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Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-008-2016-00141-01

Demandante BEATRIZ GONZALEZ ZABALETA

SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA REGIONAL

Demandado BOLIVAR

Magistrado Ponente | ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Tema CONTRATO REALIDAD INSTRUCTORES SENA

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion contra la sentencia de fecha freinta y uno (31) de julio
de dos mi diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Octavo (08)
Administrativo del Circuito de Cartagena, que negd las pretensiones de la
demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. DEMANDA.

2.1.1. PRETENSIONES

Se pretende la nulidad del acto administrativo n® 2-2016-001745 de fecha 11
de abril de 2016, por medio de la cual el Servicio Nacional de Aprendizaje -
SENA, denegd el reconocimiento y pago de unos derechos salariales derivados
de la prestacidon personal de los servicios de la sonera Beatriz Gonzdlez
Zabaleta.

Que se condene al SENA a pagar a la actora, a titulo de restablecimiento del
derecho, el valor equivalente a las prestaciones sociales, devengadas por los
empleados vinculados a dicha entfidad durante los periodos comprendidos
entre el 01 de agosto de 2008 hasta diciembre del 2015, liquidadas conforme
al valor pactado en los contratos.

2.1.2. HECHOS.
Relata la actora en sintesis lo siguiente:

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

ici%))ec m

m i2Net =
\ 4
$C5780-1-9

Pagina 1 de 20



Rama Judicial

a Enhéimrior e jtions TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
) repivic e Goonti SENTENCIA No. 22/2020

SALA DE DECISION No. 001
Radicado: 13-001-33-33-008-2016-00141-01
Demandante: BEATRIZ GONZALEZ ZABALETA

La senora Beatriz Gonzdlez Zabaleta fue vinculada con el SENA y presentado
sus servicios personales a tfravés de contratos de prestacion de servicios a dicha
entidad desde el dia 01 de agosto de 2008 hasta diciembre del 2015.

Durante el fiempo que estuvo vinculado presto sus servicios profesionales como
instructora en el drea de formacién titulada y/o complementaria, actividad
que desarrollo durante todo el tiempo que presento sus servicios a la entidad.

El SENA, disfrazd la vinculacion con el actor a través de la figura de contratos
de prestacion de servicios, durante la prestacion del servicio cumplid un horario
diario y fijo, recibid ordenes e instrucciones sobre el modo, tiempo y lugar
donde debia desarrollar sus labores, se enconfraba subordinado al jefe
inmediato y percibid un salario como remuneracion sin recibir ningun tipo de
prestaciones sociales, legales o convencionales por sus servicios.

Durante el tiempo en que la demdndate, laboro con el SENA, nunca le
cancelaron vidticos y mucho menos gastos de transporte cuando tenia que
desarrollar actividades fuera de la jurisdiccion del distrito de Cartagena.

En el tiempo que la accionante, presto sus servicios al SENA, no podia
ausentarse ni dejar de asistir injustificadamente al lugar de trabajo y en los
honorarios senalados, debiendo previamente para poder ausentarse o dejar
de asistir, obtener un permiso de su jefe inmediato, so pena de recibir lomado
de atencidn o memorando.

Mientras duro la vinculacidon se dieron los elementos necesarios para |a
estructuracion de un contrato de frabagjo; que la prestacion del servicio por
parte de la senora Gonzdlez Zabaleta, para el SENA fue continua.

Que mediante escrito radicado el 6 de abril de 2016 radicado n°® 1-2016-002397
se presentd reclamacion administrativa para obtener el reconocimiento de las
acreencias laborales y de mds emolumentos.

El SENA mediante comunicacion n® 2-2016-001745 del 11 de abril de 2016,
resolvid la reclamacioén administrativa presentada por el demandante,
negando lo pretendido.

2.1.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO.
la demandante senald como normas violadas las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 1, 2, 6, 11, 12, 13, 16, 20, 25, 29, 37, 38, 53, 90, 93,
95,122,123, 124, 125, 365 y 366
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Legales, CSTy Decreto 1469 de 1978.
Concepto de violacion.

Expone que lo actos acusados desconocen los derechos constitucionales del
demandante ya que se induce a la administracion publica a confratar por
prestacion de servicios a personas que desarrollan las mismas funciones vy
actividades que desempenan trabajadores oficiales y empleado puUblicos con
la mismas obligaciones laborales y deberes, dando origen a una relacion que
en la practica tiene cardcter laboral por la subordinacion y dependencia con
que se realiza.

Asimismo, manifiesta que el demandado incurrid en omisién al no cumplir con
los procedimientos legales para vincular al contratista docente del SENA en |as
mismas condiciones de los docentes de planta de esa entidad y lo hizo a través
de contratos de prestacion de servicios y no a tfravés de una relacion legal y
reglamentaria, como correspondia

Manifiesta que la accionante cumplia érdenes de sus superiores, que estaba
subordinada a las solicitudes del subdirector del centro al cual pertenecia y
que las actividades docentes realizadas por la demandante se ejecutaban en
cumplimiento de instrucciones oficiales y ordenes de las directivas de la
institucion a la cual servia.

Que el demandante tenia las caracteristicas propias de un docente, que es
claro que la actora no podia proceder de manera autbnoma a desplegar sus
actividades, sino que necesariamente debia estar sujeto a un plan de
capacitacion, instrucciones, jornadas de trabajo, programacion de clases,
entrega de notas y en general, a unas actividades prefijadas a un plan de
gestion académica establecido por el Centro al cual pertenecia, donde se
comprueba la subordinacion a que estaba sujeta en el cumplimiento del
servicio.

Por ultimo manifiesta que el SENA utilizo equivocadamente la figura
contractual para encubrir la naturaleza real de la labor desempenada, por lo
que se configura en este caso el confrato realidad, en aplicacion de los
principios consagrados en los articulos 13 y 53 de la Carta Politica, en tanto la
demandante presto sus servicios como docente e instructor en el SENA, de
manera subordinada, en las mismas condiciones que los demds empleados
publico de sus mismas calidades al interior de la entidad.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.
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Expone la demandada que la entidad no ha violado las disposiciones aludidas
por el demandante

2.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Octavo (08) Administrativo del Circuito de Cartagena en sentencia
proferida el dia 13 de julio de 2017, negd las pretensiones de la demanda y
expuso entre ofras cosas como argumento que lego de valorar el acervo
probatorio obrante del expediente, concluyo que no se encuentran
acreditados las exigencias de ley para que se estructure la figura del contrato
realidad, existiendo especialmente falencia en lo que toca a la subordinacion.

Que, en efecto, de los contratos fimados y la certificacidn anexos al
expediente, se advierte que no existid una vinculaciéon de manera continuada
de la senora Beatriz Gonzdlez Zabaleta, con el SENA. Los testigos cuya
declaracion se recibid, no aportan claridad o certeza sobre que la actora se
enconfraba bajo subordinacion del SENA y tampoco existe en el plenario ofra
prueba que demuestre que la demandante recibia ordenes o que cumplia un
horario de trabajo, en suma, que prestaba sus servicios bajo subordinacion
laboral de la entidad demandada.

Concluyendo, que no encuentra el Despacho cumplidos los elementos
facticos y juridicos para declarar la existencia de una relacion laboral entre la
demandante y el SENA, no obstante que, conforme a lo establecido en el art.
167 del CGP, incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
gue consagran el efecto juridico que ella persigue.

FUNDAMENTOS DE LA APELACION

Inconforme con la decision, la parte demandante por infermedio de su
apoderado especial, apeld la decision de primer grado con fundamento en lo
siguiente:

Dentro del expediente quedd plenamente demostrado que se dio una clara y
permanente subordinacion de la actora hacia el SENA, develada en las
clausulas que imponen la prestacion exclusiva del servicio.

Que los testimonios rendidos son contundentes para demostrar la
subordinacion, teniendo en cuenta que el SENA siempre dirigié la actividad
laboral de la senora Beatriz Gonzdlez Zabaleta, a través de la expedicion de
ordenes e instrucciones y la imposicion de reglamentos.
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El a-quo no valoro la prueba documental (fl.36 ss) arrimada al expediente
donde definen los pardmetros que orientan el desempeno de los instructores
del SENA en los programas orientacion ocupacional, donde se le impone todo
un reglamento para llevar acabo la labor de instructora.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA.

El recurso de apelacion fue repartido el 18 de septiembre de 2017, por la
Oficina de Servicios de Cartagena, conforme consta en el acta individual de
reparto, correspondiéndole al Despacho del Magistrado que funge como
ponente de esta sentencia, a quien la Secretaria del Tribunal le pasd el
expediente el dia 07 de diciembre de 2017.

Mediante auto de 19 de enero de 2018, se admitid para su tfrémite el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante; y ordend notificar
personalmente al Agente del Ministerio PUblico.

En providencia calendada 16 de febrero de 2018, se ordend correr traslado a
las partes para que presentaran sus alegatos.

2.4. ALEGATOS DE CONCLUSION.
Solo el SENA, presento sus alegatos de conclusion. (fls. 209-211)
2.5.  MINISTERIO PUBLICO.
El agente del Ministerio PUblico no emitié concepto.

lll. CONSIDERACIONES DE LA SALA-
CONTROL DE LEGALIDAD.

Transcurrido en legal forma el trdmite de segunda instancia, se establece que
no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, por o que se ocupa la
Sala de desatar el recurso de apelacion impetrado por la parte demandante,
contrala sentencia proferida el 31 de julio de 2017, por el Juzgado Octavo (08)
Administrativo del Circuito de Cartagena.

COMPETENCIA.

De acuerdo con lo dispuesto por el art. 153 del CPACA, esta Sala es
competente para conocer de los recursos de apelacion contra sentencias
proferidas por los juzgados administrativos, en segunda instancia.

MARCO JURIDICO DEL RECURSO DE APELACION.
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De acuerdo con los planteamientos expuestos en el recurso de apelacion y de
conformidad con la jurisprudencia y los articulos 320 y 328 del C.G.P. se
procederd a resolver el recurso de apelacion.

PROBLEMA JURIDICO.

Corresponde a este érgano jurisdiccional revisor circunscribirse Unicamente al
andlisis en los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante; porque la Litis se centra, en determinar si existid una relacion
legal y reglamentaria cubierta bajo el manto del contrato de prestacion de
servicios y al reconocimiento y pago de las acreencias laborales dejadas de
percibir.

TESIS.

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, debido a que no se
encuentra demostrada la existencia de una relacion laboral, sino meramente
contractual.

JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS.

El Honorable Consejo de Estado se ha pronunciado en un sin niUmero de veces
respecto a la figura del confrato de prestacion de servicios, el cual se frae a
colacién un extracto de la siguiente:

" Jurisprudencia Relacionada con el Contrato de Prestacion de Servicios La Corte
Constitucional, en sentencia C-154 de 1.997, con ponencia del Dr. Hernando
Herrera Vergara, establecid las diferencias entre el contrato de cardcter laboral y
aquel de prestacion de servicios, asi:

“b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico
y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el
contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto
concierne a la ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la
realizacion de la labor, segun las estipulaciones acordadas. Es evidente que por
regla general la funcion publica se presta por parte del personal perteneciente a
la entidad oficial correspondiente y sdlo, excepcionalmente, en los casos
previstos, cuando las actividades de la administracion no puedan realizarse con
personal de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas
podrdn ser ejercidas a través de la modalidad del confrato de prestacion de
servicios.”

Lo anterior significa, que el contrato de prestacion de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestra la subordinacion o dependencia respecto del
empleador, evento en el cual surgird el derecho al pago de prestaciones sociales
en favor del contratista, en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad
sobre las formas en las relaciones de trabajo, articulo 53 de la Constitucion Politica.
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La relacion de trabajo se encuentra constituida por tres elementos, a saber, la
subordinacion, prestacién personal del servicio y remuneracion por el trabajo
cumplido.

Es pertinente destacar que el reconocimiento de la existencia de una relacién
laboral, no implica conferir la condicion de empleado publico, pues, segun lo ha
senalado el Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el sélo hecho de
frabajar para el Estado:

“Como ya lo ha expresado la Corporacidn, para acceder a un cargo publico se
deben cumplir todos y cada uno de los requisitos senalados en la Constitucién y
enla Ley. La circunstancia de trabajar para el Estado, no confiere la condicién de
empleado publico.”

Al respecto, la Sala Plena del Consejo de Estado, en decision adoptada el 18 de
noviembre de 2003, Radicacion 1J-0039, Consejero Ponente Dr. Nicolds Pdjaro
Penaranda, Actora: Maria Zulay Ramirez Orozco, manifesto:

6. Es inaceptable el criterio segun el cual la labor que se cumple en casos como
aquel a que se contrae la litis, consistente en la prestacion de servicios bajo la
forma contractual, estd subordinada al cumplimiento de los reglamentos propios
del servicio publico por no haber diferencia entre los efectos que se derivan del
vinculo contractual con la actividad desplegada por empleados publicos, dado
que laboran en la misma entidad, desarrollan la misma actividad, cumplen
ordenes, horario y servicio que se presta de manera permanente, personal y
subordinada.

Y lo es, en primer término, porque por mandato legal, tal convencidn no tiene otro
propdsito que el desarrollo de labores “relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad"; lo que significa que la circunstancia de lugar en
que se apoya la pretendida identidad de la relacidon juridica derivada del
contrato (sitio donde se prestd el servicio) con la situacion legal y reglamentaria,
carece de fundamento vdlido. Son las necesidades de la administracién las que
imponen la celebracion de contratos de prestacion de servicios con personas
nafurales cuando se presenfe una de dos razones: a.) que la acfividad no pueda
llevarse a cabo con personal de planta; b.) que requiera de conocimientos
especializados la labor (art. 32 L. 80/93).

Es inaceptable, ademds, porque si bien es cierto que la actividad del contratista
puede ser igual a la de empleados de planta, no es menos evidente que ello
puede deberse a que este personal no alcance para colmar la aspiracion del
servicio publico; situacién que hace imperiosa la contratacion de personas ajenas
a la entidad.

Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse alas pautas de éstay ala forma
como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Seria absurdo
que contrafistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia
durante la jornada ordinaria de frabajo de los empleados, laboren como ruedas
sueltas y a horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto
del servicio de cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino cuando se
encuentra presente el personal de planta.

En vez de una subordinacion lo que surge es una actividad coordinada con el
quehacer diario de la entidad, basada en las cldusulas contractuales.”

En dicho fallo se concluyd lo siguiente:
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1. El vinculo contractual que subyace en los contratos de prestacion de servicios
no es contrario a la ley.

2. No existe identidad de la relacidn juridica derivada del contrato (sitio donde se
prestd el servicio) con la situacion legal y reglamentaria, ya que, entre ofras
razones, el hecho de trabajar al servicio del Estado no puede en ningun caso
conferir el status de empleado publico, sujeto a un especifico régimen legal y
reglamentario.

3. No existe violacién del derecho de igualdad por el hecho de la suscripcion de
los contratos de prestacion de servicios, puesto que la situacion del empleado
publico, se estructura por la concurrencia de elementos sin los cuales dicha
relacién no tiene vida juridica (articulo 122 de la Constitucidn Politica), es distinta
de la que se origina en razén de un contrato de prestacion de servicios. Esta dlfima
no genera una relacién laboral ni prestacional.

4. La situacion del empleado publico es diferente a la que da lugar al contrato de
frabajo, que con la Administracion sélo tiene ocurrencia cuando se trata de la
construccion y mantenimiento de obras publicas.

5. Se hizo énfasis en la relacidon de coordinacion entre contratante y contratista
para el caso especifico.

Sin embargo y pese a lo anterior, si el interesado vinculado bajo la forma de
contrato de prestacion de servicios, logra desvirtuar su existencia al demostrar la
presencia de la subordinacién o dependencia respecto del empleador,
prestacion personal del servicio y remuneracion, tendrd derecho al pago de
prestaciones sociales en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad
sobre las formas en las relaciones de trabajo. (articulo 53 C.P.).

Tal posiciéon ha sido adoptada por la Sala en los siguientes términos:

“De acuerdo con lo anterior, en un plano tedrico y general, cuando existe un
contrato de prestacidn de servicios entre una persona 'y una entidad publica y se
demuestra la existencia de los fres elementos propios de toda relacién de trabaijo,
esto es, subordinacion, prestacion personal y remuneracion, surge el derecho a
que sea reconocida una relacién de trabajo que, en consecuencia, confiere al
frabajador las prerrogativas de orden prestacional. |(...)

De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, la demandante estuvo
vinculada mediante contratos de prestacion de servicios u drdenes de servicios
durante los periodos que se encuentran senalados en el acdpite de hechos
probados.

La Sala reconocerd la existencia de una relacion laboral por la existencia de una
relacion de subordinacion entre la entidad contratante y la contratista, segun se
desprende de las cldusulas que a continuacién se transcriben, ademds del
ejercicio por parte de ésta de labores propias de un funcionario publico: {...)

Las estipulaciones anteriores permiten concluir que cuando la demandante
desarrollé su actividad bajo la figura de contratos u drdenes de prestacion de
servicios lo hizo para cumplir una relacidn de tipo laboral, pues el cumplimiento
de labores encomendadas se llevé a efecto en desarrollo de instrucciones
impartidas por sus superiores y debia reportar a estos el desarrollo de la actividad.”

Ahora bien, es necesario aclarar que la relacién de coordinacion de actividades
enfre confratante y conftrafista, implica que el segundo se somete a las
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condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada,
lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de
instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados,
sin que signifique necesariamente la configuracion de un elemento de
subordinacién.!

En un pronunciamiento mas reciente el Honorable Consejo de Estado? en su
Seccion Segunda encargada de solucionar las litis que se originan en materia
laboral ha manifestado respecto del contrato realidad lo siguiente:

“La realidad sobre las formalidades evidenciadas en las relaciones de
frabajo, hace referencia a un principio constitucional imperante en materia
laboral y expresamente reconocido por el articulo 53 de la Carta Politica,
entendido de la siguiente forma: no importa la denominacion que se le dé a la
relacion laboral, pues, siempre que se evidencien los elementos integrantes de la
misma, ella dard lugar a que se configure un verdadero conftrato realidad. Es
preciso destacar que se ha denominado contrato realidad aquél que, teniendo
apariencia distinta, encierra por sus contenidos materiales una verdadera
relacién laboral en donde se establece el primado de la sustancia sobre la forma.
Ahora bien, para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se
requiere que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esfo es: i. Que
su actividad en la entfidad haya sido personal; ii. Que por dicha labor haya
recibido una remuneracion o pago vy, ii. ademds, debe probar que en la relacion
con el empleador exista subordinacion o dependencia, situacion entendida
como aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de érdenes
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de frabagjo e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del vinculo.  Ademds de las exigencias legales citadas, le corresponde
a la parte actora demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente
a la entidad y la equidad o similitud, que es el pardmetro de comparacion con
los demds empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentranar de la apariencia del contrato de prestacién de
servicios una verdadera relacion laboral. Todo ello con el propdsito de realizar
efectivamente el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral”.

Se concluye de lo citado que para gque se esté en una situacion donde se
quiere disfrazar un contrato laboral con el de prestacidon de servicios se deben
estructurar los elementos de la relacion laboral — prestacion personal del
servicio, subordinacidn o dependencia y un salario como retribucion del
servicio -, pero sobre todo la subordinacion, elemento esencial que determina
la configuracion del contrato laboral.

1 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B” CONSEJERA
PONENTE: DRA. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ Bogotd D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil catorce (2014)
REF: EXPEDIENTE No. 68001-23-33-000-2013-00161-01 No. INTERNO: 0739-2014 ACTOR: ELKIN HERNANDEZ ABREO
AUTORIDADES NACIONALES.

2 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA SUBSECCION B. Consejera
ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.- Bogotd, D.C., cuatro (04) de febrero dos mil dieciséis (2016) Radicacion
nUmero: 05001-23-31-000-2010-02195-01(1149-15) Actor: HERNAN DE JESUS GUTIERREZ URIBE. Demandado: NACION —

MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- EJERCITO NACIONAL.
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PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS DERIVADOS DEL CONTRATO REALIDADS.

En lo que fiene que ver con la prescripcion de los derechos derivados del
contrato realidad la alta superioridad en lo contencioso unificd el criterio
respecto del tema disponiendo lo siguiente:

“Si quien pretende el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado, se excede
de los tres anos, contados a partir de la terminacidn de su vinculo contractual, para
reclamar los derechos en aplicacion del principio de la “...primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales” (articulo
53 constitucional), se extingue el derecho a solicitar las prestaciones que se deriven de
aquella, pues dicha situacion se traduciria en su desinterés, que no puede soportar el
Estado, en su condicién de empleador. Pero en aquellos contratos de prestacion de
servicios, pactados por un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y otro
tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habrd de analizarse la
prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion, puesto que uno de los fundamentos
de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion de permanencia
en el servicio. Por consiguiente, le corresponderd al juez verificar si existié o no la citada
interrupcion contractual, que serd excluida de reconocimiento y examinada en detalle
en cada caso particular, en aras de protegerlos derechos de los frabajadores, que han
sido burlados por las autoridades administrativas al encubrir una relacion laboral bajo
contratos de prestacion de servicios. Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la
prescripcion extintiva no es dable aplicar frente alos aportes para pensién, en atencion
a la condicidn periddica del derecho pensional, que los hace imprescriptibles, pues
aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar en cualquier época,
mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si
son susceptibles del mencionado fendmeno, por tener el cardcter de emolumentos
econdmicos temporales.”

Se extrae de la cita jurisprudencia de unificacion que los derechos a la
seguridad social son imprescriptibles que pese a que se configure para las
acreencias labores no es dable aplicar frente a los aportes para pension, en
atencion a la condicion periddica del derecho pensional.

Delo acreditado en el proceso

Procede la Sala de decision estudiar si se configura el contrato realidad, en el
presente caso, por lo que se extraen las pruebas pertinentes, conducentes y
Utiles, para el andlisis pertinente.

Del material obrante en la carpeta contentiva del proceso se videncia
certificacion expedida por el subdirector Centro de Comercio y Servicios del
SENA Regional Bolivar, donde consta que loa senora Beatriz Gonzdlez
Zabaleta, suscribid con el SENA los siguientes contratos: (22-24), con el objeto
de prestar los servicios profesionales personales como instructor impartiendo

3 CONSEJO DE ESTADOISALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA Consejero ponente:
CARMELO PERDOMO CUETER Bogotd, D. C., veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016) Radicacion nimero:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16 Actor: LUCINDA MARIA CORDERO CAUSIL Demandado:

MUNICIPIO DE CIENAGA DE ORO (CORDOBA)
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formacion profesional integral en los programas de formacion fitulada en el
drea de atencion primera infancia.

N° Contrato n°® | Fecha de inicio Termino de | Valor
ejecucioén

] 116 18 de marzo de 2009 3 meses 6.799.5360

2 307 147 de julio de 2009 5 meses 10.926.094

3 52 25 de enero de 2010 10 meses 19.937.280

4 63 03 de marzo de 2011 4 meses 10.341.200

5 286 22 de julio de 2011 4 meses 10.341.200

6 50 03 de febrero de 2012 4 meses 11.700.000

7 1136 13 de agosto de 2013 4 meses y 3| 12.635.216
dias

8 547 22 de enero de 2014 10 meses y 21 | 33.963.940
dias

9 223 30 de enero de 2015 120 meses vy | 34.002.030
12 dias

10 326 01 de agosto de 2008 5 meses 9.660.000

Contrato n°® 0326 de 2008, con el objeto de prestar el servicio de orientador
para que apoye las acciones que se realizan con la poblacion en situacion de
desplazamiento a través del plan de accion integral, en la etapa de
orientacion ocupacional y demds en el servicio puUblico de empleo. (fl. 25)

Que la actora atiende como proveedor de servicios educativos en el marco
de los convenios 1747 y 3331 ICBF-SENA-COLSUBSIDIO, para la formacion
técnica en atencion integral a la primera infancia de madres comunitarias,
segun estructura curricular SENA version 1 y 2 en las competencias de:
pedagogia, proteccion e interaccion idonea en el municipio de Cartagena,
durante los periodos de septiembre a diciembre de 2012 y febrero a junio de
2013, tal y como se desprende de la certificacion expedida por el Jefe
Departamento Educacion Confinua de la Caja Colombiana de Subsidio
Familiar. (fl. 26)

Testimonios de los senores Tedfilo Ramos Llorente y Betty Maria Meza Lopez,
tomadas por el Juzgado de primera instancia en la que se puede concluir que
la senora Gonzdlez Zabaleta, trabajaba orientando formacion profesional por
competencia laboral en el drea de atencidn de la primera infancia, que no se
podia ausentar, niceder el contrato, rendia informe mensual y cumplia horarios
(160 horas mensuales) que le imponia el coordinador.

Caso concreto.
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La Sala entra estudiar el acervo probatorio obrante en el proceso y la
jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado procede a determinar si se
dan los presupuestos de un contrato realidad.

La senora Beatriz Gonzdlez Zabaleta a ante el SENA, mediante escrito de 06 de
abril de 2016 (visible a folio 13-15), el reconocimiento y pago de emolumentos
salariales alegando la existencia de una relacion laboral, entre el 01 de agosto
de 2008 hasta diciembre de 2015, término por el que solicita el reconocimiento
y pago de las prestaciones sociales.

Observa la Sala que la vinculacion de la actora con la entidad demandada
fue de varios periodos comprendidos desde 2008 a 2015 con interrupciones,
como consta en las certificaciones.

Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que
el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad
en la entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una
remuneracion o pago y, ademds, debe probar que en la relacion con el
empleador exista subordinacion o dependencia, situacion entendida como
aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de érdenes en
cualguier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabagjo e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracién del vinculo.

El art 22 del C.S.T. estable respecto alas caracteristicas del contrato de trabajo
lo siguiente:

“ARTICULO 22. DEFINICION.

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

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

ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES.

1. Para que haya confrato de trabgjo se requiere que concurran estos fres
elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de drdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, fiempo o cantidad de trabagjo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién
del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos

L3
oo Y
icontec m 52Net =

$C5780-1-9

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

Pagina 12 de 20



Rama Judicial

a Enhéimrior e jtions TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
) repivic e Goonti SENTENCIA No. 22/2020

SALA DE DECISION No. 001
Radicado: 13-001-33-33-008-2016-00141-01
Demandante: BEATRIZ GONZALEZ ZABALETA

del frabajador en concordancia con los fratados o convenios internacionales que
sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

c. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que
existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni
de ofras condiciones o modalidades que se le agreguen.”

Aplicando los presupuestos legales antes citados procede |la Sala a estudiar los
tres elementos esenciales constitutivos del contrato laboral.

La actividad personal del trabajador.

En lo que tiene que ver con este elemento, se refiere a que la labor que se
contrata, se preste y/ o que la realice de manera persona, directa y en el lugar
que el empleador senale, por parte de la persona que figure como
contratado. “intuitu personae”, es decir que solo es la persona contratada
quien puede ejecutar la actividad.

Estd probado en el proceso que la actora, prestaba sus servicios en el SENA,
como instructor para impartir formacion profesional integral en la modalidad
de formacidn titulada y/o complementaria en las dreas o especialidades de
atencién a la primera infancia en el departamento de bolivar que ofrece el
centro de comercio y servicios de Ia regional bolivar del SENA, asi como brindar
apoyo cuando el SENA lo requiera, en la elaboracion y/o actualizacidon de
disenos curriculares, la asesoria en la formulacion de planes de negocio,
desarrollar el componente comercial empresarial y de mercadeo, para €l
montaje de unidades productivas, seguimiento de las empresas creadas por
los centros de formacion, en la prestacidon de servicios tecnologicos, en
gjercicios de investigacion aplicada, y en las demds actividades requeridas
por la entidad para dar cumplimiento a la mision institucional en el marco de
la formacion por competencias, de acuerdo a lo estipulado en el articulo
primero “del objeto” de los contratos de prestacion de servicios.

Asi mismo en el expediente se encuentra certificacion expedida por el SENA
donde informa que senora Gonzdlez Zabaleta, prestaba sus servicios como
instructora impartiendo formacion profesional integral en los programas de
formacion titulada en el drea de atencidén a la primera infancia, y que el
contrato no fue cedido.

Por lo anterior estd probado el primer elemento del contrato laboral.

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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Un salario como retribucion del servicio.

En lo referente al salario, el Honorable Consejo de Estado# definid el salario
como “En cuanto al salario se ha entendido de manera general que es todo
lo que se paga directamente por la retribucion o contraprestacion del trabajo
realizado.” el salario es la consecuencia directa del derecho fundamental al
trabajo y principio minimo fundamental de ese derecho, al tenor del articulo
53 de la constitucion politica, que consagra como tal, entre otros, la
"remuneracion minima vital y movil, proporcional a la calidad y cantidad de
trabajo.”

Asi las cosas, del material probatorio que milita en el expediente se puede
evidenciar este elemento debido a que en todos los contratos de prestacion
de servicios realizado por el actor en su cldusula tercera estipuld el valor del
contrato y la forma de pago, las cuales eran pagables mensualmente; por lo
que queda acreditado el segundo elemento de la relacion laboral.

La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador

Antes de resolver el problema juridico ya planteado en el acdpite que
antecede, la Sala aclara que el presente examen incluye un andlisis sumario
de los elementos denominados prestacion de servicio personal y remuneracion
debido a que estos elementos son comunes tanto en el contrato de prestacion
de servicio como en la relacion laboral. Existe reiterada jurisprudencia del
Consejo de Estado Seccidon Segunda, Sentencia 05001233100020050090201
(31472014), abr. 21/16 donde se considera que la ley vigente permite la
celebracion de contratos de prestacion de servicios con personas naturales,
tal como se desprende del articulo 32 de la ley 80 de 1993.

En el orden de ideas antes expuesto el Unico elemento que distingue el
contrato de prestacidon de servicios del contrato laboral, es el elemento
subordinacion que pasamos a estudiar a continuaciéon. En relaciéon con la
subordinacion, como Ultimo elemento de la relacion laboral y el mds
importante debido a que en este radica la diferencia entre un contrato de
prestacion de servicios y uno laboral y asi lo dispuesto la jurisprudencias
contenciosa.

4 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA-SUBSECCION A. Consejero
ponente: Dr. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Bogotd D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil once (2011).
Radicacion nimero: 52001-23-31-000-2003-00451-01(1016-09). Actor: SERAFIN ROMO BURBANO Y OTROS. Demandado:
DEPARTAMENTO DE NARINO Y ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE NARINO

5 Consejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia 05001233100020050090201 (31472014), Abr. 21/16
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En el orden de ideas antes expuesto el Unico elemento que distingue el
contrato de prestacion de servicios del contrato laboral, es el elemento
subordinacion que pasamos a estudiar a contfinuacion.

En el caso sub examine, se plantea la existencia de una relacion laboral
disfrazada bajo la figura del contrato de prestacion de servicios, lo cual no se
encuentra demostrado, por las siguientes razones:

La parte demandante para acreditar el elemento subordinacion alega que el
conftratista prestd el servicio personal y que recibia érdenes a fravés de la
ordenes de su jefe inmediato, cumpliendo con horario laboral y desarrollando
actividades misionales permanentes.

A la anterior afirmacion, la Sala argumenta que, de lo dispuesto en el articulo
32 de la ley 80 del 1993, se desprende que las entidades estatales podrdn
celebrar contratos de prestacion de servicios con personas naturales, cuando
dichas actividades no se puedan realizar con personal de planta, ya sea
porque el personal de planta no tenga los conocimientos especiales que el
servicio requiere o por que el personal de planta sea insuficiente.

En el caso sub judice del contenido de los contratos de prestacion de servicios,
se desprende que, se celebraron porque la entidad carecia de personal
suficiente, ni con el perfil requerido, por lo que resultaba a la luz de la ley,
contratar a una persona para que cumpliera el objeto contractual.

Indica la parte actora que el servicio a que se refieren los contratos de
prestacion en comento fue prestado en el periodo comprendido entre 01 de
agosto de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2015. Si bien es cierto se denota
una prestacion duradera de servicios, Al respecto la Sala anota que el
contrato de prestacidon de servicios, no es que se deba prestar por un tiempo
corto, sino por el tiempo estrictamente indispensable, de tal manera que no es
la duracion del contrato lo que configura la relacion laboral sino que la ley
prohibe que los contratos de prestacion de servicios se celebren por mayor
tiempo del necesario, para evitar asi que ciertas relaciones laborales se
celebren bajo el ropaje de prestacion de servicios, pero, se reitera, este hecho
tampoco faculta para manifestar que cuando el contrato de prestacion de
servicios se celebra por periodos largos estemos en presencia de una relacion
laboral.

Argumenta también la parte actora que el servicio lo prestd dentro del horario
establecido por la entidad contfratante, en los sitios dispuestos por la misma y
bajo la coordinacion esta; primero del escaso material probatorio obrante, no
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estd demostrado el cumplimiento del horario, debido a que los contratos no
evidencia dicha circunstancia, y de los testimonios rendidos en el proceso, son
genéricos al referirse a la subordinacion de la actora, no precisan, ni clarifican
ningun hecho que pueda llevar a la certeza a esta operador que se estd en
presencia del elemento subordinacion en esa relacion contractual y segundo
se evidencia por las certificaciones expedidas por Colsubsidio, Fundacion
Técnica Instituto Rochy, Fundacion Cristiana Ledn de Judas y Centro Educativo
San Luis Gonzaga (fls. 116-122), que esta presto sus servicios a través del SENA
en diferentes lugares, sin que se evidencie un acatamiento para con la
demandante.

En ese sentido se advierte que, entre los medios de prueba allegados al
proceso, no obra informacion alguna que permita advertir el deber de la
demandante de acogerse a un horario o las consecuencias legales o
confractuales negativas en caso de su incumplimiento u ordenes dirigidas a la
senora Gonzdlez, tendientes al estricto cumplimiento del horario del SENA.

No obstante, a lo anterior tampoco convierte al contrato de prestacion de
servicios en una relacion laboral debido a que resulta razonable que el
contrato de prestacion de servicios se ejecutd en los lugares y en las horas en
que la entidad contratante tenga la necesidad del servicio. Igualmente puede
decirse en relacion con la coordinacion o supervision del servicio porque toda
la entidad que contratan un servicio deben vigilar que el objeto del contrato
se cumpla en las condiciones estipuladas en las cldusulas respectivas.

Lo que se encuentra acreditado en el proceso es que existia una supervision
de parte de la entidad y ademds exigia un informe de lo realizado durante la
prestacion del servicio; pero este informe es apenas un medio para que la
entfidad contratante pudiera supervisar la manera como se prestod el servicio,
mas no constituye un elemento de subordinacion que califique el servicio
como de naturaleza laboral, porque al profesional, a la que alude esta
sentencia, la entidad demandada no le daba érdenes relacionadas con sus
conocimientos técnicos o profesionales. No se encuentra acreditado en el
proceso que la entidad contratante haya dado érdenes de este tipo al
contratista, que son las que en definitiva convertiian a la relacidn en
subordinada.

Debe advertirse que, actividades como rendir informes mensuales de la
ejecucion del contrato, pasar planillas o hacer la planeacion académica, no
pueden considerarse, por si mismas, como elementos de subordinacion
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laboral, pues hacen parte de la ejecucion y de las relaciones de coordinacion
propias del contrato de prestacion de servicios.

Como corolario de tfodo lo expuesto puede afirmarse que de los confratos de
prestacion de servicios allegados al proceso se desprende que el contratista y
la parte actora de manera libre y espontdnea pactaron lo relativo al contrato
de prestacion de servicios, como forma de pago, objeto, entre otfras clausulas,
y que prima la autonomia del contratista.

En ese orden de ideas, esta Sala ha de concluir que no existe una prueba de
la que fehacientemente se pueda inferir que la demandante no tenia la
posibilidad de actuar con independencia, es decir, que la senora Gonzdlez
laboraba de forma subordinada porque debia cumplir la intensidad horaria al
igual que los demds funcionarios de planta, como tampoco obran pruebas de
gue recibia érdenes o instrucciones por parte de los funcionarios del SENA.

Al no desvirtuarse¢ el contrato de prestacion de servicios, no es procedente la
declaracion del "Contrato Realidad”, no puede tener la misma connotacion
del empleado vinculado mediante una relacion legal y reglamentaria, ni
generar un frato similar al que tiene un empleado publico de planta.

Por lo anterior debido a que la parte actora no pudo demostrar el elemento
esencial del contrato laboral’, teniendo la obligaciéon de hacerlo de acuerdo
con estipulado por Honorable Consejo de Estadog en su Jurisprudencia la cual
ha desarrollado el principio de autorresponsabilidad de la prueba conforme a
la interpretacion analdgica del arficulo 167 del C.G.P. aplicado por remision
expresa del arficulo 306 de la ley 1437 de 2011, advierte que la carga

6 Consejo de Estado. Seccion 1. 17/08/2011. Exp. 1079-09. MP. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, en la cual
manifestd:

“La viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracion de un contrato realidad, depende
exclusivamente de la actividad probatoria de la parte demandante. Se debe desvirtuar la naturaleza
contractual de la relaciéon establecida vy la presencia de la relacién laboral real. Especialmente, se debe
probar la subordinacién, elemento que desentrana fundamentalmente la existencia de una relacién laboral
encubierta, lo que obliga al andlisis en conjunto probatorio que acompana el expediente en aras de
establecer las condiciones reales de prestacion del servicio en éste caso.”

7 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA. SUBSECCION A. Consejero
ponente: Dr. Wiliam Herndndez Gémez. Bogotd D.C., 23 de agosto de 2018. Radicacién: 080012333000201200401-01.
NUmero interno: 4363-2014. Medio de control:Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandante: Carlos Gregorio
Mejia de Alba. Demandado: Departamento Administrativo de Seguridad (DAS). Ley 1437 de 2011. Sentencia O-143-
2018.

8 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B. Consejera
ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.- Bogotd, D.C., cuatro (04) de febrero dos mil dieciséis (2016) Radicacion
numero: 05001-23-31-000-2010-02195-01(1149-15) Actor: HERNAN DE JESUS GUTIERREZ URIBE. Demandado: NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- EJERCITO NACIONAL.
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probatoria que estd obligado a cumplir quien tiene interés en salir victorioso en
sus pretensiones o sus excepciones. Asi lo ha senalado de manera uniforme la
jurisprudencia.

Conforme con lo antes senalado, se considera por parte de este operador
judicial® que no existe prueba que acredite la continuada subordinacion y
dependencia que alega la demandante, que existid en desarrollo del
contrato de prestacion de servicios, por cuanto que, no se evidencia el
cumplimiento de drdenes, instrucciones, directrices, lineamientos impartidos
por el contratante- hoy demandado- acerca de la manera o forma en que el
actor debia ejecutar su labor.

A manera de conclusidon puede decirse que lo que tipifica una relacion como
laboral o como contractual, no es por si solo el hecho de que exista un
cumplimiento de un horario, o que el servicio se preste en oficinas del
confratante o que se preste de manera personal o que se preste bajo la
supervision del contratante. La jurisprudencia colombiana ha sido clara al
afirmar que es el juez quien en cada caso concreto y dado las circunstancias
en la que se celebrd el contrato y a la manera que se prestd el servicio, quien
debe calificarsila relacion es laboral o contractual. Para ello el juez debe tener
en cuenta principalmente, si la manera como se presta el servicio fue
acordada libremente por las partes o por el contrario fue impuesta por el
contratante. Igualmente debe distinguir la Corporacion, el concepto de
supervision y vigilancia del concepto de subordinacion o dependencia debido
a que supervisar y vigilar no necesariamente implica subordinacion y
dependencia, sobre todo cuando el contratista tiene libertad para disponer
sobre la manera como presta el servicio en cuanto a conocimiento técnicos y
profesionales se refiere.

Por todo lo anteriormente expuesto la Sala de decisidon concluye en el caso
sub examine, no se encuentra demostrada la existencia de una relacion
laboral, sino meramente contractual y por tanto confirmard la decision de
primera instancia, que denegd las pretensiones de la demanda, por no haber

? Sentencia SU040/18
“De lo anterior se puede concluir que la teoria de la primacia de la realidad sobre las formas se aplica en
aquellos casos en los cuales el Estado encubre relaciones laborales en contratos de prestacion de servicios,
actuacién que implica “desconocer por un lado, los principios que rigen el funcionamiento de la funcion
publica, y por otro lado, las prestaciones sociales que son propias a la actividad laboral”.[47] En estos eventos,
para que proceda la declaracién de existencia del contrato realidad el juez constitucional deberd verificar
el cumplimiento de los requisitos dispuestos en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo.”
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acreditado todos los elementos del contrato laboral, por estar a justada a
derecho.

Costas.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de
liguidacidén y ejecucion previstos en el Codigo General del Proceso, que en el
numeral 1° del articulo 365 dispone que estardn a cargo de la parte “a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion”, y de conformidad
con el numeral 8 del mismo articulo, segun el cual solo habrd lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron.

En orden a lo anterior, esta Sala de Decision, condenard a la parte
demandante al pago de costas que efectivamente se hayan causado por ser
estd a la que le fue desfavorable el recurso, ordenando al Juzgado su
liguidacion conforme lo dispuesto en el arficulo 366 del C.G.P., incluyéndose
en las mismas las agencias en derecho aplicando el Acuerdo 1887 de 2003 del
Consejo Superior de la Judicatura.

DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision
Oral N° 1, administrando justicia en nombre de la Republica, y por autoridad
de la Ley,

IV. FALLA:

PRIMERO. confirmase |a sentencia del treinta y uno (31) de julio de dos mil
diecisiete (2017) proferida por el Juzgado Octavo (08) Administrativo del
Circuito de Cartagena, que negd las pretensiones de la demanda en el
proceso instaurado por la senora Beatriz Gonzdlez Zabaleta contra el SENA,
conforme ala parte motiva

SEGUNDO. CONDENAR en costas de segunda instancia ala parte demandante
de conformidad con la parte motiva de esta providencia, liquidense neo
rimara instancia.

TERCERO. NOTIFIQUESE |a presente sentencia.
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CUARTO. Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Juzgado
de origen, previas las anotaciones que fueren menester.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que la anterior sentencia fue discutida y aprobada por la Sala
de Decision, en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
(Ponente)

JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL \
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