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Doctor

EDGAR ALEXI VAZQUEZ CONTRERAS

Honorable Magistrado Tribunal Administrativo de Bolivar
E. S. D.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
RADICADO: 13 001 23 33 000-2016- 00191-00
DEMANDANTE: LUCIA ESTHER ORTEGA VASQUEZ
DEMANDADO: SENA

OMERIS MARIA ORTIZ ESCUDERO, mayor de edad, residente en esta ciudad,
abogada en ejercicio, identificada con la cédula de ciudadania nimero 64.554.872
de Sincelejo y portadora de la Tarjeta Profesional No.108137 del Consejo Superior
de la Judicatura, actuando en mi condicién de apoderada del Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA - Regional Bolivar, seguin consta en el poder que anexo otorgado
por la Director Regional, Dr. Jaime Torrado Casadiegos , acordes con las
resoluciones de nombramiento, acta de posesion adjuntos, de manera atenta y
respetuosa procedo a dar contestacién a la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho de la referencia, exponiendo para su consideracién los siguientes
argumentos, con el fin de que sean tenidos en cuenta al momento de proferir
sentencia dentro del asunto:

RESPUESTA A LOS HECHOS
Respondo a ellos asi:

AL HECHO 1: Cierto parcialmente y aclaro,la accionante estuvo vinculado al SENA
mediante Contratos de Prestacion de Servicios como , como instructor por horas de
formacion, a través de contratos interrumpidos, temporales, cuya duracion fue
siempre por tiempo limitado e indispensable para ejecutar el objeto contractual
convenido, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993 “[...] Son Contratos de prestacion de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion
y funcionamiento de la Entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados. En ningdn caso
estos contratos general relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable”. (La negrilla es nuestra).

la actora presto sus servicios al SENA, bajo la modalidad de contratos de prestacion
de servicios, cuyo objeto era brindar apoyo en las areas de elaboracion de objetos
artesanales para la poblacién desplazada y jovenes rurales.

AL HECHO 2: No es cierto, y aclaro la demandante no celebro contratos de
prestacion de servicios, de forma continua como lo indica el apoderado en este
hecho,la demandante suscribié contratos de prestacién de Servicios con el SENA,
de forma interrumpida cuya duracién fue siempre por tiempo limitado e
indispensable para ejecutar el objeto contractual .ver expediente administrativo.

En cuanto a los horarios, No es cierto que cumpliera horarios , y aclaro Ia contratista

debia cumplir el objeto por el cual fue contratada y es necesario resaltar que por,

este hecho, asi como ciertas actividades orientadas por la entidad para la prestacion

del servicio, no puede asegurarse automaticamente que haya subordinacion, en la

medida que dentro del desarrollo y ejecucion del objeto contractual en cualquier

contrato estatal de prestacion de servicios, es imperativo que las partes coordinen
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actividades ya que la entidad estatal contratante no esta obligada a recibir lo que a
voluntad el contratista presente como cumplimiento de lo pactado.

Como se desprende del material probatorio, la actora presté sus servicios al SENA,
bajo la modalidad de contratos de prestacién de servicios, cuyo objeto era brindar
apoyo en las areas de elaboracion de objetos artesanales , para la poblacion
desplazada y jovenes rurales.

AL HECHO 3: No es cierto, como lo plantea este hecho el apoderado de la
demandante, y aclaro la coordinacién de actividades entre contratante (Sena)
y contratista (demandante) eran necesarias para el desarrollo eficiente de la
actividad encomendada, lo cual no significa necesariamente la configuracién de un
elemento de subordinacién.

En cuanto a los horarios que la contratista debia cumplir el objeto por el cual fue
contratado es necesario resaltar que por, este hecho, asi como ciertas actividades
orientadas por la entidad para la prestacion del servicio, no puede asegurarse
automaticamente que haya subordinacién, en la medida que dentro del desarrollo y
ejecucion del objeto contractual en cualquier contrato estatal de prestacién de
servicios, es imperativo que las partes coordinen actividades ya que la entidad
estatal contratante no esta obligada a recibir lo que a voluntad el contratista presente
como cumplimiento de lo pactado.

La Seccion Segunda del Consejo de Estado retomé el texto de la sentencia 1J-0039
de 2003, y agregd lo siguiente en la sentencia proferida el 4 de marzo de 2010
dentro del proceso 0614-06, definiendo una demanda contra el SENA: “Ahora bien,
es necesario aclarar que la relacién de coordinacion de actividades entre
contratante y contratista que implica que el segundo se somete a las
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 su resultado, no significa necesariamente la configuracion de
un elemento de subordinacién”. Aclar6 ademas la sentencia que .. para
acreditar la existencia de la relacion laboral, es necesario probar que el supuesto
contratista se desempeiié6 en las mismas condiciones de cualquier otro
servidor publico y que las actividades realizadas no eran indispensables en
virtud de la necesaria relacion de coordinacién entre las partes contractuales’.
En relacion con el sitio donde se preste el servicio, la misma sentencia sefiald: “2-
No existe identidad de la relacién juridica derivada del contrato (sitio donde
se presto el servicio) con la situacién legal y reglamentaria, ya que, entre otras
razones, el hecho de trabajar al servicio del estado no puede en ningtin caso conferir
el status de empleado pablico, sujeto a un especifico régimen legal y reglamentario”.

Estos argumentos fueron reiterados por la misma Seccidn del Consejo de Estado
en la Sentencia proferida el 3 de junio de 2010 en el proceso 0361-08.

En la reciente sentencia de fecha 2 de mayo de 2013 Radicacién nimero: 05001-
23-31-000-2004-03742-01(2027-12), el mismo Consejo de Estado, después de
realizar un recuento de Ia jurisprudencia de esa Corporacién en relaciéon con los
Contratos de Prestacion de Servicios y el principio de primacia de la realidad sobre
las formalidades que puede conllevar al derecho al pago de prestaciones sociales,
el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo concluyé que para acreditar la
existencia de la relacién laboral, es necesario probar que el supuesto contratista se
desempefi en las mismas condiciones que cualquier otro servidor publico y que las
actividades realizadas no eran indispensables en virtud de la necesaria relacién de
coordinacion que debe existir entre las partes; la Sentencia reiter6 ademas que la
relacion de coordinacién de actividades entre contratante y contratista implica que
el segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de
la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho
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de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes
sobre sus resultados, lo cual no significa necesariamente la configuracion de un
elemento de subordinacion.

AL HECHO 4: Cierto y aclaro la demandate presento derecho de peticion que fue
resulta de fondo Mediante Oficio radicado con el nimero 2-2015-004032 de fecha
27 de julio del 2015, negando a la actora el derecho a las prestaciones sociales y
derechos laborales solicitados en atencién a que los contratos suscritos con éste
estan regulados por la Ley 80 de 1993

AL HECHO 5: Cierto y aclaro la demandate presento peticién que fue resulta de
fondo Mediante Oficio radicado con el nimero 2-2015-004032 de fecha 27 de julio
del 2015, el SENA —Regional Bolivar, respondié la solicitud negando a la actora el
derecho a las prestaciones sociales y derechos laborales solicitados en atencion a
que los contratos suscritos con éste estan regulados por la Ley 80 de 1993

La misma Ley , contempla que, quienes celebren contratos bajo la modalidad de
prestacion de servicios, no tienen derecho al reconocimiento y pago de prestaciones
sociales.

Como se desprende del material probatorio, el actor presté sus servicios al SENA,
bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios.

De otra parte, se advierte que los contratos suscritos entre las partes se efectuaron
bajo el amparo de la Ley 80 de 1993, por lo cual se colige que conocié y aceptd tal
forma de vinculacién que no generaba relacion laboral ni prestaciones sociales al
contratista.

AL HECHO 6 :No es cierto este hecho como lo plantea el apoderado de la parte
demandante, En este entendido las personas naturales o juridicas vinculadas a la
administracion mediante un contrato de prestacion de servicios realizan las
actividades con autonomia técnica, administrativa y financiera y sin subordinacion;
no se dan drdenes simplemente se supervisa y controla el resultado, no el como se
realiza; existe autonomia para fijar las condiciones del cumplimiento del servicio;
solo tienen derecho al pago de los emolumentos expresa y previamente convenidos
en los respectivos contratos.

AL HECHO 7: No es un hecho sino un requisito para poder demandar
RESPUESTA A LAS PRETENSIONES

Se responden en el mismo orden planteado por el apoderado de la demandante,
cenidos ademas al modo como fueron rotulados numéricamente, para facilidad de
la comprensién de la posicién de mi representada.

En consideracion a lo que indicaré frente a los hechos de la demanda, me opongo
a las pretensiones solicitadas por el actor asi:

I.DECLARACION

H

A LA PRIMERA : Me opongo a que se declare la nulidad del oficio nimero 2-2015-
004032 de fecha 27 de julio del 2015, puesto que no existe fundamento legal que
de conformidad a su forma y contenido, desvirtué la presuncion de legalidad que los
reviste.

ILCONDENA

A LA PRIMERA: Me opongo a esta condena por ser consecuencia de la anterior
declaracion, ya que la vinculacién del actor no fue de caracter laboral sino
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contractual enmarcada dentro de la modalidad de prestacién de servicios cuya
tipologia, definicion y naturaleza definida en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley
80 de 1993 establece que este tipo de contratos no generan relacién laboral ni
prestaciones sociales.

Po lo anterior la entidad que represento no est4 obligada a reconocer y pagar
prestaciones sociales y cualquier otro emolumento de quien no haya prestado sus
servicios a la entidad en virtud de una relacién legal y reglamentaria o una relacion
contractual laboral publica.

Ademas, el Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA Regional Bolivar le cancel6 al
actor la totalidad de los honorarios convenidos, lo que conduce a que no esta
obligada a efectuar pagos que excedan el valor pactado en las érdenes y contratos
de prestacion de servicios.

% En cuanto a la pretension tercera se hara pronunciamiento en el orden en que
fueron presentadas dividiendo ademas por parrafos para mejor comprension del
despacho

A LA TERCERA : Me opongo a 2sta solicitud de condena por ser consecuencia de
las anteriores afirmaciones en razén que a la sefiora LUCIA ESTHER ORTEGA
VASQUEZ, dentro del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA Regional Bolivar
tenia el caracter de contratista independiente por prestacion de servicios.

EN CUANTO EL PARRAFO SEGUNDO: Me opongo a esta solicitud de condena
por ser consecuencia de las anteriores afirmaciones, en razén que no existié entre
las partes una relacién de cardcter laboral por lo que no puede predicarse ningun
tipo de las prerrogativas que se aspiran con la presente demanda.

EN CUANTO EL PARRAFO TERCERO: Me opongo a esta solicitud de condena
por ser consecuencia de las anteriores afirmaciones ya que la vinculacion del actor
no fue de caracter laboral sino contractual enmarcada dentro de la modalidad de
prestacion de servicios cuya tipologia, definicién y naturaleza definida en el numeral
3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 establece que este tipo de contratos no
generan relacién laboral ni prestaciones sociales.

EN CUANTO EL PARRAFO CUARTO : Me opongo a esta solicitud de condena
por ser consecuencia de las anteriores afirmaciones en razén que la sefiora LUCIA
ESTHER ORTEGA VASQUEZ , dentro del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA
Regional Bolivar tenia el caracter de contratista independiente por prestacién de
servicios y no de caracter laboral.

EN CUANTO EL PARRAFO QUINTO: Me opongo a esta solicitud de condena por
ser consecuencia de las anteriores El Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA
actué conforme a lo dispuesto en la Constitucién Politica y la Ley.

EXCEPCIONES
Solicito declarar probadas la siguiente excepcién Excepciones Fondo:

> PRESCRIPCION:

Aunque los aspectos debatidos en el presente proceso son mas de derecho que de
hechos, sin embargo, como hasta la fecha no existe pronunciamiento judicial, es
necesario proponer las excepciones que en derecho correspondan, en defensa de
los intereses de la entidad demandada, méxime cuando dentro de las pretensiones
se aspira al reconocimiento y pago de prestaciones sociales producto de una
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supuesta relacion entre las partes derivada de un contrato de trabajo, sin que la
presentacion de la presente excepcion signifique la aceptacion de las pretensiones
de la demanda.

> Inexistencia de la obligacion y del demandado Servicio Nacional
de Aprendizaje SENA - Regional Bolivar

Por razén a que la vinculacion de la sefiora LUCIA ESTHER ORTEGA VASQUEZ,
con el SENA Regional Bolivar lo fue a través de Contratos de Prestacion de
Servicios y no mediante un contrato de trabajo.

Sobre este particular es necesario reiterar lo consignado por el numeral 3° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que al respecto indica: “Son contratos de prestacion
de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados. En ningin caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable”.

Un contrato de prestacion de servicios no supone las mismas condiciones ni
requisitos de un contrato laboral, puesto que en el caso de un contrato de servicios,
la obligacion es de hacer algo, mas no de cumplir un horario ni de tener una
subordinacion permanente. Este tipo de contratos no genera relacién laboral ni
prestaciones sociales y se celebran por un término preestablecido.

Sobre el contrato de prestacion de servicios, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-154/97, Magistrado Ponente HERNANDO HERRERA VERGARA,
sefnalo que “un contrato de prestacién de servicios es la actividad independiente
desarrollada, que puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacién laboral o dependencia consistente en Ia potestad de
impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.”

De igual forma mediante sentencia del 16 de mayo de 1991, proferida por el Consejo
de Estado, seccion primera, expediente 1323, Magistrado Ponente LIBARDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, se aclar6 que a pesar de que ni el Cédigo Civil ni el
Codigo de Comercio definen lo que debe entenderse como contrato de Prestacion
de servicios, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lenguay
la concepcion tradicional que se ha tenido de aquel, puede afirmarse que son
aquellas actividades en las cuales predomina el ejercicio del intelecto y que han sido
reconocidas por el Estado.

De las pruebas aportadas al proceso se desprende que las labores desarrolladas
por la actora y el cumplimiento de las actividades especificas a é| encomendadas
pueden materializarse a través de un contrato de prestacion de servicios. Aunque
doctrinaria y jurisprudencialmente se ha aceptado que el contrato de prestacion de
servicios no genera una relacién laboral, no sobra reiterar la precision que sobre
este particular ha efectuado la Ley 80 de 1993 en su articulo 32. Igualmente es
conveniente recordar la prescripcion ‘para que se celebren por el término
estrictamente indispensable” porque estos contratos no estan previstos para
remplazar de la institucion la planta de personal.

Finalmente debo expresar que de acuerdo a lo antes indicado no puede endilgarse
obligacion laboral a cargo del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA porque el
vinculo juridico establecido con la demandante fue el de un contrato de prestacion
de servicios; en consecuencia no existe obligacién a cargo de la entidad que
represento para el pago de las obligaciones laborales pretendidas por la actora por
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cuanto no se encuentran reunidos los presupuestos basicos para su
reconocimiento.

Ahora bien, el demandante solicita el reconocimiento y pago de acreencias laborales
como si ésta hubiera desempefiado un cargo para el que no fue contratado y que
jamas desempefi6, por lo tanto no existe causa juridica para dicha reclamacion,
pues desempefid el objeto por el cual fue contratada que corresponden a las de
impartir formaciéon en el areas de artesanias .

Asimismo, devengd los honorarios convenidos entre las partes, que fueron
cancelados en su totalidad lo que conduce a que el Servicio Nacional de Aprendizaje
- SENA Regional Bolivar no esta obligado a efectuar pagos que excedan el valor
pactado en los contratos de prestacién de servicios las cuales el demandante
manifestd conocer y aceptar.

Ahora bien, la demandante solicita el reconocimiento y pago de acreencias laborales
como si ésta hubiera desempefiado un cargo para el que no fue contratado y que
jamas desempefi6, por lo tanto no existe causa juridica para dicha reclamacion,
pues desempefio el objeto por el cual fue contratada que corresponden a las de
impartir formacién en el areas de artesanias .

Asimismo, devengé los honorarios convenidos entre las partes, que fueron
cancelados en su totalidad lo que conduce a que el Servicio Nacional de Aprendizaje
- SENA Regional Bolivar no esta obligado a efectuar pagos que excedan el valor
pactado en los contratos de prestacion de servicios las cuales el demandante
manifesté conocer y aceptar. :

> BUENA FE.

Se invoca el principio de la buena fe previsto en el articulo 83 de la Constitucién
Politica segun el cual “las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cefiirse a los postulados de buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas”, en armonia con lo dispuesto
en el articulo 1603 del Cadigo Civil.

Asi las cosas el SENA al suscribir las érdenes y contratos de prestacién de servicios
con el actor lo hizo bajo el entendido que éste lo ejecutaria de buena fe y por
consiguiente se obligaba al cumplimiento de lo pactado en sus clausulas por lo que
no es dable entonces predicar la existencia de un vinculo de carécter laboral cuando
el mismo demandante manifesté su voluntad de prestar sus servicios mediante unos
contratos regidos por la Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios, a mas de
que en el plenario no obra probanza alguna que permita inferir que los mismos no
fueron ejecutados en la forma como alli se pacté.

» COBRO DE LO NO DEBIDO.

La demandante solicita el reconocimiento y pago de acreencias laborales como si
éste hubiera desempefiado un cargo para el que no fue contratado y que jamas
desempefio, por lo tanto no existe causa juridica para dicha reclamacion, pues
desempeno el objeto por el cual fue contratado.

Asi mismo, deveng6 los honorarios convenidos entre las partes, que fueron
cancelados en su totalidad lo que conduce a que el Servicio Nacional de Aprendizaje
- SENA Regional Bolivar no esté obligado a efectuar pagos que excedan al valor
pactado en los contratos de prestacién de servicios las cuales la demandante
manifestd conocer y aceptar.



> EXCEPCIONES DE CARACTER GENERICO.

Las demas que aparezcan probadas durante el proceso y que por no requerir de
formulacion expresa el Tribunal debera decretarlas de oficio.

FUNDAMENTACION FACTICA Y JURIDICA DE NUESTRA DEFENSA

La entidad que represento no ha violado las disposiciones aludidas por el
demandante referentes a los articulos 1, 2, 3, 6, 13, 25, 53, 122, 123 y 125 de la
Constitucion Politica, asi como tampoco los Decretos 3135/68, 1848/69 y 1042/78,
el articulo 32 numeral 3° de la Ley 80 de 1993, conforme a lo que expondré a
continuacion:

La Constitucion Politica de 1391, reguldé lo pertinente a la funcién publica,
estableciendo las notas caracteristicas de la relacidn laboral con la administracion
publica asi:

“Articulo 122.- Desempefio de las funciones publicas. No _habré empleo
publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para
proveer los de carécter remunerado se requiere que estén contemplados
en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto

correspondiente”.

Articulo 125.- Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine Ia ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucidn o la Ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes (...)".

El ordenamiento juridico autoriza diferentes clases de vinculacion de personas con
las entidades publicas segin sus situaciones, se destacan como modalidades
principales las siguientes:

A. La vinculacion legal y reglamentaria (de empleados publicos),

B. Laboral contractual (de trabajadores oficiales con esa clase de contratos) y,

C. Contractual administrativa (¢ontratos de prestacion de servicios — contratistas),
cada una con su propio régimen.

A. Lavinculacién legal y reglamentaria (de los empleados publicos).

Es la vinculacién propia de los empleados publicos que se manifiesta a través de la
expedicion de un acto administrativo de nombramiento y se perfecciona con la
posesion del empleo.

Varias disposiciones hari regulado los empleos publicos que pueden desempenar,
entre otros, los empleados publicos, entre las cuales se destacan la Ley 42 de 1913,
el Decreto Ley 2400 de’' 1968, etc.

Ley 42 de 1913 Cddigo de Régimen Politico y Municipal en su tiempo dispuso:

“Articulo 5.- Son empleados publicos todos los individuos que desempefian
destinos creados o reconocidos en las leyes. Lo son igualmente los que
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desemperian destinos creados por ordenanzas, acuerdos y decretos
validos. Dichos empleados se clasifican en tres categorias, a saber:

1. Los Magistrados, que son los empleados que ejercen jurisdiccion o
autoridad.

2. Los simples funcionarios publicos, que son los empleados que no ejercen
Jurisdiccion o autoridad, pero que tienen funciones que no pueden ejecutar
sino en su calidad de empleados; y

a) Los meros oficiales publicos, que son los empleados que ejercen

funciones que
cualquiera puede desempefiar, aun sin tener la calidad de empleado”.

El Decreto Ley 2400 de 1968, expedido por el Presidente de la Republica, modifico
las normas que regulan la administracion de personal civil, en el articulo 2° ordend:

“...Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un
empleo y que ha tomado posesién del mismo.

(--)

Para el ejercicio_de funciones de caracter permanente se crearan los
empleos correspondientes, y en ningtin caso, podran celebrarse contratos
de prestacién de servicios para el desemperio de tales funciones”.

El Decreto Ley 1042 de 1978, expedido por el Presidente de la Republica, en
ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiri6 la Ley 52 de 1978,
establecio el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos de la
administracién publica y en lo pertinente previo:

“Articulo 2°.- De la nocién de empleo. Se entiende por empleo el conjunto
de funciones, deberes y responsabilidades que han de ser atendidos por
una persona natural, para satisfacer necesidades permanentes de la
administracién publica.

Los deberes, funciones y responsabilidades de los diferentes empleos son
establecidos por la Constitucién, la ley o el reglamento, o asignados por
autoridad competente”.

Por su parte, el articulo 122 de la Constitucién Politica sefala:

“No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos
en el presupuesto correspondiente (...)".

A su vez, el articulo 123 ibidem consagra:

“‘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 estéan al servicio del
Estado y de la comunidad, ejerceran sus funciones en la forma prevista por
la Constitucion, la ley y el reglamento. La ley determinara el régimen
aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones
publicas y regulara su ejercicio”.

De las anteriores disposiciones es posible establecer los elementos esenciales de
los empleos estatales asi:
8



a) La existencia del empleo en la planta de personal de la entidad. Si el empleo no
esta

previsto en la respectiva planta de personal, es un imposible aceptar que se puede

desempenar o que no existe.

b) La determinacion de las funciones propias del cargo ya previsto en la
planta de

personal. Para la determinacion de dichas funciones se tienen en cuenta las de la
Entidad, de la dependencia donde se labora y de la labor que cumple;
especialmente se observan los manuales de funciones generales y especificas y los
requisitos aplicables. La obligacién del empleado es la de cumplir los mandatos del
ordenamiento juridico que le competan; la desobediencia tiene relacién con dichos
mandatos.

Ahora bien, cuando el empleo especifico (que el interesado pretende desempenar)
no esta previsto en la respectiva planta de personal, el hecho que existan otros
cargos parecidos que ya estan siendo desempefados por otras personas y que el
personal vinculado por contrato de prestacién de servicios realice labores similares
a las que desempefian esos empleados publicos, no conduce a que se pueda
aceptar que el empleo publico existe de acuerdo al régimen juridico con las
funciones que atiende el contratista, para luego admitir que esa relacién contractual
encubre una relacién legal y reglamentaria.

c) La prevision de los recursos en el presupuesto para el pago de los gastos
que

demande el empleo, tienen que ver con el salario, prestaciones sociales, etc.
Entonces, es necesario distinguir entre los recursos para cubrir las_obligaciones
laborales de los servidores publicos y otra clase de recursos previstos en los
presupuestos estatales. Por lo tanto, la existencia de otros recursos econdmicos
con los cuales se puedan pagar obligaciones de otra naturaleza (v.gr. las derivadas
de los contratos estatales) no implica el cumplimiento de la exigencia sefalada.

Adicionalmente, el articulo 125 constitucional sefala que el ingreso al servicio
publico se hara previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley
para determinar los méritos y calidades de los aspirantes, y para ellos es
indispensable la designacién valida (nombramiento o eleccién, seqin sea el caso)
seguida de la posesion, de esta forma, la persona nombrada y posesionada, queda
investida de las facultades para prestar el servicio correspondiente.

En esta forma de vinculacion al servicio el régimen laboral se encuentra previamente
determinado en la ley, de modo que no existe la posibilidad de que el Estado
empleador y el servidor, puedan discutir y convenir las condiciones del empleo, asi
como tampoco variar los alcances normativos que regulan la relacién de trabajo.

B. Vinculacién por contrato de trabajo (de trabajadores oficiales).

De otra parte, también pueden desempefar empieos publicos los denominados
trabajadores oficiales, los cuales estan vinculados por una relacién contractual
laboral publica vinculados por contrato de trabajo. Ellos cuentan con su propia
legislacion y sus derechos estan consagrados en las normas publicas, ademas de
otras que se autorizan para ellos (v.gr. convenciones colectivas y laudos arbitrales).
Ahora, las controversias derivadas del contrato de trabajo son del resorte de la
jurisdiccién laboral ordinaria.

Por el Decreto 2127 de agosto 28 de 1945 (D. O. No. 25.933) el Presidente de la
Republica, reglamenté la Ley 62 de 1945, en lo relativo al contrato individual de
trabajo, alli se dispone:
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“Articulo 10. Se entiende por contrato de trabajo la relacién juridica entre el
trabajador y el patrono, en razén de la cual quedan obligados
reciprocamente, el primero, a ejecutar una o varias obras o labores, o a
prestar personalmente un servicio intelectual o material, en beneficio del
segundo y bajo su continuada dependencia y este dltimo a pagar a aquel
cierta remuneracion.

Articulo 20. En consecuencia para que haya contrato de trabajo se requiere
que concurran estos tres elementos: a. La actividad personal del trabajador,
es decir, realizada por si mismo; b. La dependencia del trabajador respecto
del patrono, que otorga a éste la facultad de imponerle un reglamento, darle
ordenes y vigilar su cumplimiento, la cual debe ser prolongada, y no
instantanea ni simplemente ocasional y c. El salario como retribucion del
servicio.

Articulo 3o. Por el contrario, una vez reunidos los tres elementos de que
trata el articulo anterior, el contrato de trabajo no deja de serlo por virtud
del nombre que se le dé, ni de las condiciones peculiares del patrono, ya
sea persona juridica o natural; ni de las modalidades de la labor; ni del
tiempo que en su ejecucién se invierta; ni del sitio en donde se realice, asi
sea el domicilio del trabajador; ni de la naturaleza de la remuneracioén, ya
en dinero, ya en especie o ya en simple ensefianza; ni del sistema de pago;
ni de otras circunstancias cualesquiera.

Articulo 4o. No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, las
relaciones entre los empleados publicos y la administracién Nacional,
Departamental o Municipal no constituyen contratos de trabajo, y se rigen
por leyes especiales, a menos que se trate de la construccién o
sostenimiento de las obras publicas, o de empresas _industriales,
comerciales, agricolas o ganaderas que se exploten con fines de lucro, o
de instituciones idénticas a las de los particulares o susceptibles de ser
fundadas y manejadas por estos en la misma forma”,

De otra parte, las disposiciones legales antes indicadas determinaron que la
vinculacion laboral contractual oficial tiene relacion con tres grupos de actividades:

1. Trabajo en construccion o sostenimiento de las obras publicas de la
administracién, o

2. Trabajo en empresas industriales, comerciales, agricolas o ganaderas que se
exploten con fines de lucro, o,

3. Trabajo en instituciones idénticas a las de los particulares o susceptibles de ser
fundadas y manejadas por éstos en la misma forma.

Ahora bien, los trabajadores oficiales no estan sujetos a una relacion legal y
reglamentaria. Las labores relacionadas con su empleo se determinan en el contrato
y deméas normas compatibles (relacién de contrato de trabajo) y, asi, en verdad, el
trabajador oficial —salvo situacién especial- no cumple funciones esencialmente
ligadas con el Estado ni con la administracién; por eso, quienes tienen que ver con
estas funciones estatales en las empresas industriales y comerciales tienen el
caracter de empleados publicos. A los trabajadores oficiales les es aplicable el
capitulo de los derechos sociales, econémicos y culturales, en particular el articulo
53 y el Codigo Sustantivo del Trabajo.

El Codigo Sustantivo del Trabajo, en su articulo 23 consagra los elementos
esenciales del contrato de trabajo, a saber:
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a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo.

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

c. Un salario como retribucién del servicio.

Entonces, los elementos esenciales que rigen todo contrato de trabajo son en
resumen, la prestacion personal del servicio, la subordinacién y un salario a titulo
de retribucion. Se advierte que estos tres elementos (tipificadores de la relacion
contractual laboral del trabajador oficial) son diferentes a los establecidos en la
misma constitucién politica respecto de la relacién legal y reglamentaria de los
empleados publicos (relacién laboral administrativa de derecho publico) que ya se
han enunciado.

Es asi que la similitud de algunos de esos elementos no puede llevar a confusion:
El trabajador cumple dérdenes del superior segln su voluntad, el reglamento y el
contrato, mientras que el empleado publico debe cumplir lo que dispone el
ordenamiento juridico al cual estd sometido; el salario —como retribucion del
servicio- para el trabajador se determina libremente por el patrono con algunas
limitaciones por convencién, etc. Mientras que la remuneracion del empleado
publico se fija conforme a las normas proferidas por las autoridades sefaladas en
el régimen juridico.

C. Vinculacién por contrato de prestacién de servicios (de los contratistas del
Estado).

Entre las disposiciones reguladoras de esta clase de vinculacion se encuentra el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que permite la vinculacion de personal mediante
érdenes de servicios o contratos para desarrollar actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad.

Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan desarrollarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

El vinculo contractual no genera relacién de caracter laboral, por manera que no
son servidores publicos y, en consecuencia, no hay lugar al reconocimiento y pago
de salarios y prestaciones sociales, veamos:

“Ley 80 de 1993, articulo 32. Contratos Estatales. ..

(--)

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

especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable”.
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Conforme a lo dispuesto en la norma, una situacién autorizada para la contratacion
de servicios es cuando en la planta de personal de la entidad no exista el cargo o
los existentes no sean suficientes (y estén provistos), en cuyo evento la
administracion puede vincular, a través de contrato de prestacion de servicios,
personal para atender las funciones que autoriza la ley. Otro evento autorizado
legalmente es para vincular personal con conocimientos especializados.

Estos contratos de prestacion de servicios constituyen una verdadera herramienta
de gestién administrativa que propende por la realizacién de los fines del Estado.

En Sentencia de noviembre 30 de 2000, dentro del proceso radicado con el nimero
2888-99 de la Seccidén Segunda del Consejo de Estado, se unificé la decision en
esta clase de controversias (contrato realidad). Se concluy6é que mientras que no
existiera empleo que proveer y no se dieran otras circunstancias alli sefaladas no
era factible considerar que con el contrato de prestacién de servicios se hubiera
querido ocultar una relacién laboral de derecho publico. Se enfatizé6 que para
adquirir la condicién de empleado publico (relacién legal — reglamentaria del laboral
administrativo) y que de éste se deriven derechos que ellos tienen, conforme a la
legislacion es necesario que se verifiquen otros elementos propios de esta clase de
relacion en el derecho publico como son:

i) La existencia del empleo en la planta de personal de la entidad, ante la
imposibilidad de desempefar un cargo que no esté creado por la Constitucién
Politica, ley o reglamento;

ii) La determinacion de las funciones propias del cargo previsto en la planta de
personal; acerca de este punto se observa que el cumplimiento de labores
similares de empleados publicos no significa que existan esas funciones para
otra clase de relaciones y que por tal razén se satisfaga esta exigencia;

iii) La prevision de los recursos en el presupuesto para el pago de los gastos
que demande el empleo, los cuales tienen que ver con el salario,
prestaciones sociales, etc. y,

iv) La existencia de otros recursos econdémicos con los cuales se puedan pagar
obligaciones de otra naturaleza v. gr. las derivadas de contratos estatales, no
implica el cumplimiento de la exigencia sefialada (Articulo 122 de la C.P.).
Ademas, se precisé que el ingreso al servicio publico (en relacién laboral
administrativa) requiere de la designacion valida (nombramiento o eleccién)
conforme al régimen juridico, seguida de la posesion, para poder entrar a
ejercer las funciones del empleo.

Y respecto de salarios y prestaciones reclamadas en igualdad de condiciones a
empleados publicos se llegé a la conclusion que no era factible su reconocimiento,
lo cual concordaba con lo dispuesto al respecto en la Sentencia C-555 de 1994.
Sobre el reconocimiento del tiempo bajo el contrato de prestacion de servicios para
efectos prestacionales y pensionales se consideré su improcedencia, porque la
persona no tenia la calidad de empleado publico conforme al ordenamiento juridico.
Ahora, se senalo que en algunos casos en los cuales la persona desempefié labores
similares a las de los empleados publicos eran posibles, en aras de los principios
de igualdad y equidad.

Por su parte, el principio consagrado en el articulo 53 de la C.P. conforme al cual
las relaciones de trabajo se sujetan a una remuneracién minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, es preciso interpretario en armonia
con el articulo 13 ibidem y por consiguiente el trato a las personas que se
encuentran en la misma situacién debe ser similar. Aunque el derecho a la igualdad
admite la diversidad de reglas cuando se trata de hip6tesis distintas, tal distincion
debe estar clara y ciertamente fundada en razones que justifiquen el trato distinto.
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Ellas procederan de elementos objetivos emanados cabalmente de las
circunstancias distintas, que de suyo reclaman también trato adecuado a cada una.

Caso concreto.

Resulta indiscutible que la vinculaciéon que tuvo la sefora LUCIA ESTHER
ORTEGA VASQUEZ , con el Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, fue a través
de contratos de prestacion de servicios, por el tiempo estrictamente necesario,
contratos de servicio cuya tipologia, definicion y naturaleza se encuentra definido
en el numeral 3° del articuio 32 de la Ley 80 de 1993.

Se tiene claro que no se configura, ni se demuestran, ni se pueden demostrar para
el presente caso, la existencia de una relacién laboral de la cual se puedan
reconocer las prestaciones alegadas u otras como cesantias, bonificaciones, etc.,
propios de una relacion laboral, para cuyo reconocimiento y pago seria necesario
que se encontraran probados los elementos que tipifican un contrato de trabajo y lo
diferencian de un contrato de prestacion de servicios:

a. La actividad personal del demandante. Lo que en esta relacién contractual por
prestacion de servicios, es elemento esencial segun la propia naturaleza legal
del contrato estatal; luego el hecho de la prestacion personal del mismo por el
contratista, para el caso no configura la existencia e identidad con el elemento
propio de la relacion laboral; simplemente en los contratos es necesario que el
contratado preste personalmente el servicio o las actividades relacionadas con
el objeto o fin del contrato ya sea laboral o de prestacién de servicios estatal.

b. La continuada subordinacién y dependencia. Esta situacion no fue dada dentro
de la prestacion del servicio por el contratista interesado pudiendo determinarse
con exactitud que el demandante se encontraba sometido a lo estatuido por el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993. En este aspecto es necesario resaltar, que por
el hecho de cumplir horarios y ciertas actividades orientadas por la entidad
donde el actor prestd el servicio, no puede asegurarse automaticamente que
haya subordinacion, en la medida que dentro del desarrollo y ejecucién del
objeto contratado en cualquier contrato estatal de prestacion de servicios, es
imperativo que las partes coordinen actividades ya que la entidad estatal
contratante no esta obligada a recibir lo que a voluntad el contratista presente
como cumplimiento de lo pactado.

En efecto, la Ley 80 de 1993 articulos 4° y 5° han impuesto deberes reciprocos
a las partes contratantes y por ello los contratistas, en este caso, los instructores
quedan supeditados al cumplimiento idéneo de las obligaciones a su cargo; pues
el fin de su contrato es satisfacer a la entidad en una determinada necesidad; en
nuestro caso, que se pueda cubrir la oferta de servicios de formacion profesional
y aprendizaje ofrecidos a los colombianos. Luego, no se puede asegurar que si
el contratista recibié instrucciones, tal hecho constituya subordinacion o
intromision en la autonomia que el contratista tiene al desarrollar el objeto
contratado; pues simplemente con ello el SENA asegura la calidad y resultados
deseados en la contratacién acordes con sus derechos como contratante a la
luz del articulo 4° de la Ley 80 de 1993.

c. Sueldo o salario. Como remuneracion del servicio en una relacién laboral, el que
por definicion y origen es de naturaleza diferente al concepto de honorarios por
prestacion de servicios.

En estas circunstancias resulta evidente que el actor no se desempefié en igualdad
de condiciones a un empleado publico ni muchos menos hubiese ostentado el
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caracter de trabajador oficial y bien podia ser contratado por prestacion de servicios
ante la ausencia de personal de planta o la insuficiencia del personal existente.

El hecho que en el caso de la ejecucion de los contratos de prestacion de servicios
suscritos por el actor se den algunas circunstancias parecidas a las que existen
respecto de los empleados publicos no puede llevar a la conclusion de que encubre
una relacion laboral administrativa.

Como apoyo jurisprudencial a lo expuesto en precedencia me permito traer a
colacion, en un asunto similar al que nos ocupa, apartes de lo sefialado por el
Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccién A, C, P. Dr. Jaime Moreno Garcia, Bogota D.C. 22 de febrero de 2007,
Ref. Exp. Numero 47001-2331-000-1999-00248-01 Actor: Lilia Emperatriz Codina
Senior. Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA quien expreso:

“...se ha sostenido que entre contratante y contratista puede existir una
relacion de coordinacion en sus actividades, de manera que el segundo se
somete a las 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, por ello no significa necesariamente
la configuracién de un elemento de subordinacién. En efecto, de
conformidad con la Sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del
18 de noviembre de 2003, Rad. IJ-0039, M.P. Nicolas Péjaro Pefiaranda:

“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;
situacion que hace imperiosa la contratacion de personas ajenas a la
entidad. Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las pautas de
ésta y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas
actividades. Seria absurdo que contratistas encargados del aseo, que
deben requerirse con urgencia durante la jomada ordinaria de trabajo 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 subordinacién lo que surge es una
actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada en las
clausulas contractuales”.

En desarrollo del anterior postulado expuesto por la Sala Plena, la Seccién
Segunda ha dicho:

(--)

Aunque a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un horario
es de suyo elemento configurativo de la subordinacion transformando una
relacion que ab initio se consideré como contractual en laboral, lo cierto es
que en determinados casos el cumplimiento de un horario es sencillamente
la manifestacion de una concertacion contractual entre las partes,
administracion y particular, para desarrollar el objeto del contrato en forma
coordinada con los usos y condiciones generalmente aceptadas y
necesarias para llevar a cabo el cumplimiento de la labor.

El sub lite se encuadra dentro de tal circunstancia, pues entre el libelista y
la entidad accionada hubo una relacién de coordinacién, que no permite
configurar la existencia de una subordinacion, y por tanto, no ha lugar a
deducir que en realidad se hubiera encubierto una relacion laboral, aun
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cuando los otros dos (2) elementos, prestacion personal del servicio y
remuneracion si se hallan suficientemente probados en el expediente.

...(Sentencia de la Subseccién B, M.P. Alejandro Ordofiez Maldonado del
19 de febrero de 2004, Exp. No. 0099-03)

(..)

Lo anterior significa que el contrato de prestacién de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién o dependencia respecto
del empleador, evento en el cual surgira el derecho al pago de prestaciones
sociales a favor del contratista, en aplicacién del principio de prevalencia
de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo segun el articulo
53 de la Constitucién Politica.

Se arriman como pruebas de la subordinacion dos declaraciones cuyo
anélisis pasara a efectuar la Sala.

Estas declaraciones no resultan concluyentes sobre la existencia de un
vinculo de subordinacién entre la accionada y el actor, pues de un lado, no
se precisa bajo las 6rdenes de qué funcionario se encontraba el
demandante como quiera que se duda por los declarantes acerca de quién
cumplia dicho papel entre los coordinadores, el jefe de personal, la
enfermera jefe, etc., como eventuales superiores del mismo; y de otro lado,
se indica que el actor respondia a cualquier persona de cualquier
dependencia que lo llamara a mantenimiento, afirmacién que introduce aun
mayor duda porque se estaria confundiendo la existencia de una relacién
de subordinacién con la solicitud de que sus servicios hiciera cualquier
empleado de la entidad.

De acuerdo con lo anterior, la Sala considera que no son suficientes los
elementos de prueba para configurar en el presente caso la existencia de
una relacion de tipo laboral por cuanto el demandante cumplié su oficio sin
recibir instrucciones sobre el mismo; en efecto, la actividad consistié en
aplicar sus habilidades de manera independiente y auténoma para el
servicio de la entidad. La circunstancia de que laborara un namero
determinado de horas no constituye elemento para afirmar que existiera
una relacion de sujecion (Sentencia 2161/04, Demandado: Hospital San
Martin, Municipio de Astrea César).

Entonces, constituye requisito indispensable para demostrar la existencia
de una relaciéon de trabajo, que el interesado acredite en forma
incontrovertible la subordinacion y dependencia, y el hecho de que
desplegé funciones publicas, de modo que no quede duda acerca del
desemperio del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro
servidor; siempre y cuando, de las circunstancias en que se desarrollaron
tales actividades, no se deduzca que eran indispensables en virtud de Ia
necesaria relacion de coordinacién entre las partes contractuales”.

Con base en las anteriores consideraciones, solicito a su despacho, de manera
atenta y respetuosa absolver a mi representada de todas y cada una de las

pretensiones de la presente demanda.

OTROS ASPECTOS DE ESTA CONTESTACION DE DEMANDA

Contestados en los anteriores términos los hechos de la demanda, propuestas las
excepciones y establecidas las razones de nuestra defensa procedo a darle
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cumplimiento a los otros requisitos que para el efecto trae el Cédigo Contencioso
Administrativo:

a.

El demandado segun el texto de la demanda, lo es el Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA, es por esta razén que me han conferido poder para que los
represente en este proceso.

El Procurador o Representante de la demandada lo es la suscrita abogada
OMERIS ORTIZ ESCUDERO, por lo que solicito a su despacho,
comedidamente, reconocerme personeria.

Las notificaciones personales que deban hacerse a la demandada o a la suscrita
apoderada pueden dirigirse a la sede del Servicio Nacional de Aprendizaje -
SENA Regional Bolivar ubicado ternera kilometro uno via turbaco de la ciudad
de Cartagena de indias. El correo electronico institucional destinado a recibir las
notificaciones judiciales es el siguiente: notificacionesjudiciales@sena.edu.co, el
correo electronico de la suscrita es gortize@sena.edu.co Tel. Celular 312-
6656617

PRUEBAS

Expediente administrativo de la sefiora LUCIA ESTHER ORTEGA VASQUEZ

ANEXOS

Poder con el que actuo.

De esta forma dejo contestada la demanda de la referencia.

Atentamente,

oM

S ORTIZ E$CUDERO

C. C. No. 64.554.872 Sincelejo
T. P.No. 108137 del C.S.J.

Total folios

SECRETARIA TRIBUNAL ADM
TIPO. CONTESTACION DE LA DEMANDA

REMITENTE: ISAIAS BARON PUELLO

DESTINATARIO: EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS
CONSECUTIVO: 20160939311

No. FOUOS: 92 -—- No. CUADERNOS: 0

RECIBIDO POR: SECRETARIA TRIBUNAL ADM

FECHA Y HORA: 30/09/2016 08:58:18 AM

FIRMA.M—
(’(

16



