién Juridica del SENA son orientaciones de cardcter general que
no comprenden la solucion directa de problemas especificos ni el andlisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el
cardacter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

Para el analisis del presente concepto se tendrdn en cuenta los siguientes fundamentos normativos:

Decreto 249 de 2004, mediante el cual se reestructurd el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA.

Circular No. 1-3-2020-000062 de 19 de abril de 2020- Direccion Administrativa y Financiera de la
Direccién General del SENA -“Medidas y orientaciones transitorias para el normal funcionamiento
de las fincas y el desarrollo del proceso de produccidon con ocasién del estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica en el territorio nacional”.

Circulares 01-3-2020-000072 (21 de abril) 01-3-2020-000079 (30 de abril) expedidas por el Director
de Formacién Profesional - “Apoyos de alimentacion - plan de accién de bienestar al aprendiz en
centros de formacién en el marco de la contingencia COVID — 19”

ANALISIS JURIDICO

19. En el marco de la situacién epidemioldgica causada por el coronavirus COVID-19, la Direccidn
Administrativa y Financiera de la Direccion General del SENA expidid la Circular No. 1-3-2020-
000062 de 2020 (12 de abril) dirigida a los Subdirectores de Centros Agropecuarios en la cual
impartio “Medidas y orientaciones transitorias para el normal funcionamiento de las fincas y el



desarrollo del proceso de produccion con ocasion del estado de emergencia econdmica, social y
ecoldgica en el territorio nacional”.

En esta Circular se dieron orientaciones y se establecieron medidas de caracter extraordinario y
temporal para garantizar el normal funcionamiento de las fincas y dreas de produccidn asignadas a
los Centros de Formacién Agropecuarios de la entidad.

Estas medidas estan dirigidas al mantenimiento, conservacién, produccidn, comercializacidn, venta
y consumo de los bienes y servicios resultantes de los procesos de acciones de formacidn profesional
integral o de proyectos especiales formulados como complemento de la misma, que deben ser
atendidas y aplicadas por las diferentes dependencias vinculadas al proceso, en especial por los
Centros de Formaciéon Agropecuarios.

Asi, la Circular 1-3-2020-000062 sefiala:

1. Para la ejecucién de recursos asignados deberdan observarse las normas de contratacién
vigentes, para lo cual los ordenadores del gasto podran acudir a las medidas establecidas
en el Decreto 440 de 2020, "Por el cual se adoptan medidas de urgencia en materia de
contratacidn estatal, con ocasién del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica
derivada de la Pandemia COV/D-19", en concordancia con lo dispuesto en las
recomendaciones dadas por la Contraloria General de la Republica mediante Circular 06 del
19 de marzo de 2020: “Orientacion de recursos y acciones inmediatas en el marco de la
atencién de la emergencia sanitaria ocasionada por el Virus Covid-19.

2. Para los casos de excedentes de produccidn que se presenten (i) por la imposibilidad de
realizar ventas a los clientes habituales o (ii) materias primas en bodega y que
correspondan (iii) a bienes perecederos, en el numeral 7 de la Circular 00062 de 2020 se
recomienda:

Que el centro priorice los procedimientos del SENA autoconsumo y SENA proveedor
SENA.

En caso de persistir remanentes podra distribuirse transitoriamente y Unicamente con
fines humanitarios o sociales hasta el 13 de abril de 2020 o el tiempo que sea prorrogado
por el Gobierno Nacional respecto del COVID19, a los aprendices priorizados por el Centro



de Formacién, siempre y cuando dichos productos guarden las medidas sanitarias para el
consumo humano.

En todo caso para la distribucién de los excedentes de produccién a los aprendices, se
tendra en cuenta la postulacién realizada por la Coordinacién de Formacidn con el apoyo
de los profesionales del drea de bienestar al aprendiz, atendiendo el conocimiento previo
de las condiciones socioecondmicas de los mismos y sus familias.

Para ello deberd mediar acta previa con el aval del comité respectivo, el cual podrd
sesionar de manera virtual.

Para tal efecto se priorizaran aprendices que estén en la ultima lista de elegibles de la
convocatoria de apoyos de sostenimiento.

Los Subdirectores de Centro deberan dejar soportado en documentos las evidencias en
caso que los remanentes de produccidn se destinen a los aprendices priorizados, para evitar
detrimento patrimonial y no incurrir en posibles sanciones disciplinarias.

22, Para atender a la comunidad SENA en medio de la emergencia sanitaria, el Director de
Formacidn Profesional expidié la Circular 01-3-2020-000072 (21 de abril) mediante la cual se
establecieron orientaciones en materia de distribucién del presupuesto de las actividades previstas
para desarrollar el plan de accién de bienestar al aprendiz en centros de formacidn, en especial en
lo referente a “Apoyos de Alimentacion” que se brinda a los aprendices de formacién laboral y
formacidn tecnolégica de oferta abierta en modalidad presencial.

La mencionada Circular dispone que “En el marco de esta situacion excepcional y hasta que se supere
la emergencia econdmica, social y ecolégica por causa de la pandemia COVID — 19 (Coronavirus), el
Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA determina que podrdn también ser beneficiarios de apoyo
de alimentacion los aprendices de etapa productiva a quienes se les ha suspendido el contrato de
aprendizaje y aquellos que durante el tiempo de pandemia hayan finalizado su etapa lectiva y a la
fecha de esta convocatoria no se han podido ubicar para iniciar su etapa productiva, también
involucra a los aprendices de formacion virtual y a distancia.

El apoyo de alimentacion contemplado y aprobado mediante la presente circular, serd entregado
mediante bonos de cien mil pesos (5100.000) y cada aprendiz podrd recibir un bono mensual hasta
por 3 meses.

Los Centros de formacion serdn responsables de:



1.(.)

2. Realizar la convocatoria para la asignacion de los bonos de alimentacion y publicar listados de
priorizacion para la asignacion y entrega de los bonos (...)”, teniendo en cuenta los criterios de
priorizacion que se fijaron para la entrega de bonos de alimentacidn con sus respectivos puntajes.

Posteriormente se expidi6 la Circular 01-3-2020-000079 (30 de abril) mediante la cual se dio alcance
a la Circular No. 01-3-2020-000072 “Apoyos de alimentacién - plan de acciéon de bienestar al
aprendiz en centros de formacion en el marco de la contingencia COVID — 19” donde se ratifica que
los Centros de Formacidn son responsables de “ 2. Realizar la convocatoria para la asignacion de los
bonos de alimentacidn y publicar listados de priorizacion para la asignacion y entrega de los bonos”.

39, El articulo 15 del Decreto 249 de 2004, mediante el cual se reestructurd el Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA, previé como funcién del Director Administrativo y Financiero: “2. Dirigir,
coordinar, controlar y ejecutar los procesos y actividades requeridas en la Entidad para la
administracién de los recursos fisicos, financieros, y prestacidn de servicios generales, con criterios
de eficiencia y eficacia” y “27. Disefiar e implementar el Sistema Nacional de Venta de Bienes y
Servicios de los Centros de Formacidn Profesional, en coordinacion con las Direcciones de Planeacion
y Direccionamiento Corporativo y de Formacidn Profesional."

Asi mismo, el inciso segundo del articulo 25 del Decreto 249 de 2004 dispone que "Los Centros
arbitrardn los recursos que se generen en cada uno, por la venta de bienes y servicios; para tal fin
constituirdn una cuenta independiente, con una contabilidad que refleje los ingresos y egresos de la
misma."

Por su parte, el articulo 27 numeral 20 del Decreto 249 de 2004 prevé como funcién de los
Subdirectores de Centro: "Establecer estrategias y mecanismos para la produccion y venta de bienes
y servicios, resultantes de los procesos y acciones de Formacion Profesional Integral o de proyectos
especiales formulados como complemento de la misma."

Y el numeral 21 del articulo 27 ibidem establece como funcién de los Subdirectores de
Centro: "Arbitrar y ejecutar los recursos que se generen por la venta de bienes y servicios producidos
en el respectivo Centro, a través de una cuenta independiente, con una contabilidad que refleje los
ingresos y egresos de la misma; estos recursos deberdn ser utilizados exclusivamente por cada
Centro de Formacion Profesional integral para: adquisicion de materiales para formacion, para el
mantenimiento de los equipos utilizados para tal fin y para la adquisicion de insumos para la
explotacion agropecuaria."
CONCLUSION

En el contexto de la emergencia sanitaria provocada por el Coronavirus COVID-19, mediante la
Circular No. 1-3-2020-000062 (12 de abril) dirigida a los Subdirectores de Centros Agropecuarios del
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SENA se dieron orientaciones y se establecieron medidas de caracter extraordinario y
temporal para garantizar el normal funcionamiento de las fincas y areas de produccidén asignadas a
los Centros de Formacién Agropecuarios de la entidad.

En este sentido, las orientaciones y las medidas contempladas en la precitada Circular en relacién
con la produccién de los Centros de Formacién Agropecuarios deben articularse con las funciones
de los Subdirectores de Centro previstas en el Decreto 249 de 2004 y en el apoyo por parte de las
Direcciones Administrativa y Financiera — Grupo de Recaudo y Cartera - y de Formacién Profesional.

Por tanto, las ayudas representadas en mercados que el Centro brinde a aquellos aprendices que
por sus condiciones y necesidades lo requieran deben enmarcarse en lo previsto en la Circular1-3-
2020-000062.

De otra parte, en relacion con los “Apoyos de alimentacidn” representados en bonos por valor de
Cien mil pesos ($100.000) dentro del plan de accién de bienestar al aprendiz en centros de
formacidén en el marco de la contingencia COVID — 19 a que se refieren las Circulares 01-3-2020-
000072 (21 de abril) y 01-3-2020-000079 (30 de abril), el Centro de Formacion debe “2. Realizar la
convocatoria para la asignacion de los bonos de alimentacion y publicar listados de priorizacion para
la asignacion y entrega de los bonos”, teniendo en cuenta los criterios y puntajes de priorizacidn
para la entrega de bonos de alimentacidn contenidos en las mencionadas circulares y aquellos que
se hayan establecido en cada convocatoria.

En este orden de ideas, a nuestro juicio, los Apoyos de Alimentacién para los aprendices durante la
emergencia sanitaria ocasionada por el coronavirus COVID- 19, deben asignarse y destinarse, segun
corresponda en cada caso, conforme con las orientaciones, directrices y procedimientos sefialados
en las circulares 1-3-2020-000062 (12 de abril), 01-3-2020-000072 (21 de abril) y 01-3-2020-
000079 (30 de abril) en armonia con las funciones sefialadas para los Subdirectores de Centro en el
Decreto 249 de 2004 y en el Manual de Funciones y Competencias Laborales .

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las modificaciones
legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccidon Normativa - Direccidn Juridica
Direccién General



19. Radicado: 8-2020-033568 - de Fecha: 27/05/2020

PARA: jablancob@sena.edu.co, 1-2021, Jonathan Alexander Blanco Barahona, Coordinador Grupo

de Relaciones Laborales

DE: Antonio José Trujillo lllera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccion Normativa,
1-0014

ASUNTO: Concepto Evaluacién SSEMI de instructor con incapacidad

En respuesta a su comunicacién electrénica del dia 12 de mayo de 2020, con radicado 8-2020-

030540, mediante la cual solicita concepto con el fin de precisar el tramite a seguir por parte de la
entidad frente a la evaluacidon de un instructor que presenta incapacidad, incluso mayor de 180 dias;
de manera comedida le informo:

En su comunicacién puntualiza lo siguiente:

Algunos instructores solicitan evaluacion del desempefio de varias vigencias, o una vez se
solicita la evaluacion se evidencia que faltan varios afios por evaluar, por lo que se procede
a puntuar su experiencia por los afios correspondientes.

No obstante, lo anterior, en algunos de esos casos se encuentra que el instructor durante las
vigencias a puntuar se encontraba en incapacidad incluso en periodos superiores a 180 dias.

Conforme a lo anterior solicitamos conceptuar:

¢Es vdlido contabilizar y puntuar un afio de experiencia, para efecto de la valoracion SSEMI, si
durante el periodo a evaluar el instructor ha tenido incapacidades superiores a 180 dias?

Indica como consideraciones juridicas lo dispuesto en los incisos 5y 6 del articulo 142 del Decreto
Ley 019 de 2012, que modifica el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, a su vez modificado por el
articulo 52 de la Ley 962 de 2005. Cita normas del Decreto 648 de 2017 sobre vacancia temporal
(art. 2.2.5.2.2), clases de licencias (2.2.5.5.3), licencia por enfermedad, maternidad o paternidad
(art. 2.2.5.5.10), asi como también disposiciones del Decreto 1424 de 1998 (arts. 10, 11y 33) y
Cddigo Civil (art. 67). Se apoya en un pronunciamiento realizado por el Grupo de Conceptos
Juridicos y Producciéon Normativa mediante radicado 8-2020-024175, para concluir lo siguiente:
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“No obstante, lo anterior, encontrdndonos frente a una situacion en la que el empleado publico se
encuentra en incapacidad por un periodo largo de tiempo, superior a 180 dias, que claramente no
es un hecho atribuible a su voluntad, es necesario determinar, si hay lugar o no a la evaluacion
anual de ssemi, en la vigencia que se presentd tal situacion, razon por la cual solicitamos su
concepto”.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccidn Juridica del SENA son orientaciones de caracter general que
no comprenden la soluciéon directa de problemas especificos ni el analisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el
caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacién y aplicacién
de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

En relacidn con el caso consultado se tendrdan como precedentes normativos el Decreto 1424 de
1998, modificado parcialmente por el Decreto 3009 de 2005, que regula el Sistema Salarial de
Evaluacion por Méritos para los Instructores del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA — SSEMI,
el Decreto 3135 de 1968, la Ley 100 de 1993, el Decreto 2400 de 1968 y el Decreto 1083 de
2015, entre otras.

ANALISIS JURIDICO

Para efectos de precisar el asunto, se analizara lo relativo al Sistema Salarial de Evaluacidn por
Méritos para los Instructores del SENA, la asignacién de puntos por experiencia y las licencias por
enfermedad.

. Sistema Salarial de Evaluacidn por Méritos para los Instructores SENA

El Decreto 1424 de 1998, modificado por el Decreto 3009 de 2005, establecié un sistema salarial de
evaluacién por méritos para los Instructores del Sena — SSEMI-, en cuya aplicacidon se requiere: (i)
la calificacién anual de servicios efectuada al empleado publico, atendiendo los méritos alcanzados
en los factores de experiencia, evaluacion del desempeio, produccién técnico pedagodgica,
educacién y capacitacidn técnica y pedagogica; (ii) la evaluacién ordinaria anual que comprende el
periodo transcurrido entre el primero de enero y el treinta y uno de diciembre de cada aiio; (iii) el
desempefio de las funciones propias de su empleo por parte del Instructor, esto es, impartir
formacidn profesional, desempefiar actividades de coordinaciéon académica de la formacién e

investigacion aplicada.



De otro lado, el Decreto 1424 de 1998 en el articulo 33 sefiala que “la evaluacion ordinaria anual
comprenderd el periodo transcurrido entre el primero de enero y el 31 de diciembre de cada afio”,
y se tendran en cuenta los documentos que respalden hechos transcurridos desde la fecha de corte
de la ultima evaluacion del funcionario, hasta el 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior
a aquel en que se solicita la evaluacién de méritos, y, agrega, que los efectos fiscales del
reconocimiento del nuevo grado seran a partir del primero de enero del correspondiente afio.
Contra la resolucién de evaluacién procederan los recursos de reposicién ante la autoridad que
expida el acto administrativo y el de apelacion ante el Director General. (Resaltado fuera de texto).

De los articulos transcritos y lo resaltado en ellos, se observa que para efectos de la evaluacion
SSEMI solamente se puede asignar puntuacién respecto de la ultima evaluacién del desempefio
anual que se encuentre en firme, realizada al instructor entre el 12 de enero y el 31 de diciembre
del afio evaluado.

El Sena expidid la Resolucion 093 de 2009, por medio de la cual se establece el
calendario del Sistema Salarial de Evaluacion por Méritos para los Instructores del
Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA y se fijan otros aspectos del proceso, la
cual sefald:

“ARTICULO PRIMERO La evaluacion ordinaria anual SSEMI comprenderd el
periodo transcurrido entre el primero (1) de enero y el 31 de diciembre de cada
aflo y se tendrdn en cuenta los documentos que respalden hechos transcurridos
desde la fecha de corte de la ultima evaluacion del funcionario, hasta el 31 de
diciembre del afo inmediatamente anterior a aquel en que se solicita la
evaluacion. Los efectos fiscales del reconocimiento del nuevo grado serdn a partir
del primero (1) del afio en que se adelanta la evaluacion”.

Asi mismo y con soporte en la normatividad precitada, el SENA expide la Circular
051 de 2012, que regula el proceso de evaluacion SSEMI, la cual busca el
cumplimiento de lo establecido en el Decreto 1424 de 1998 y en la Resolucion
093 de 2009, que fija fechas y tramites a nivel regional para tal efecto.

. Asignacion de puntos por experiencia para el SSEMI

El Decreto 1424 de 1998 en su articulo 6° contempla los siguientes factores de evaluacion por
méritos para los instructores: experiencia, evaluacién de desempefio, producciéon técnico
pedagdgica, educacion y capacitacion técnica y pedagdgica.



Teniendo en cuenta que la consulta gira en torno a la experiencia, se procede a
su analisis.

El articulo 7 del Decreto 1424 de 1998 sefala que se entiende
por experiencia “los conocimientos, habilidades y destrezas adquiridas o
desarrolladas mediante el ejercicio de una profesion, ocupacion, arte u oficio” e
indica que la experiencia podria ser “profesional, técnica, pedagdgica y
relacionada”, y luego precisa cada uno de estas experiencias.

Por su parte el articulo 10 ibidem establece la asignacién de puntos para el SSEMI por experiencia,
indicando:

“Articulo 10.Asignacion de puntos por experiencia. Los puntos por experiencia se asignardn asi:

Por cada aiio de experiencia externa a la entidad, se asignard un (1) punto.

Por cada afio de experiencia en la entidad se asignardn dos (2) puntos”. (Negrillas fuera del texto
original)

Por su parte el articulo 11 ibidem establece los limites a la asignacién de puntos por experiencia,
asi:

“Articulo 11.Limites a la asignacion de puntos por experiencia. La asignacion de
puntos por experiencia estard sujeta a los siguientes limites:

1. No se asignardn puntos cuando, en cada aino, se presentan licencias no
remuneradas mayores a treinta (30) dias calendario.

2. Cuando se acrediten experiencias simultdneas, sdlo se aceptard una de ellas
por el mismo periodo.

3. Una vez incorporado el funcionario en el sistema en la evaluacion ordinaria
anual unicamente se tendrd en cuenta la experiencia acreditada en el Sena.

4. En la evaluacion inicial o de ingreso al sistema se asignard un mdximo de
veintiséis (26) puntos” (Subrayas y negrillas fuera del texto original)



Esta disposicion indica de manera particular que no se asignardn puntos por el factor experiencia,
cuando, en cada afio, se presenten licencias no remuneradas mayores a treinta (30) dias
calendario, lo que esta indicando que cuando existan licencias no remuneradas de treinta (30) dias
calendario o menos se reconocera la experiencia. Aplicando la regla de la sana légica se entiende
qgue las licencias remuneradas no mayores a treinta (30) dias no afectarian tampoco el
reconocimiento de puntos por experiencia.

Ahora bien, dado que la norma no precisa si las licencias remuneradas mayores a treinta
(30) afectan o no la asignacidn de puntajes, es menester acudir a las normas que regulan este tipo
de licencias a fin de establecer siinterrumpen o no el servicio y si se deben puntuar o no en el factor
experiencia.

M. Licencias por enfermedad

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras
disposiciones, en su articulo 206 consagra: “Para los dfiliados de que trata el literal a) del articulo
157, el régimen contributivo reconocerd las incapacidades generadas en enfermedad general, de
conformidad con las disposiciones legales vigentes. Para el cubrimiento de estos riesgos las
Empresas Promotoras de Salud podrdn subcontratar con compadias aseguradoras. Las
incapacidades originadas en enfermedad profesional y accidente de trabajo serdn reconocidas por
las Entidades Promotoras de Salud y se financiardn con cargo a los recursos destinados para el pago
de dichas contingencias en el respectivo régimen, de acuerdo con la reglamentacion que se expida
para el efecto”.

En relacion con las licencias no remuneradas, el Decreto 2400 de 1968, por el cual se modifican las
normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras disposiciones, sefiala lo
siguiente:

“ARTICULO 7. Los empleados tienen derecho: (...) a obtener los permisos y licencias, todo de acuerdo
con las disposiciones legales y reglamentarias que regulen la materia.”

“ARTICULO 18. Los empleados vinculados regularmente a la administracién pueden encontrarse en
las siguientes situaciones administrativas: en uso de licencia o permiso; en comision; ejerciendo las
funciones de un empleo por encargo; prestando servicio militar obligatorio, o en servicio activo”.



“ARTICULO 19. Los empleados tienen derecho a licencias renunciables sin sueldo hasta por
sesenta (60) dias al afio, continuos o divididos. Si concurre justa causa, a juicio de la autoridad
nominadora, la licencia puede prorrogarse hasta por treinta (30) dias mds.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.5.5.3 del Decreto 1083 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector de Funcién Publica, las licencias que se podrdn conceder al empleado
publico se clasifican en:

1. No remuneradas:

1.2. Ordinaria.

1.2. No remunerada para adelantar estudios

2. Remuneradas:

2.1 Para actividades deportivas.

2.2 Enfermedad.

2.3 Maternidad.

2.4 Paternidad.

2.5 Luto.

PARAGRAFO. Durante las licencias el empleado conserva su calidad de servidor publico y, por lo
tanto, no podrd desempeiiar otro cargo en entidades del Estado, ni celebrar contratos con el Estado,
ni participar en actividades que impliquen intervencion en politica, ni ejercer la profesion de
abogado, salvo las excepciones que contemple la ley”. (Negrillas fuera el texto original)



Como pude observarse, esta norma sefiala que durante la relacién laboral el empleado podrd
encontrarse en licencia no remunerada, licencia ordinaria, licencia no remunerada para adelantar
estudios y licencia por enfermedad, entre otras.

El mismo Decreto 1083 de 2015 en el articulo 2.2.5.5.5 indica que la licencia ordinaria es aquella
gue se otorga al empleado por solicitud propia y sin remuneracion, hasta por sesenta (60) dias
habiles al afio, para separarse temporalmente de su empleo, que no implica la terminacién del
vinculo laboral, y cuya consecuencia para el servidor es la no prestacién del servicio y para la
Administracion el no pago de los salarios y de las prestaciones sociales durante su término. Esta
licencia ordinaria y sin remuneracidn no se computard para ningun efecto como tiempo de servicio.

Por su parte el mismo Decreto 1082 de 2015 en el articulo 2.2.5.5.6 indica que la licencia no
remunerada para adelantar estudios es aquella que se otorga al empleado para separarse del
empleo, por solicitud propia y sin remuneracién, con el fin de cursar estudios de educacion formal
y para el trabajo y el desarrollo humano por un término que no podra ser mayor de doce (12) meses,
prorrogables por un término igual hasta por dos (2) veces.

El Decreto 1083 de 2015 en su articulo 2.2.5.5.7, sobre el cdmputo y remuneracion del tiempo de
servicio en licencias no remuneradas, indica lo siguiente: “El tiempo que duren las licencias no
remuneradas no es computable como tiempo de servicio activo y durante el mismo no se pagara la
remuneracion fija para el empleado...”.

En cuanto a las licencias remuneradas, el articulo 20 del Decreto Ley 2400 de 1968 precisa que “De
acuerdo con el régimen legal de prestaciones sociales los empleados tienen derecho a licencias
remuneradas por enfermedad y por maternidad” (Subraya y negrilla fuera del texto original).

En armonia con esta norma, el Decreto 1083 de 2015 en su articulo 2.2.5.5.10 establece que las
licencias por enfermedad, maternidad o paternidad de los servidores publicos se rigen por las
normas de seguridad social, en los términos de la Ley 100 de 1993, la Ley 755 de 2002, la Ley 1822
de 2017 y demds disposiciones que las reglamenten, modifiquen, adicionen o sustituyan. Estas
licencias son remuneradas, no por el empleador, sino por el Sistema de Seguridad Social.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 del Decreto 2400 de 1968 los empleados
vinculados regularmente a la administracién pueden encontrarse en uso de licencia o permiso, en
comisidn de servicios, ejerciendo las funciones de un empleo por encargo; prestando el servicio
militar obligatorio, o en servicio activo.



Por otro lado, el Decreto 3135 de 1968, “por el cual se prevé la integracion social entre el sector
publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales”, al tratar las licencias por enfermedad, entre las que se encuentran contempladas las de
origen comun y profesional, establecié en el pardgrafo de su articulo 18 que la licencia por
enfermedad “no interrumpe el tiempo de servicio”.

El Decreto Ley 1045 de 1978 en su articulo 22 dispone:

“ARTICULO 22. De los eventos que no interrumpen el tiempo de servicio. Para los efectos de las
vacaciones, no se considera interrumpido el tiempo de servicio cuando la suspensidn de labores
sea motivada:

a) Por incapacidad no superior a ciento ochenta dias, ocasionada por enfermedad o accidente de
trabajo;

b) Por el goce de licencia de maternidad;

c) Por el disfrute de vacaciones remuneradas;

d) Por permisos obtenidos con justa causa;

e) Por el incumplimiento de funciones publicas de forzosa aceptacion;

Esta norma pone de presente que para los efectos de las vacaciones no se considera interrumpido
el tiempo de servicio cuando la suspension de labores sea motivada, entre ellas, las incapacidades
no superiores a 180 dias, ocasionadas por enfermedad o accidente de trabajo, asi como la licencia
de maternidad o por el incumplimiento de funciones publicas de forzosa aceptacion.

Por su parte el Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, en
el articulo 2.2.5.5.14 establece: “El tiempo que dure la licencia por enfermedad y maternidad o
paternidad es computable como tiempo de servicio activo”.



Esto pone de presente que a pesar de no prestar el servicio por razones de enfermedad, maternidad
o paternidad, se crea la ficcion legal de que el (la) servidor (a) publico (a) no ve interrumpido su
tiempo de servicio.

No obstante, al parecer existe una contradiccién entre lo dispuesto en el articulo 22 del Decreto
Ley 1045 de 1978 y lo establecido en el articulo 2.2.5.5.14 del Decreto 1083 de 2015, pues la
primera norma dispone que no se considera interrumpido el tiempo de servicio cuando las
incapacidad no superen los 180 dias, mientras que la segunda disposicion indica que el “tiempo que
dure la licencia por enfermedad, maternidad o paternidad es computable como tiempo de servicio
activo”, pero debe tenerse en cuenta que la primera disposicion es Unicamente para efectos de las
vacaciones; en consecuencia, para los demas efectos, las incapacidades, licencias por enfermedad,
maternidad o paternidad no interrumpen el servicio, vale decir, son computables como tiempo de
servicio activo.

El mismo Decreto 1083 de 2015, derogatorio del Decreto 1950 de 1973, en su articulo 2.2.5.5.13
dispone que durante “la licencia por enfermedad general o profesional, maternidad o paternidad el
empleado tiene derecho a las prestaciones econdmicas sefialadas en la normativa que las regula, las
cuales estardn a cargo de la entidad de seguridad social competente” y luego agrega que “Cuando
la licencia por enfermedad general sea igual o inferior a dos (2) dias se remunerard con el 100% del
salario que perciba el servidor. A partir del tercer dia la licencia por enfermedad genera vacancia
temporal en el empleoy se remunerard de conformidad con las normas de Seguridad Social en
Salud”. (Subraya fuera del texto original).

Si bien es cierto que la licencia por enfermedad produce vacancia temporal del empleo, no es menos
cierto que por efectos de una ficcion legal el (Ia) servidor (a) sigue gozando de todas sus prestaciones
legales y prerrogativas como si nunca hubiera dejado de prestar el servicio.

Cabe agregar que en relacidn con la evaluacién del desempefio, el Decreto 1083 de 2015 en su
articulo 2.2.8.1.4 establece que “Cuando el empleado no haya servido la totalidad del afio se
calificardn los servicios correspondientes al periodo laboral cuando este sea superior a treinta (30)
dias. Los periodos inferiores a este lapso serdn calificados conjuntamente con el periodo siguiente”

Esto permite concluir que la no prestacion del servicio por incapacidades o licencias por enfermedad
no afectan el tiempo de servicio, y cuando el empleado no haya servido la totalidad del afio se
calificardn los servicios correspondientes al periodo laboral cuando este sea superior a treinta (30)
dias.

CONCLUSION

De acuerdo con lo anterior, la situaciéon administrativa de licencia permite que el empleado se
separe de sus funciones sin romper el vinculo con la entidad. Conforme a la Legislacién laboral
vigente, aplicable a los empleados publicos, las licencias pueden ser: por maternidad, por
enfermedad vy licencia ordinaria. En ese sentido, las licencias por incapacidades médicas,



enfermedad o accidente de trabajo implican una separacién transitoria del ejercicio de su cargoy
generan una vacancia temporal del empleo.

Ahora bien, aplicando estas normas, en armonia con lo establecido en el articulo 11 del Decreto
1424 de 1998 no hay lugar a la asignacion de puntos cuando en cada afio se presenten licencias no
remuneradas mayores a treinta (30) dias calendario. En consecuencia, las licencias remuneradas,
asi sean superiores a treinta (30) dias darian lugar a puntuacidn por experiencia en el respetivo afo
en que se generen, sean por enfermedad, maternidad, paternidad o actividades deportivas, las
cuales son computables como tiempo de servicio activo.

RESPUESTA JURIDICA
Con fundamento en lo anterior se procede a responder el interrogante planteado asi:

PREGUNTA 1. ¢Es vdlido contabilizar y puntuar un afio de experiencia, para efectos de la valoracion
SSEMI, si durante el periodo a evaluar el instructor ha tenido incapacidades superiores a 180 dias?

RESPUESTA. Si es valido, teniendo en cuenta que si un funcionario en periodo de incapacidad tiene
suspendido su vinculo laboral, se precisa que de acuerdo con el articulo 2.2.5.5.13 del Decreto 1083
de 2015, a partir del tercer dia de la licencia por enfermedad genera vacancia temporal en el empleo
y se remunerara de conformidad con las normas de seguridad social en salud.

Asi mismo, el articulo 2.2.5.5.14 ibidem, sefiala que el tiempo que dure la licencia por enfermedad
es computable como tiempo de servicio. Como la incapacidad o licencia no suspende el vinculo
laboral, dicho periodo no es descontable para ningun efecto.

En caso que persista alguna duda sobre el asunto consultado, sugerimos solicitar el concepto al
Departamento Administrativo de la Funcién Publica, érgano competente en la materia, para que
determine lo procedente.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la Ley 1755
de 2015.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccidn Juridica
Direccién General
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