REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias, veintisiete (27) de octubre dos mil dieciséis (2016).

CLASE DE PROCESO | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

RADICADO 13-001-33-33-008-2015-00339-00

DEMANDANTE MARELVI SABALZA OLIVERA

DEMANDADO SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA |

PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar
sentencia de Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por MARELVI‘
SABALZA OLIVERA, a través de apoderado judicial, contra el SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA. ‘

l. LA DEMANDA

Por medio de escrito, la parte actora a través de apoderado judicial, presento
accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en la cual se impetran las
siguientes pretensiones y se narran los siguientes hechos.

PRETENSIONES

HECHOS J

La sefiora MARELVI SABALZA OLIVERA, ingresé a laborar al Servici
Nacional de Aprendizaje — SENA-, Regional Bolivar mediante diferentes
mediante diferentes contratos de prestacion de servicios a término fijo y
renovados desde el 26 de julio de 2005 hasta el 15 de noviembre de 2012,
como instructora para impartir formacion profesional en MODISTERIA. |
|

Manifiesta el demandante que durante el servicio como instructora, cumplioé un
horario diario y fijo, recibi6 érdenes e instrucciones sobre el modo, tiempo y
lugar donde debia desarrollar sus labores, y se encontraba subordinada al jefe
inmediato y percibié un salario como remuneracién sin recibir ningun tipo de
prestaciones sociales, legales o convencionales por sus servicios.

NORMATIVIDAD VIOLADA Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

De conformidad con el numeral 4 del CPACA, me permito exponer los
fundamentos de derecho, normas violadas y el concepto de la violacion de la
siguiente manera.
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Respecto al concepto de violacién y la causal que configura la misma,
tenemos, que la actuacion del establecimiento publico demandado vulnera los
articulos 2, 6, 13, 25, 53, 122, 123, 125, de la constitucién politica de
Colombia. Se transgredieron las disposiciones constitucionales citadas, por
cuanto se desconocieron las obligaciones en ella contenidas respecto de dar
proteccidon  especial al trabajo, como derecho fundamental de los
administrados. Todos los ciudadanos , tienen derechos a exigir del estado
que se les trate en igualdad de condiciones y mas aun en virtud de las
actividades que prestan respecto de sus iguales.

Al respecto es importante tener en cuenta ciertos aspectos puntuales de la
normatividad vigente y los pronunciamientos  vigentes y los
pronunciamientos de los altos tribunales:

Del contrato de prestacion de servicios

La contratacion por prestacion de servicios con el Estado ha sido
desarrollada por nuestra legislacion a través del D.L. 222 de 1983, la ley 80
de 1993 y mas recientemente por la ley 190 de 1995. La ley 80 en su articulo
32, dispone:

“3. Son contratos de prestacion de servicios los celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con
personas naturales, cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados. En ningun
caso estos contratos generan relaciéon laboral ni prestaciones sociales y se
celebran por el término estrictamente indispensable”.

En sentencia C-154-97' la corte Constitucional, al estudiar la demanda de
inconstitucionalidad contra apartes de la norma transcrita, determind, entre
otros, las caracteristicas del contrato de prestaciéon de servicios vy sus
diferencias con el contrato de trabajo, concluyendo:

“como es bien sabido el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquel se configure
se requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacién laboral y la remuneracion como contraprestacion del mismo.
En cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad
independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que

' Corte constitucional. Sentencia del 19 de marzo de 1997 M.P. Hernando Herrera Vergara.
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no existe elemento de la subordinacién laboral o dependencia consistente en
la potestad de impartir ordenes en la ejecucién de la labor contratada”.

|
Del analisis comparativo de las dos modalidades contractuales — contrato de|
prestacion de servicios y contrato de trabajo, se obtiene que sus elementos |
son bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades
propias y disimiles, que se hacen inconfundibles, tanto para los fines
perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos. :

En sintesis, el elemento de subordinaciéon o dependencia es el que determina:
la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicio, ya que en el
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza,
como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la
administracion sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite la|
existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud
por parte de la administracién contratante de impartir 6rdenes a quien presta el
servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la
fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el
contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le|
haya dado la denominacién de un contrato de prestacion de servicios
independiente.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS- Principio De Primacia De La Realidad Sobrei
Las Formalidades. ‘

La sala ha venido expresando, que el contrato de prestacion de servicios no
puede constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales
y conforme a ello, en aras de hacer triunfar la relacion laboral sobre las
formas que pretendan ocultarla, es dable acudir a los principios
constitucionales del articulo 53 de la C.P., que contemplan , la primacia de la.
realidad sobre las formalidades establecndas por los sujetos de las relaciones:
laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en:
las normas del mismo caracter, con la finalidad de exigir la especnal‘
proteccién en igualdad de condiciones a quienes realizan la misma funcién|
pero en calidad de servidores publicos. |

Il. RAZONES DE LA DEFENSA

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

!
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Es la vinculacion 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 han regulado los empleos publicos que pueden
desempeiiar, entre otros, los empleados publicos, entre las cuales se destacan
la Ley 4a de 1913, el Decreto Ley 2400 de 1968, etc.

Ley 4a de 1913 Codigo de Régimen Politico y Municipal en su tiempo dispuso:
“Articulo 5.- Son empleados publicos todos los individuos que desempefnan
destinos creados o reconocidos en las leves. Lo son igualmente los que
desemperan destinos creados por ordenanzas, acuerdos v decretos validos.
Dichos empleados se clasifican en tres categorias, a saber:

1. Los Magistrados, que son los empleados que ejercen jurisdiccidon 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

e) Los meros oficiales publicos, que son los empleados que ejercen funciones
que cualquiera puede desempeiar, aun sin tenerla calidad de empleado”.

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

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

(..)

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

El Decreto Ley 1042 de 1978, expedido por el Presidente de la Republica, en
ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirié la Ley 5a de 1978,
establecié el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de la
administracion publica y en lo pertinente previo:

“Articulo 2°.- De la nocidn 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.
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a) Inexistencia de la obligacién y del demandado Servicio Nacional de|
Aprendizaje SENA - Regional Bolivar Por razén a que la vinculacién deli
demandante 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 3o 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 administracion 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 ningln caso estos contratos
generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término
estrictamente indispensable”.

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

De las pruebas aportadas al proceso se desprende que las labores
desarrolladas por el actor y el cumplimiento de las actividades especificas a él
encomendadas pueden materializarse a través de un contrato de prestacién de
servicios. Aunque doctrinaria y jurisprudencialmente se ha aceptado que el
contrato de prestacién de servicios no genera una relaciéon laboral, no sobra
reiterar la precisidon 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 obligacién 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 obligacion a
cargo de la entidad que represento para el pago de las obligaciones laborales.
pretendidas por la actora por cuanto no se encuentran reunidos los
presupuestos basicos para su reconocimiento.

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 desempefid, por lo tanto no existe causa juridica para
dicha reclamacion, pues desempefié el objeto por el cual fue contratada que
corresponden a las de impartir formacién en el areas de artesanias.
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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 prestacion de servicios las cuales
el demandante manifesté conocer y aceptar.

b) 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, maxime cuando dentro
de las pretensiones se aspira al reconocimiento y pago de prestaciones
sociales producto de una supuesta relacion entre las partes derivada de un
contrato de trabajo.

Es del caso anotar que las acciones que se emprendan bajo el imperio de las
normas previstas en la legislacion laboral, deben sujetarse a ella, para lo cual el
Cadigo Procesal Laboral en su articulo 151 ha sefialado que "las acciones que
emanen de las leyes sociales prescribiran en tres (3) anos, que se contaran
desde que la respectiva obligacidén se haya hecho exigible".

Conforme a lo antes expuesto y de lo solicitado en la demanda, se coligue que
cualquier peticion sobre prestaciones sociales y otros emolumentos que supere
los tres (3) afios, ha operado el fendmeno de la prescripcién, por lo que solicito
al sefior Juez se sirva declarar probada esta excepcion.

c) 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 cefirse a los postulados de buena fe, la cual se
presumird en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas”, en
armonia con lo dispuesto en el articulo 1603 del Cédigo Civil.

Asi las cosas el SENA al suscribir las 6rdenes 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 caracter 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 pacto.
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d) COBRO DE LO NO DEBIDO.

El 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 desemperié el objeto por el cual fue contratado que corresponden a las de

impartir formacion en programas de artesanias.

Asi mismo, 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 al valor pactado en los contratos de prestacion de servicios las cuales
la demandante manifesté conocer y aceptar.

lll. ALEGATOS DE CONCLUSION

DEMANDANTE: No presenté alegatos de conclusion.

DEMANDADO: En los Contrato de Prestacion de servicios, suscritos entre eli

demandante y el SENA, NO existe elemento de subordinacién o dependencia
alguna, recibiendo por ello honorarios en razén a los conocimientos del
demandante y porque la entidad no contaba dentro de su planta de personal
con funcionarios para ello, contratacion que fue efectuada bajo el amparo de la

Ley 80 de 1993, sus decretos reglamentarios y las clausulas en ellas

contenidas.

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 érdenes simplemente se supervisa y controla el
resultado, no el cémo se realiza; existe autonomia para fijar las condiciones del
cumplimiento del servicio; solo tienen derecho al pago de los honorarios

expresados y previamente convenidos en los respectivos contratos. En ningan;

caso, al pago de prestaciones sociales. Ello, en razén a que no son empleados
del Estado.

Resulta indiscutible que la vinculacién que la demandante, con el Sena, fue a
través de contratos de prestacion de servicios, los contratos se suscribian
cuando la necesidad del servicio lo requeria y previa disponibilidad de los
recursos necesarios para proveer el mismo, por el tiempo estrictamente
necesario que se requeria de los servicios del hoy demandante.

En ningdn momentos se configuro el vinculo laboral: La coordinacién de
actividades entre contratante (Sena) y contratista (demandante) eran.

necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual no
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significa necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacion, en
cuanto a los horarios que el 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 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 actividades ya
que la entidad estatal contratante no esta obligada a recibir lo que a voluntad el
contratista presente como cumplimiento de lo pactado.

Es evidente que por regla general la funciéon publica se presta por parte del
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y solo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administracion no puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través de la
modalidad del contrato de prestacion de servicios.

MINISTERIO PUBLICO. No present6 concepto.
IV. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el dia 29 de mayo de 2015 y admitida por este
despacho mediante auto fechado 9 de julio de la misma anualidad, igualmente
fue notificada al demandante por estado electrénico 086.

Posteriormente fue notificada personalmente a la demandada, a la Agencia de
Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Publico el dia 23 de noviembre de
2015; de conformidad con el articulo 199 del CPACA.

Posteriormente mediante auto de fecha 12 de abril de 2016, se citd a las partes
a audiencia inicial para el dia 20 de junio de 2016, conforme con el articulo 180
del CPACA.

En audiencia del 1 de septiembre de 2016, se efectia audiencia de prueba en
donde se recepcionan los testimonios y se corre traslado para alegar de
conclusién por el término de 10 dias.

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias
establecidas en la ley, procede el Despacho a proferir sentencia dentro del
presente proceso.
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CUESTIONES PREVIAS
Se presentaron las excepciones de CUESTIONES PREVIAS

Se presentaron las excepciones de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION,
PRESCRIPCION, BUENA FE y COBRO DE LO NO DEBIDO pero como quiera

que las excepciones presentadas se centran en el debate juridico de la

presente demanda, se resolvera al momento de decidir de fondo las

pretensiones deprecadas.pero como quiera que las excepciones presentadas

se centran en el debate juridico de la presente demanda, se resolvera al
momento de decidir de fondo las pretensiones deprecadas.

PROBLEMA JURIDICO.

¢Los Contratos de Prestacion de Servicios por los cuales fue vinculada la
demandante se desnaturalizaron y se configuré un relacién laboral; y a
consecuencia de ello la accionante tiene derecho a que se le pague a titulo de
indemnizacion lo que le corresponderia por concepto de prestaciones sociales,
asi como la indemnizacién moratoria por el pago tardio de las prestaciones
sociales?

TESIS DEL DESPACHO
Solamente es posible solicitar las prestaciones sociales derivadas de una

relacién laboral disimulada bajo los denominados contratos de prestacion de
servicios, siempre que se acredite de forma suficiente la existencia de sus

elementos esenciales, cuales son, la prestacion personal del servicio, la

subordinacion y el salario. Si esto no se da asi, obligatorio resulta para el

fallador negar las pretensiones de la demanda, por no haberse podido

desvirtuar que entre empleador y contratista existi6 mas que una mera relacion
Kl 7 [ Texto.

En este caso no se encontraron debidamente configurados y probados los tres
elementos de la relacion laboral, esto es: la continuada subordinacion laboral.

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes .

premisas probatorias, facticas y normativas:
ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL
Sobre el denominado “contrato realidad”

El tema de la prestacion de servicios ha generado importantes debates
judiciales, teniendo como resultado una definicién aproximada de la diferencia
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entre ésta y el contrato de caracter laboral, la cual consiste, basicamente, en la
existencia de tres elementos diferenciadores, a saber, la prestaciéon personal
del servicio, la continuada subordinacién laboral y, la remuneracién como
contraprestacion del mismo. Asi lo precisé la H. Corte Constitucional, en
Sentencia C-154 de 1997, donde establecio que en el contrato de prestacion de
servicios se desarrolla una actividad independiente, que puede provenir de una
persona juridica, respecto de la cual no existe el elemento de la subordinacion
laboral que se refleja en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucién de la
labor contratada.

En la mencionada providencia, también se determind que debido a la especial
denominacién a la que pertenece ese tipo de actos, quien celebra un contrato
de prestacion de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin
derecho a prestaciones sociales y que quien celebra un contrato de trabajo
tiene el derecho al pago de éstas.

Asi mismo que, aunque se haya realizado una vinculacién bajo la forma de
contrato de prestacion de servicios, si el interesado logra desvirtuar su
existencia al demostrar la presencia de la subordinacion o dependencia
respecto del empleador, tendra derecho al pago de prestaciones sociales en
aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las
relaciones de trabajo establecida en el articulo 53 de la Constitucién Politica.

En lo que se respecta a la posibilidad de demandar la existencia de una
relacion laboral disfrazada mediante la figura del contrato de prestacion de
servicios ante esta jurisdiccion, han sido multiples las posiciones asumidas por
la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, las cuales han ido evolucionando,
desde una posicién restrictiva, en la cual era posible para las entidades
publicas realizar dichas contrataciones sin que dieran lugar a una relacién
laboral, hasta una tesis mas garantista con base en los postulados
constitucionales, que dispone que soélo sera posible la celebracion de un
contrato de prestacién de servicios mientras la actividad a contratar no se
pueda desarrollar con personal de la misma institucibn o requiera
conocimientos especiales.

Dicho transito jurisprudencial ha sido analizado por el H. Consejo de
Estado asi:?

“La Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1.997, con ponencia del Dr.
Hernando Herrera Vergara, establecio las diferencias entre el contrato de caréacter
laboral y aquel de prestacion de servicios. El contrato de prestacién de servicios

2 Consejo de Estado. Seccion Segunda — Subseccion B. Sentencia del 13 de mayo de 2010. C.P. Bertha
Lucia Ramirez de Paez. Radicacion numero: 76001-23-31-000-2001-05650-01(0924-09).
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puede ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién o dependencia
respecto del empleador, evento en el cual surgirda 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. La relacion de trabajo se encuentra constituida por tres
elementos, a saber, la subordinacién, prestacién personal del servicio y
remuneracion por el trabajo cumplido. Es pertinente destacar que el reconocimiento
de la existencia de una relacion laboral, no implica conferir la condicién de
empleado publico, pues, segun lo ha sefialado el Consejo de Estado, dicha calidad
no se confiere por el sélo hecho de trabajar para el Estado:

“Como ya lo ha expresado la Corporacién, para acceder a un cargo publico se
deben cumplir todos y cada uno de los requisitos sefialados en la Constitucion y en
la Ley. La circunstancia de trabajar para el Estado, no confiere la condicion de
empleado publico.”. El vinculo contractual que subyace en los contratos de
prestacion de servicios no es contrario a la ley. No existe identidad de la relacién
Jjuridica derivada del contrato (sitio donde se prest6 el servicio) con la situacion'legal
y reglamentaria, ya que, entre otras 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. No existe violacion del derecho de
igualdad por el hecho de la suscripcion de los contratos de prestacion de servicios,
puesto que la situacion del empleado publico, la cual se estructura por la.
concurrencia de elementos sin los cuales dicha relacién no tiene vida juridica
(articulo 122 de la Constitucion Politica), es distinta de la que se origina en razén de
un contrato de prestacién de servicios. Esta ditima no genera una relacién laboral ni
prestacional.”.

Se concluye entonces que, solamente es posible solicitar las prestaciones.
sociales derivadas de una relaciéon laboral disimulada bajo los denominados
contratos de prestacion de servicios, siempre que se acredite de forma
suficiente la existencia de sus elementos esenciales, cuales son, la prestacion
personal del servicio, la subordinacion y el salario. Si esto no se da asi,
obligatorio resulta para el fallador negar las pretensiones de la demanda, por
no haberse podido desvirtuar que entre empleador y contratista existio mas que
una mera relacién contractual.

Al hilo de lo expuesto, es necesario indicar que el articulo 32 numeral 3 de la
Ley 80 de 1993, define el contrato de prestacion de servicios, en los siguientes
términos:

“Art.32-

30. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse; con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse, con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.
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En ningtin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales
y se celebraran por el término estrictamente indispensable.” (Subrayas fuera del
texto)

De la norma legal en cita se desprenden entonces las siguientes caracteristicas
del contrato de prestacion de servicios: i) Inexistencia de subordinacion frente a
la entidad contratante, ya que el contratista presta el servicio con autonomia; ii)
La contraprestacion recibida por el contratista se denomina honorarios; iii) No
se generan prestaciones sociales; iv) Por lo general se celebra con personas
juridicas y solo se celebran con personas naturales cuando la planta de
personal de la entidad contratante no sea suficiente para realizar actividades
propias o cuando se necesite de personal con conocimiento especializado que
no posean los empleados de la planta de personal; v) La contratacién de
personas naturales debe realizarse por un término estrictamente necesario, lo
cual impide la prolongacién en el tiempo.

Mientras que el contrato de trabajo contiene las siguientes caracteristicas: i)
implica la prestacién personal del servicio, ii) existe una subordinacion frente al
empleador; iii) la contraprestacién es denominada salario y dentro de las
cuales se generan prestaciones sociales; iv) el servicio siempre sera prestado
por una persona natural, y v) el contrato de trabajo puedes ser indefinido en el
tiempo.

Luego la posicién asumida por el alto tribunal de lo contencioso vari6 en el afno
2003, y en sentencia desconocioé la relacion laboral en el contrato de prestacién
de servicio fundamentandose en que entre la Administracion —entidad
contratante- y el contratista lo que puede existir es una relacién de coordinacion
en sus actividades, es decir, que para hacer posible un efectivo funcionamiento
de la actividad materia del contrato, puede haber un sometimiento que incluya
cumplimiento de horario, recibir ciertas instrucciones de sus superiores, o el
deber de presentar informes entre otras cosas, lo cual no indica
necesariamente que tales circunstancias obedecen a una relacion laboral por
la configuracién del elemento de subordinacién. En la sentencia se dijo lo
siguiente:

“...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
jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a
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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 clausulas contractuales.”®(Subrayas fuera del Texto)

En el afio 2005, el Consejo de Estado* retoma la posicién asumida en el afio de
1999, y es la de reconocer la existencia de una relacion laboral cuando
confluyen los tres elementos propios que son, prestacion personal del servicio,
subordinacion y la remuneracion (salario). En esta oportunidad el alto tribunal
enfatizé que principalmente deberia probarse la subordinacion por ser una de
las principales diferencias entre un contrato laboral y uno de prestacion de
servicios, ademas en el fallo el Consejo de Estado dejo muy claro que es
irelevante el hecho de que el trabajador consintiera lo estipulado en las
clausulas del contrato ya que los derechos que son de naturaleza laboral son
irrenunciables, pues solo basta que los tres elementos antes descritos existan
para que se configure la relacion laboral. En cuanto al restablecimiento del
derecho fue negado por la Sala Plena, y por el contrario establecié a titulo de
indemnizacion que se cancelarian las prestaciones sociales que fueron
pagadas a los empleados con funciones similares a las del demandante de ese
caso en particular.

Reiterando su posicién, El alto tribunal de lo contencioso dejé por sentado en el
afo 2008° que aunque se hubiese contratado por parte de la Administracion
mediante contrato de prestacion de servicios, se presentaren los tres
elementos propios del contrato de trabajo, existird relacion laboral. También
dentro del mismo fallo se vario lo concerniente al restablecimiento del derecho
pues se aceptd el mismo, basandose en que la lesién sufrida por el contratista
puede ser restablecida al restituir al estado anterior de las cosas, esto es el
pago de las prestaciones sociales, y en las cuales estan incluidas el tiempo
para pensién y el pago de las cotizaciones respectivas, ademas se admitié por
el Consejo de Estado que los conceptos antes mencionados pueden ser
reconocidos aln sin haber sido pedidos, toda vez que son prestaciones propias
de la relacién laboral y por lo tanto al hacerlo el juez no se estaria produciendo
un fallo extra petita.

3 Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia del 18 de noviembre de 2003, Magistrado Ponente
Dr. NICOLAS PAJARO PENARANDA.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda-Subseccion B,
sentencia de junio 23 de 2005, Magistrado Ponente Dr. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMENTE

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda Seccién- Subseccion A, sentencia de 17 de abril dé
2008, Magistrado Ponente Dr. JAIME MORENO GARCIA
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El mas reciente pronunciamiento del afio 2009, el Consejo de Estado sostuvo
su posicion en cuanto a que al coexistir los tres elementos del contrato laboral
se desvirtia la existencia de un contrato de prestacion de servicios lo cual
conlleva al reconocimiento de la existencia del contrato realidad y por ende las
respectivas prestaciones sociales.

“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 subordinacion o dependencia respecto del empleador, prestacion
personal del servicio y remuneracion, tendra derecho al pago de prestaciones
sociales en aplicacién del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas
en las relaciones de trabajo. (Art. 53 C.P.).”

Ahora en esta sentencia se vuelve a variar la posicion en lo que respecta al
reconocimiento de las prestaciones sociales, ya que éstas se reconoceran a
titulo de reparaciéon del dafo y no de restablecimiento del derecho, ya que lo
altimo implicaria el reintegro y el pago de lo dejado de percibir.

Con respecto a la reparacion, advierte la reciente posicion jurisprudencial que
la indemnizacion debe ser integral, es decir, deben estar todos los factores que
comprenden las prestaciones sociales lldmense primas, cesantias, riesgos
profesionales y otros, que se daran basandose en lo devengado por un
empleado publico que tenga una situacion similar a la del accionante-
contratista.

Otro punto también aclarado, es que el reconocimiento de la existencia de una
relacion laboral no conlleva automaticamente a reconocerle al Contratista la
calidad de empleado publico, ya que no se cumplen los presupuestos del
articulo 122 de la Constitucion Politica, en lo que se refiere a la existencia
previa del cargo en la planta de personal, no existe funciones asignadas y
mucho menos emolumentos previstos en el presupuesto de la entidad.

Sobre el término de prescripcion para hacer la reclamacion
Sobre los términos de prescripcion y el momento desde cuando se debe iniciar

a contar esta Casa Judicial, tomara en consideracion la sentencia proferida por
el Consejo de Estado’ el nueve (9) de abril de 2014, que sefialo:

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia de
febrero 19 de 2009, Magistrada Ponente Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA. SUB SECCION “A". Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO.
Bogota, D.C., nueve (9) de abril de dos mil catorce (2014). Radicaciéon numero: 20001-23-31-
000-2011-00142-01(0131-13)
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|
“En torno a la extincion de los derechos derivados de una relacion contractual en
la que se demuestra la existencia de un contrato de trabajo, en aplicacion de Ia
teoria de la primacia de la realidad sobre las formas, la Seccion Segunda de esta
Corporacién ha considerado:

‘La prescripcion se encuentra regulada en el Decreto 1848 de 4 de noviembre de.
1969, reglamentario del Decreto 3135 de 26 de diciembre de 1968, por medio del cual
se dispuso la integracion de la Seguridad Social entre el sector privado y publico. EI
articulo 102, prescribe:

“PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos’
consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3)
anos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya»
hecho exigible. |

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

Esta Sala en anteriores oportunidades, ha declarado la prescripcién trienal de los
derechos que surgen del contrato realidad, aceptando que dicho fenémeno se
interrumpe desde la fecha de presentacion de la solicitud ante la Entidad demandada.
Sin embargo, en esta oportunidad replantea este criterio por las razones que a
continuacién se explican:

De conformidad con algunos estatutos que han regido esta materia, los derechos
prescriben al cabo de determinado tiempo o plazo contado a partir de la fecha en que
ellos se hacen exigibles, decision que se adopta con base en el estatuto que
consagra dicho fendmeno. (Vr. Gr. Dto. 3135/68 art. 41).

En situaciones como la presente en las cuales no hay fecha a partir de la cual se,
pueda predicar la exigibilidad del derecho, no es procedente sancionar al beneficiario
con la prescripcion o extincion del derecho que reclama; en efecto, en estos asuntos
en los cuales se reclaman derechos laborales no obstante mediar un contrato de
prestacion de servicios, no hay un referente para afirmar la exigibilidad de salarios o
prestaciones distintos al valor pactado en el contrato.

Es a partir de la decision judicial que desestima los elementos de la esencia del
contrato de prestacién de servicios que se hace exigible la reclamacién de derechos
laborales tanto salariales como prestacionales, porque conforme a la doctrina esta es
de las denominadas sentencias constitutivas, ya que el derecho surge a partir de ella, -
y por ende la morosidad empieza a contarse a partir de la ejecutoria de' esta
sentencia.

Se insiste, tratdndose del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, la existencia de la obligacién emanada de la relacion laboral y los
derechos determinados no son exigibles al momento de la presentacién del simple
reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y su exigibilidad |
desde su ejecutoria. Esta tesis ya habia sido adoptada por la Subseccion “A”, con el -
siguiente tenor literal: |
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“Tampoco opera el fenémeno de la prescripcion, ya que se trata de una sentencia
constitutiva, en la medida en que el derecho surge a partir de ella y, por la misma
razén, no hay lugar a aplicar la Ley 244 de 1995, pues la morosidad empieza a
contarse a partir de la ejecutoria de esta sentencia."53 Asimismo se ha indicado:

(...)

Por lo tanto, entendiendo que el término trienal de prescripcion se cuenta a partir del
momento en que la obligacion se hizo exigible en la sentencia ejecutoriada, es
justamente a partir de este momento que se contarian los tres (3) afios de
prescripcién de los derechos de la relaciéon laboral hacia el futuro, situacion que
operaria en caso de que continuara la relacién laboral, empero como el sub-lite se
contrae al reconocimiento de una situacion anterior no existe prescripcion pues la
obligacion, como se dijo, surge con la presente sentencia, tesis que la Sala en esta
oportunidad acoge en su integridad."55

En esta oportunidad, la Sala debe precisar que si bien la anterior es la tesis que
se aplica en la actualidad y, en efecto, se reitera que el derecho a reclamar las
prestaciones derivadas de un contrato realidad solo se hace exigible a partir de
la sentencia que declara la existencia de la relacion laboral; también lo es que
el particular _debe reclamar de la administracion y del juez el
reconocimiento de su relacion laboral, dentro de un término prudencial que
no exceda la prescripcion de los derechos que reclama.

Lo anterior quiere decir que si finiquitd la relacion que inicialmente se pacté como
contractual, el interesado debe reclamar la declaracién de la existencia de la
relacion laboral, en un_término no mayor de 3 afos, so pena de que
prescriba el derecho a reclamar la existencia de la misma y el consecuente
pago de las prestaciones que de ella se derivan.

En los casos analizados en épocas anteriores por la Sala, como el estudiado en
la sentencia cuyo aparte se transcribié previamente, la relacién contractual
termind en mayo de 2000 y la reclamacién de reconocimiento de las
prestaciones sociales se hizo en ese mismo afio y dio origen al oficio acusado
expedido en el mes de septiembre, es decir, no habia vencido el término para
que el demandante reclamara sus derechos laborales, consistentes en la
declaracion misma de la relacion laboral.

No ocurre lo mismo en el caso bajo analisis, cuando se trata de relaciones
contractuales extinguidas algunas en el afio 1994, otras en los afios 2000, 2001,
2002 o maximo hasta el afio 2003, pero la reclamacion en sede administrativa se
hizo hasta el afo 2010, mediante escrito radicado el 30 de julio (fl. 2).

Lo anterior quiere decir que si bien es cierto, conforme al criterio fijado por la
Sala de la Secciéon Segunda en la sentencia trascrita, solo se puede predicar la
prescripcion de los derechos prestacionales con posterioridad a la declaracién de
la existencia de la relacion laboral, también lo es que la solicitud de la
declaracidon de la existencia de la relacién laboral, debe hacerse dentro de
los 3 ainos siquientes al rompimiento del vinculo contractual, so pena de
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gue prescriba el derecho a que se haga tal declaracidén. Subrayado fuera de
texto.

Teniendo en cuenta todos los fundamentos juridicos anotados; se analizara el

caso en concreto.

CASO CONCRETO

La sefiora MARELVI SABALZA OLIVERA, ingresé a laborar al Servicio

Nacional de Aprendizaje — SENA-, Regional Bolivar mediante diferentes

mediante diferentes contratos de prestacion de servicios a término fijo y
renovados desde el 26 de julio de 2005 hasta el 15 de noviembre de 2012,
como instructora para impartir formacion profesional en MODISTERIA.

Manifiesta el demandante que durante el servicio como instructora, cumplié un
horario diario y fijo, recibié6 6rdenes e instrucciones sobre el modo, tiempo y

lugar donde debia desarrollar sus labores, y se encontraba subordinada al jefe

inmediato y percibié un salario como remuneracion sin recibir ningln tipo de
prestaciones sociales, legales o convencionales por sus servicios.

Verificando las pruebas que obran en el expediente su dltima vinculacion fue
hasta el dia diecinueve (19) del mes de noviembre del afio 2012; y mediante

memorial de fecha 21 de noviembre de 2014, (folio 11) la demandante
presento peticion o reclamacion de reconocimiento de Cesantias, intereses de
cesantias, primas de servicios, prima de vacaciones, vacaciones, aportes a
pensién y salud, diferencias salariales dejados de pagar, devolucion de
retencion en la fuente, indemnizacién y sancién moratoria, al SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE “SENA”.

Segun lo anterior el demandante presenté reclamaciéon administrativa un (1)
ano; once (11) meses y veintiun (21) dias después de que el demandante
laboré en el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE “SENA" bajo la

modalidad de contratos de prestacion de servicios. Sobre los términos de
prescripcion y el momento desde cuando se debe iniciar a contar esta Casa

Judicial, tomara en consideraciéon la sentencia proferida por el Consejo de

Estado citada anteriormente, es decir de tres (3) anos, como queda claro en.
este caso la reclamacién se hizo dentro del término para hacer la respectiva

reclamacién y la prescripcion no ha operado. Por lo tanto es procedente
continuar con los demas elementos de analisis en el presente caso.

Se tiene entones que, para la prosperidad de las pretensiones dentro de la
accion de nulidad y restablecimiento encaminadas a la declaratoria de un
contrato realidad con la administracién, se hace necesario que se encuentren
debidamente configurados y probados los tres elementos de la relacién laboral,
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esto es: a) la existencia de la prestacidén personal del servicio, b) la continuada
subordinacién laboral y, ¢) la remuneracién como contraprestacion del mismo;
pero se hace énfasis en que principalmente se debe haber acreditado lo que
hace referencia a la subordinacién del supuesto contratista con la entidad
accionada. Asi pues, pasa el Despacho a analizar cada uno de estos
elementos para determinar si entre los demandantes y el ente territorial
demandado existié una relacién de caracter laboral.

Ahora bien, como se ha sefalado, en razén a la importancia que tiene el
determinar si la relacién contractual se presté de forma continua y bajo
subordinacién respecto de la administraciéon, el Despacho analizara este
aspecto como primer punto de debate, pues de lo contrario, no resultaria
procedente continuar estudiando los demas elementos que debieron
configurarse y probarse.

Las pruebas:

En el expediente consta copias de los diferentes contratos que suscribi6 la
sefiora MARELVI SABALZA OLIVERA y el SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE “SENA" (ver folios 24-66). Igualmente existe certificacion
expedida por el Director de dicha entidad donde se consigna la dicha
contratacion con el objeto de prestar servicios profesionales personales de
caracter temporal como instructor para impartir formacion profesional integral
en diferentes programas de formacion en la entidad demandada.

De los contratos firmados y la certificacion anexa al expediente; se observa que
no existié una vinculacién de manera continuada durante los afios; sino en la
mayoria de los meses de esos afios; también se observa que no existe en el
plenario ninguna otra prueba que demuestre que la demandante; recibia
ordenes o prestaba sus servicios de capacitacion continuada subordinacion
laboral.

De los testimonios ordenados soélo se recibi6 el del sefior MANUEL CASTRO
SANTIAGO. (Audio), el cual manifestd que la sefiora MARELVI SABALZA
OLIVERA estuvo vinculada con el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
“SENA”", en calidad de instructor le constaba porque era almacenista y le
entregaba los materiales para las instrucciones, y manifiesta que la sefiora
estuvo vinculada desde el 2005 hasta el 2012. De este testimonio no se puede
concluir una relacion de subordinacion sino un cumplimiento de las actividades
por lo cual fue vinculado la sefiora MARELVI SABALZA OLIVERA; lo cual es lo
menos que puede esperar de las obligaciones que tiene un contratista.

En conclusién para esta casa judicial no existen suficientes pruebas que den
certeza sobre la continua prestacion de servicios, y tampoco existe pruebas
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como memorandos, ordenes impartidas al contratistas, cumplimiento de
horarios; etc., que conlleven al cumplimiento del elemento subordinacién, el
hecho de que exista una supervision de las labores contratadas por si sola no
implica una relacién de subordinacion, sino la necesidad de que la entidad
contratante verifique el cumplimiento de la labor que contraté; por lo que se
puede concluir que los contratos de prestacién de servicios suscritos entre el
demandante y demandado que respalden en realidad una verdadera relacién
laboral; por lo que las pretensiones seran negadas.

COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en
que se ventile un interés puablico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil”.

Hoy debemos entender que la remision normativa debe hacerse al CODIGO
GENERAL DEL PROCESQO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564
de 2012, en donde se establece que se condenara en costas a la parte vencida
en el proceso.

Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un
proceso, se debe tener en cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el
expediente aparezca que se causaron y estan sujetas a demostracion efectiva
Asi lo dispone el numeral 8 de la norma citada:
8. Sb6lo habra Ilugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.”

En el presente caso el despacho estima que no es procedente la condena en
costas a la parte demandante, por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir
a la contraparte los gastos en que incurrié en el ejercicio de su defensa, lo cual
no se cumple en este caso porque no se observa que la entidad demandada
haya incurrido en gastos procesales y no se acreditdé la causacion de las
agencias en derecho.

IV. LA DECISION

Por lo anterior, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,
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FALLA

PRIMERO: Declarar probadas las excepciones de INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION, BUENA FE y COBRO DE LO NO DEBIDO, propuesta por el
apoderado de la parte demandada.

SEGUNDO: Deniéguese las pretensiones de la demanda, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: Sin costas.
CUARTO: Una vez en firme ésta sentencia, devuélvase a la parte el remanente

de los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las
constancias del caso.

NOTIFIQUESE

ENRIQUE ANTONIO DEL VEC
Juez Octavo Administratjvo dél Ci

DOMINGUEZ
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