JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

PROCESO : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO : 11001-3335-012-2018-00615-00

DEMANDANTE: MONICA ESTHER MOLINA NIETO

DEMANDADO: BOGOTA DISTRITO CAPITAL - SECRETARIA DISTRITAL DE

INTEGRACION SOCIAL

AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO
ART. 182 LEY 1437 DE 2011
ACTA N° 420 - 2020

En Bogota D.C. a los tres (03) dias del mes de diciembre de dos mil veinte (2020)
siendo las nueve y treinta de la mafana (9:30 a.m.), fecha y hora previamente
sefialadas para llevar a cabo la presente audiencia, la suscrita Juez Doce
Administrativo de Oralidad de Bogota en asocio de su Secretaria ad hoc, se
constituy6é en audiencia publica virtual en la plataforma Microsoft Teams la declar6
abierta para tal fin, con la asistencia de los siguientes:

INTERVINIENTES

La parte demandante: MAURICIO TEHELEN BIURITACA, apoderado de la parte
demandante, identificado con la cédula de ciudadania No. 72.174.038 y T.P. 266.903
del C.S. dela J.

La parte demandada: IVONNE ADRIANA DIAZ CRUZ, identificada con la Cédula
de Ciudadania No. 52.084.485y T.P. 77.748 del C.S. de la J.

PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

Se informa a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que de
conformidad con el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se agotaran las siguientes Etapas:

1. Saneamiento del proceso.
2. Alegaciones Finales
3. Fallo

I. SANEAMIENTO DEL PROCESO

De conformidad con el articulo 180 numeral 5° del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se procede
a evacuar la etapa de saneamiento del proceso, para tal efecto se concede el uso
de la palabra a los apoderados con el fin de que se pronuncien si observan alguna
irregularidad que pueda ser saneada en este momento.

Como los apoderados no expresan ninguna irregularidad que sanear y el Despacho
tampoco evidencia causal que invalide lo actuado, se da por agotada esta etapa.



Decision notificada en estrados )
2. ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante:
La demandada:

Las alegaciones quedan en la videograbacion.

3. FALLO

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Despacho determinar si durante el desarrollo de los contratos
suscritos por la actora con la SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL., se
configuraron los elementos que permitan declarar la existencia de una relacion
laboral y el consecuente derecho al pago de las prestaciones sociales.

Consideraciones
3.1. De la desnaturalizacion del contrato de prestacidén de servicios

Mediante la sentencia C-154 de 1997, la Corte Constitucional sefialé que el contrato
de prestacion de servicios se ajusta a la Carta Politica siempre y cuando no se utilice
para esconder la existencia de una verdadera relacion laboral personal, subordinada
y dependiente.

El contrato de prestacion de servicios tiene como propésito desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de las entidades estatales,
cuando aquellas no puedan ser asumidas por el personal de planta o requieran
conocimientos especializados. Lo caracteriza segun el Consejo de Estadol “a
prohibicion del elemento de subordinacion continuada del contratista, en tanto que
este debe actuar como sujeto autbnomo e independiente bajo los términos del
contrato y de la ley contractual?, y estos no pueden versar sobre el ejercicio de
funciones permanentes®”. En la prestacion de servicios el contratista esta sujeto a
coordinacion en tanto que en la laboral opera la subordinacion.

“[E]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, 0 tener que
reportar informes sobre sus resultados, pero ello no significa necesariamente la
configuracion de un elemento de subordinacion .

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gomez. Sentencia del 26 de julio de 2018. Radicacion
nimero: 73001-23-33-000-2013-00661-01(4689-14).

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

3 Cita de cita: Ver sentencia C-614 de 2009.

4Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion “B” Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez,
Bogota D.C., 31 de mayo de 2016.



Como el cumplimiento de un horario, instrucciones y la obligacion de realizar informes
sobre los resultados de una labor, puede aplicarse a un contrato de prestacion de
servicios en virtud del principio de coordinacién, debe acudirse a criterios
diferenciadores entre tal principio y el elemento de subordinacion. El principal de ello
es el de permanencia de funciones:

“(i) la subordinacién o dependencia es la situacion en la que se exige del servidor
publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el
vinculo; (ii) le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir, que
la labor sea inherente a la entidad, y la equidad o similitud, que es el parametro de
comparacién con los demés empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por
la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de
servicios una verdadera relacion laboral y puedan reconocerse derechos econémicos
laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacién de servicios
que oculté una verdadera relacion laboral 2 (subrayado fuera de texto).

Ello es acorde con lo dispuesto en el inciso 5° del articulo segundo del Decreto 2400
de 1968, modificado por el Decreto 3074 del mismo afio “(...) Para el ejercicio de
funciones de caracter permanente se crearan los empleos correspondientes, y en
ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el
desempenio de tales funciones.”

Por su parte, la Corte Constitucional preciso los criterios para determinar la existencia
de una funcién de caracter permanente:

“Esta Corte ha sostenido que la administracion no puede suscribir contratos de
prestacion de servicios para desempefiar funciones de caracter permanente de la
administracion, pues para ese efecto debe crear los cargos requeridos en la
respectiva planta de personal. Acerca del esclarecimiento de qué constituye una
funcién permanente, la jurisprudencia constitucional ha precisado los criterios para
determinarla, los cuales se refieren (i) al criterio funcional, que hace alusion a “la
ejecucion de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las labores
constitucional y legalmente asignadas a la entidad puablica (articulo 121 de la
Constitucion)”; (ii) al criterio de igualdad, esto es, cuando “las labores
desarrolladas son las mismas que las de los servidores publicos vinculados en planta
de personal de la entidad y, ademéas se cumplen los tres elementos de la relacion
laboral”; (iil) al criterio temporal o de habitualidad, si “las funciones contratadas
se asemejan a la constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un
horario de trabajo o la realizacion frecuente de la labor, surge una relacion laboral
y no contractual”’; (iv) al criterio de excepcionalidad, [los contratos por prestacion
de servicios procederdan solo] si “la tarea acordada corresponde a “actividades
nuevas 'y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren
conocimientos especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte
necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de planta”; y
(v) al criterio de continuidad, si “la vinculacion se realizo mediante contratos
sucesivos de prestacion de servicios pero para desempefiar funciones del giro
ordinario de la administracién, en otras palabras, para desempefiar funciones de

caracter permanente, la verdadera relacion existente es de tipo laboral ’® (Resaltado
fuera de texto)

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, consejero ponente:
Carmelo Perdomo Cuéter, Bogota, D.C., veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016),
Radicacién nimero: 23001-23-000-2013-00260-01 (0088-2015).

6 Corte Constitucional. Sentencia C-171 de 2012. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.



3.2. Del caso concreto

El Despacho procede a relacionar los hechos probados, de acuerdo con las pruebas
aportadas y practicadas en el proceso.

Prueba documental

1. La sefiora MONICA ESTHER MOLINA NIETO se desempefi6 en la
SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL, en el cargo de
MAESTRA EN EDUCACION INICIAL, mediante los siguientes contratos de
prestacion de servicios’:

FECHA
CONTRATO INICIAL FECHA FINAL
06256-2013 prorroga
por 1 mes 17-07-2013 07-08-2014
9732-2014 Suspension
por 21 dias 23-09-2014 24-01-2015

5732-2015prrroga de
22 dias y suspension
por 24 dias. 16-02-2015 30-01-2016
2817-2016 prorroga de
3.15 meses y
suspension de 31
dias. 05-02-2016 19-02-2017

4563-2017 07-03-2017 08-02-2018

2. De los contratos aportados se pudo establecer que, entre otras, las funciones
especificas comunes contratadas con la actora eran las siguientes:

-Conocer, apropiar e implementar dentro de sus competencias los lineamientos y estandares técnicos
de la Educacion Inicial con Enfoque de Atencién Integral a la Primera Infancia.

-Participar en la construccion y puesta en marcha del proyecto pedagégico del jardin infantil, el cual
debe ser elaborado bajo las orientaciones pedagogicas de la Educacidn Inicial definidas por la
Subdireccion para la Infancia.

-Aportar al disefio e implementacion de modelos innovadores y pertinentes para el ciclo de
Educacion Inicial enel jardin infantil donde esté prestando sus servicios.

-Participar activamente en el disefio e implementacion del proceso pedagogico y el curriculo
de formacion a familias implementado al interior del jardin infantil; cumpliendo cabalmente lo
definido en los lineamientos y estandares técnicos de Educacion Inicial principalmente en lo
relacionado con el estandar pedagogico de Educacion Inicial, asi como con los aspectos de seguridad
de los nifios y nifias en el jardin infantil.

- Participar de forma activa en las jornadas de formacion permanente, relacionados con el
cumplimiento de estandares de calidad, demaestras quedesarrollalaSubdireccion paralalnfancia
atravésdelosviernespedagogicosylajornadaliberada.

7CD de la demandante escaneada, (fl.19-122)



- Acompaiiar el traslado de los nifios, nifias a los diferentes espacios que se desarrollen fuera
de la institucion de educacion inicial, tales como las salidas pedagogicas entre otras
actividades planeadas y aprobados.

3. Los pagos se realizaban de forma mensual.

4. A la contratista le eran suministrados todos los insumos fisicos y magnéticos
necesarios para realizar sus obligaciones, material que debia devolver en
Optimas condiciones.

5. El objeto y la justificacion de los contratos aportados fueron los siguiente

“Prestar los servicios de Maestra para la implementacion de los lineamientos
pedagogicos y curriculares de la educacion inicial en los jardines infantiles de la SDIS
en la Subdireccion local para la integracion social de Puente Aranda, Antonio Narifio,
en el marco del proceso de atencion integral a la primera infancia.” Contratos 6256-

20138 y 9732-2014°

“Prestar los servicios de Maestra- 0 Profesional para la educacion inicial en el marco
del proceso de atencion integral a la primera infancia de la secretaria Distrital de
Integracion social” contrato 5732-2015%%: 2817-2016 y 4563-2017%

6. La sefiora MONICA ESTHER MOLINA NIETO, present6 derecho de peticion
ante la SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL, el dia 7 de
noviembre de 2018 radicado ENT-51073 solicitando el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales y las acreencias laborales (ff 3-8).

7. La Subdirectora de Contratacion de la SECRETARIA DISTRITAL DE
INTEGRACION SOCIAL, dio respuesta a la solicitud del 7 de noviembre de
2018 mediante el oficio No. S2018110912 de noviembre 2018 (ff 9-10)
negando la existencia de una relacion laboral y el pago de prestaciones
sociales.

Prueba Testimonial

DIANA LELY ZAMBRANO ROLDAN, manifesté haber trabajado con la demandante
como maestra de nifios de educacion inicial en la Secretaria de Integracion Social
desde julio de 2013. Refiere que el lineamiento pedagoégico y curricular es la
estrategia que plantea la Secretaria de Educacion Distrital para la ensefianza a los
nifios en su etapa inicial. Que las actividades que realizaban las maestras se
encontraban cefiidas a dichos lineamientos que se enfocan en la atencion integral de
los nifios. Entre las actividades que plantea esta estrategia se debian desarrollar las
siguientes ‘“realizar planeacion mensual que se entregaba los Ultimos dias del mes
a la coordinadora del Jardin Bochica para su revision y aprobacion”, adicionalmente
establecian unos parametros segun la edad de los nifios, en el Jardin Bochica tenian
nifos desde los tres meses hasta los seis afios y el curriculo estaba dividido por

8 Contrato 6256-13 folio 131
9 Contrato 9732-14 folio 10

10 Contrato 5732-15 folio 1

11 Contrato 2817-16-1 folio 10
12 Contrato 4363-17-1 folio 11



edades lo que las obligaba a presentar también una planeacion semanal la cual era
entregada a la coordinadora, quien lo revisaba y verificaba su cumplimiento.

Sin embargo, no siempre era posible cumplir lo planeado, pues el niUmero de nifios a
cargo por maestra es de 10 a 15 y en algunos casos se tenian dos cursos por salon,
lo que dificultaba desarrollar la actividad. Informa que adicional al trabajo que
desempeiiaban en las aulas de 7 de la mafiana a 5 de la tarde de lunes a viernes, se
llevaban para la casa el trabajo administrativo que, aunque no estaba dentro de sus
funciones debian realizarlo. Que en situaciones excepcionales si se presentaba un
accidente con un menor las maestras debian acompafiarlo hasta el centro asistencial
hasta que el menor fuera atendido y en algunos casos dados de alta, que los gastos
gue se producian en estos acompafiamientos como era el transporte, eran asumidos
por las maestras pese a que eran ordenes de la coordinacion.

Sefiala que todas las actividades eran aprobadas y controladas por la coordinadora
guien hacia vigilancias y recorridos para verificarlas. Asi mismo informa que las
maestras eran evaluadas con elementos como la planeacién mensual y que por ello
debian entregar evidencias fisicas como fotografias e informes. Que debian asistir a
jornadas pedagdgicas que eran de caracter obligatorio y estas se realizaban en el
Jardin o en las instalaciones del CADE de Puente Aranda.

Frente al horario precis6 que las actividades se realizaban de 7 de la mafiana a las 5
de la tarde, mismo horario en el que tenian a cargo a los nifios, sin embargo, cuando
guedaban nifios después de las 5 de la tarde en el jardin, una maestra debia
guedarse hasta que el ultimo nifio fuera entregado a sus familiares. Para cubrir este
horario extra se hacia rotacion o lo cubria la maestra que hubiera llegado tarde a la
hora de entrada. Los horarios eran controlados mediante unas planillas que se
firmaban a la entrada y salida de la institucion. Eventualmente podian ausentarse
solo en el horario del almuerzo, de lo contrario habia que solicitar el permiso
previamente, aunque dichos permisos no siempre eran aprobados.

De otra parte, precisé que la actora al igual que todas las maestras portaban un
uniforme que era de uso obligatorio y que este era adquirido con recursos propios.
Sefald que en los jardines también habia personal de planta y que la Unica diferencia
entre los funcionarios y los contratistas era que los de planta tenian prestaciones
sociales. Recuerda como personal de planta en el Jardin Bochica a las profesoras
Esperanza Castro, Alix Acosta y Norma Constanza. Sefiala que para ser contratadas
ellas no requerian de conocimientos especializados, solo los de la licenciatura, de
hecho, a pesar de ser profesionales eran contratadas como maestras técnicas,
aunqgue la demandante después fue contratada como maestra profesional.

Declaracién Juramentada

La representante de la Secretaria de Integracion social dio respuesta a los
cuestionamientos formulados por la parte actora precisando los siguientes puntos:



En los jardines de la secretaria se atiende una poblacion de cero a cinco afios y se
presta el servicio de 7 de la mafiana a 4 de la tarde y en algunos jardines hasta las 5
de la tarde. Manifest6 que en los jardines no hay calendarios académicos porque sus
actividades sociales no se catalogan como educacién formal. Que los contratistas no
estan sujetos a un horario de almuerzo o a solicitar permisos, sin embargo, teniendo
en cuenta la atencion al publico, estos permisos son coordinados entre las partes.

De las funciones desempefiadas por la entidad sefiala que se encuentran en el
Acuerdo 556 de 2006. Para el caso de la subdireccion de infancia y adolescencia se
contempla la atencion a la nifiez, sin embargo, preciso que la atencion a la primera
infancia no hace parte de sus funciones misionales, sino que obedecen
especificamente al Plan de desarrollo Distrital y que su presupuesto varia en cada
administracion. Por dicha razén la Secretaria se ve en la necesidad de contratar el
personal mediante contratos de prestacion de servicios.

Aclara la entidad que no existen vinculaciones legales y reglamentarias con estos
profesionales por cuanto no cuentan con el cargo de docentes en su planta de
personal, razon por la cual realizan la vinculacion por contratos por prestacion de
servicios. Que, a partir de la implementacion del Plan de Desarrollo Distrital, desde
el 2007 hasta el 2020 se han suscrito para la ejecucion de los programas de infancia
y adolescencia entre auxiliares de aula, auxiliares pedagodgicos y profesionales
alrededor de 25.450 contratos. De la distribucién de los profesionales o técnicos
profesionales contratados refiere que esta se hace de acuerdo a las necesidades de
cada localidad. Que a estos contratistas no le es suministrado ningun tipo de
elementos o0 materiales por parte de la Secretaria de Integracion para ejecutar sus
obligaciones.

En relacién a la planeacion pedagogica resalta que estas actividades se encuentran
contempladas en las obligaciones contractuales en las cuales los profesionales o
técnicos se comprometen a realizar diaria y mensualmente la planeacién
relacionando las actividades que ejecutan y las que tienen planeadas ejecutar en
torno a tres criterios fijados por la SDIS que son “Qué, Como y Para qué”.

De las jornadas pedagogias y liberadores que se realizan en estos programas precisa
la entidad que la asistencia a estas actividades hace parte de las obligaciones
contractuales y que son espacios en donde se retroalimentan las experiencias y se
apropian los lineamientos curriculares disefiados para la atencion de la primera
infancia en el Distrito, preservando la dignidad y el bienestar de los nifios y nifias y
de las personas gue interviene en la ejecucion de estas actividades.

Frente a los convenios interadministrativos que suscriben la SDIS y la Secretaria de
Educacion Distrital la demandada seialdo que “En el marco del convenio
interadministrativo suscrito entre la Secretaria de Educacion del Distrito y la SDIS (SDIS
5863 SED 1539 de 2017) desarrollaron sus actividades en algunos de los jardines infantiles
de la Secretaria Distrital de Integracion Social, asociados a dicho convenio, quinientas
setenta y dos (572) profesionales provisionales aproximadamente de la Secretaria de
Educacion del Distrito.”, Por otra parte sefiala que la SDIS igualmente designa a
profesionales o personal de apoyo para las instituciones de educacion distrital que



no cuentan con los grados de prejardin y jardin, grados que hacen parte de la primera
infancia.

Previo a realizar el andlisis del material probatorio frente a la tacha de la testigo
DIANA LELY ZAMBRANO ROLDAN presentado por la apoderada de la entidad en
razén a que adelanta una accion similar contra la misma entidad® y puede tener
interés en las resultas del proceso, este Despacho considera que la declaracion de
la testigo se podra tener en cuenta siempre y cuando sus manifestaciones se puedan
corroborar con otros elementos de prueba aportados en el plenario.

3.3. Anédlisis de la relacidn existente

Procede el Despacho a analizar el material probatorio allegado con el fin de
determinar si se demostraron los elementos propios de una relacion laboral en el
desarrollo de los contratos suscritos entre la accionante y la Secretaria Distrital de
Integracién Social.

De los elementos que configuran unarelacion laboral

Comoquiera que la prestacion personal del servicio y la remuneracion, son elementos
comunes para las vinculaciones mediante contrato de prestacion de servicio y
relacion laboral, no se ahondard en ellos. Se hard énfasis en la subordinacion,
elemento diferenciador entre estos dos tipos de vinculaciéon

La subordinacién

Para el caso concreto, este elemento es el que determina si se produjo la existencia
de una relacion laboral entre la accionante y la entidad demandada. Ello, teniendo en
cuenta que las actividades de educacion inicial prestadas por la entidad obedecen a
la celebracién de un acuerdo interadministrativo entre la demandada y la Secretaria
de Educacion Distrital, que como lo manifiesta la entidad se ha venido ejecutando
desde el afio 2007. La naturaleza de dicho servicio sera analizada posteriormente,
sin embargo, independientemente del caracter que se le otorgue, corresponde
establecer si en el desarrollo de dichos contratos la actora estuvo sujeta a
subordinacion o mantuvo la autonomia propia de los contratos de prestacion de
servicio.

Del material probatorio se tiene que, el servicio prestado por la actora se realizo en
los horarios de atencion de los jardines de lunes a viernes de las 7 de la mafiana a
las 5 de la tarde, horario que fue confirmado en la declaracion juramentada y del cual
preciso la secretaria de integracion social es en el que se presta el servicio en dichas
instituciones.

En la resolucién 0594 del 28 de marzo de 2016 ‘“Por medio de la cual se establece el
horario y turnos de trabajo de los servidores/as de la Secretaria de Integracion Social”, se
sefalan los horarios de atencién de los jardines en los siguientes términos “Que en el
marco de proteccion de los derechos de la primera infancia, la Secretaria Distrital de
Integracion Social a través de los jardines infantiles presta los servicios de educacion inicial,

’

los cuales tiene un horario de atencion de 7:00 am a 5:00 p.m.”.

13 Proceso radicado No. 11001310503920190037100



Si bien es cierto, que en algunos contratos suscritos para el personal de apoyo a la
gestion se requiere el cumplimiento de un horario para la prestacion de los servicios,
cuando ello sucede corresponde analizar con mayor rigor el cumplimiento de 6rdenes
y la imposicion de manuales y reglamentos.

Conforme a las obligaciones contractuales y que fueron corroboradas por la testigo,
se tiene que la demandante debia presentar programadores de actividades
semanales y mensuales, que estaban sujetos a la aprobacion de la Coordinadora del
Jardin, quien a su vez verificaba el cumplimiento de las actividades planeadas. A
pesar de que las maestras realizaban la planificacion de actividades, estas debian
ajustarse a los lineamientos curriculares previamente establecidos por la entidad y
gue para el caso de la primera infancia la clasificacion de las actividades escolares
estaba sujetas a las edades de los nifios.

Adicionalmente participaban en actividades y reuniones de caracter obligatorio como
lo eran las jornadas pedagodgicas Yy las jornadas liberadoras. Durante la ejecucion de
las actividades las maestras debian hacer acompafiamiento a los menores en todo
momento tanto en el aula, como en los espacios de alimentacion y en general durante
su instancia en el jardin, inclusive en horario después de las cinco de la tarde en caso
de que algun nifio no fuese recogido por sus familiares dentro del horario habitual.

De la naturaleza de los jardines infantiles se puede extraer que tienen como objetivo
la atencion integral a los nifios entre los 0 a 5 afios, que ademas de proporcionarles
un cuidado integral, se ejecutan actividades pedagdgicas propias de la educacion
inicial. El objeto de los contratos suscritos entre la sefiora Ménica Esther Molina Nieto
y la entidad demanda fue el siguiente: “Prestar los servicios de Maestra- 0 Profesional
para la educacién inicial en el marco del proceso de atencion integral a la primera infancia
de la secretaria Distrital de Integracion social”. Este objeto contractual es claro en
sefialar que la actora prest6 sus servicios como maestra, lo que permite para el caso
en concreto hacer remision a la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del
26 de agosto de 2016 radicado 23001-23-33-000-2013-00260-01, en la cual sefiald
gue, para los docentes, existe una presuncion de subordinacién y cumplimiento de
horario. Lo anterior por cuanto la naturaleza de la actividad implica subordinacion que
no puede ser encubierta bajo la modalidad contractual:

“(...) Dira la Sala que la vinculacion de docentes bajo esta modalidad, no desvirtua el
caracter personal de su labor ni mucho menos es ajena al elemento subordinacion existente
en el servicio publico de educacion, en razon a que al igual que los docentes empleados
publicos (i) se someten permanentemente a las directrices, inspeccion y vigilancia de las
diferentes autoridades educativas, por lo que carecen de autonomia en el ejercicio de sus
funciones: (ii) Cumplen ordenes por parte de sus superiores jerarquicos y (iii) desarrollan sus
funciones durante una jornada laboral de acuerdo con el calendario académico de los
establecimientos educativos estatales en los que trabajen, motivo por el cual en virtud de los
principios de primacia de la realidad sobre las formalidades e igualdad, los docentes-
contratistas merecen una proteccion especial por parte del Estado (...).

Asi, aunque la entidad demandada sostiene que las actividades desarrolladas por la
actora no son de su giro misional y que la denominacion de maestra no es
equiparable a la de docente, es claro que las obligaciones contratadas si se
encontraban dirigidas a realizar actividades de tipo pedagogico en nifios de cero a
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cinco afos, propias de la educacion inicial, la cual es regulada y calificada como de
caracter educativo en el Decreto 224714 de 1997 el cual en su articulo 4 sefala:

“Los establecimientos educativos que presten el servicio de educacion preescolar y que
atiendan, ademas, nifios menores de tres (3) afios, deberan hacerlo conforme a su proyecto
educativo institucional, considerando los requerimientos de salud, nutricion y proteccion de
los nifios, de tal manera que se les garantice las mejores condiciones para su desarrollo
integral, de acuerdo con la legislacion vigente y las directrices de los organismos

’

competentes.’

En el mismo sentido el objeto del convenio interadministrativo 5863 de 2017 entre la
SDIS y la Secretaria de Educacion Distrital es el siguiente “Garantizar el derecho a la
educacion inicial desde el enfoque de atencion y desarrollo integral a los nifios y nifias de
primera infancia en los grados pre-jardin y jardin, los cuales seran incluidos al sistema de
educacion oficial y atendida en los jardines infantiles de la Secretaria Distrital de Integracion
Social.”, Este objetivo ratifica que las actividades desarrolladas por la actora si fueron
de caracter educativo, pero adicionalmente que la educacion brindada, desde el
enfoque de atencidén integral de la primera infancia hace parte del sistema oficial de
educacion en el Distrito y por lo tanto es servicio publico delegado por medio
convenios en los jardines infantiles de la Secretaria Distrital de Integracion Social.

A lo anterior hay que sumar que la ley 115 de 1994, ley general de educacion, en su
articulo 11 establece que la educacion formal la conforma tres niveles educativos,
gue son el preescolar, la educacién béasica primaria y la educacion media. En los
articulos 15 y 17 precisa que es educacién preescolar la que se brinda a los nifios
menores de 6 afios. Y en el articulo 107 establece la prohibiciéon de vincular docente
por fuera de la planta:

ARTICULO 107. Nombramientos ilegales en el servicio educativo estatal. Es ilegal el
nombramiento o vinculacién de personal docente o administrativo que se haga por fuera de la
planta aprobada por las entidades territoriales o sin el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 105 de la presente Ley. Los nombramientos ilegales no producen
efecto alguno y el nominador que asi lo hiciere, incurrirda en causal de mala conducta
sancionable con la destitucién del cargo. Los costos ilegales que se ocasionen por tal proceder
generaran responsabilidad econémica personal imputable al funcionario o funcionarios que
ordene y ejecute dicho nombramiento

En este orden de ideas, si bien la contratacion de la sefiora Moénica Esther Molina
Nieto se realizé en virtud de un convenio interadministrativo, que se ha ejecutado en
las diferentes administraciones distritales desde el afio 2007, es preciso enfatizar que
la Secretaria Distrital de Integracion Social mediante dichos convenios acepté la
delegacion de un servicio publico!® y por consiguiente estd sometida a todas las

14 Decreto 2247 de 1997 “por el cual se establecen normas relativas a la prestacién del servicio
educativo del nivel preescolar y se dictan otras disposiciones”

15 Constitucién Politica 1991 articulo 67 “La educacién es un derecho de la persona y un servicio
publico que tiene una funcién social y con la cual se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a
la técnica, y a los demas bienes y valores de la cultura”
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obligaciones inherentes a su prestacion, entre ellas la del articulo anteriormente
transcrito.

La Constitucion utiliza el término de “servicio publico” para calificar expresamente
como tales determinadas actividades, por ejemplo la educacién (art. 67 C.P.) de la
gue expresa es un derecho de la persona y un servicio publico que tiene una funcion
social que correspondera al Estado regular y sobre el cual ejercera la suprema
inspeccion y vigilancia.

Las funciones que cumplen los docentes en los diferentes niveles educativos se
revisten de un alto grado de responsabilidad frente al cuidado, principalmente de los
menores. No son independientes pues sus tareas se prestan de manera personal y
se encuentran sometidos al cumplimiento de los reglamentos propios del servicio
publico de la educacion y las disposiciones impartidas por el Ministerio de Educacion
Nacional el cual recientemente!® reiter6 que los docentes deben ser vinculados por
contrato de trabajo, a menos que en realidad dicten solamente unas horas céatedra.

En este sentido, no le es factible a la entidad aqui demandada justificar la contratacién
de personal docente aduciendo que no cuenta con personal de planta por obedecer
a convenios administrativos.

Asi las cosas, se desvirtta la transitoriedad de las actividades desarrolladas en los
jardines de la Secretaria Distrital de Integracion Social por cuanto una vez asume la
responsabilidad de la prestacion del servicio publico de educacion dichas actividades
se convierten en funciones de caracter permanente.

En sintesis, habiéndose determinado la existencia de una relacién laboral, por la
ejecucion de funciones permanentes calificadas como actividades educativas se
procedera a declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No.
S2018110912 de noviembre de 2018 expedido por la Subdirectora de Contratacion
de la SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL.

3.3. Del restablecimiento del derecho

Frente al restablecimiento y teniendo en cuenta que no contamos con una
equivalencia a un cargo de planta se ordenara reconocer como asignacion basica
para el céalculo de las prestaciones sociales el valor de los honorarios pactados en
cada uno de los contratos suscritos.

El tiempo por el cual se ordena el restablecimiento de derechos es el periodo
comprendido entre el 17 de julio de 2013 al 8 de febrero de 2018. Ello teniendo en
cuenta que revisada la pagina oficial de la entidad!’ se confirma que las suspensiones
en los contratos 9732-2014; 5732-2015 y 2817-2016 obedecieron a los recesos
sefialados en los jardines al finalizar cada afio. Asi se precisé en cada uno de estos
contratos:

Contrato 9732 de 2014:

16 https://www.mineducacion.gov.co/1759/w3-article-320286.htm|?_noredirect=1
17 https://www.integracionsocial.gov.co/index.php/noticias/93-noticias-infancia-y-adolescencia/1701-
jardines-infantiles-de-integracion-social-entran-en-periodo-de-receso
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SUSPENDER EL PLAZO DE EJECUCION PREVISTO EN LA CLAUSULA QUINTA DEL CONTRATO PRINCIPAL, POR 21 DIAS CALENDARIO
CONTADOS A PARTIR DEL 18 DE DICIEMBRE DE 2014 Y HASTA EL 07 DE ENERO DE 2015, INCLUSIVE.

Contrato 5732 de 2015

3.4.3. SUSPENDER el plazo de ejecucion por el término de 24 dias calen dario,(fiesde el 21 de Diciembre de 2015 hasta el 13 de
Enero de 2016 inclusive, entendiendo que la suspension no genera costos adicionalés para las partes.

Contrato 2817 de 2016

3.4.3. SUSPENDER EL PLAZO DE EJECUCION ESTABLECIDO EN LA CLAUSULA QUINTA (5) = PLAZO DE EJECUCION DEL
CONTRATO por el término de (31) TREINTA Y UN DIAS CALENDARIO comprendidos entre &l 17 de diciembre de 2016 y el 16 de enero
de 2017 inclusive, entendiendo que la suspension no genera costos adicionales para las partes.

En este orden de ideas, estas suspensiones no podran ser tenidas en cuenta como
interrupciones entre contratos.

Reconocimiento y pago de las prestaciones sociales

A titulo de restablecimiento se cancelara a la actora las prestaciones sociales
reclamadas a las que tiene derecho con el valor de los honorarios pactados en cada
uno de los contratos.

Aportes a seguridad social en pensiones

Los aportes pensionales, respecto de los cuales no opera la figura de la prescripcion,
seran calculados con el valor antes sefialado. La demandada debera tomar el ingreso
base de cotizacion pensional de la demandante, dentro de la totalidad de periodos
reconocidos como laborados, mes a mes. Si existe diferencia entre los aportes
realizados por la contratista y los que se debieron cotizar al respectivo fondo de
pensiones, debera cancelar la suma faltante por concepto de aportes a pension, solo
en el porcentaje que le correspondia como empleador. En ese sentido, la
demandante tendra que acreditar las cotizaciones que realizé al sistema de seguridad
social en pensiones y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendré la carga de cancelar o completar, segun el caso, el
porcentaje que le incumbia como trabajador.

Devolucién de los descuentos por concepto de aportes a pensiéon y salud

La entidad debera reembolsar a la actora el valor que esta pagoé por cotizaciones, en
el porcentaje que correspondia al empleador. Con prescripcién trienal a partir del 7
de noviembre de 2015 hasta el 7 de noviembre de 2018 fecha en que se realizo la
reclamacion.

3.4 PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS DERIVADOS DEL CONTRATO
REALIDAD

Este Despacho viene sefialando las razones por las cuales la prescripcion de las
prestaciones sociales y salariales debe operar en el término de tres afios contados
desde la fecha en que se solicita su reconocimiento, independientemente de que
exista 0 no solucion de continuidad en la ejecuciéon de los contratos por los que se
reclama.

Cita al respecto a la Corte Constitucional en Sentencias C-072 de 1994 y C-916 de
2010; las sentencias de la Corte Suprema de Justicia CSJ SL3169-2014, y SL753-
2020 sobre la impropiedad del uso del término “sentencia constitutiva” en la que se
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sustenta la tesis del Consejo de Estado para argumentar la imprescriptibilidad del
derecho cuando no ha operado solucién de continuidad.

Igualmente ha realizado el estudio de las reglas fijadas en la sentencia de unificacion
del 28 de agosto del 2016 advirtiendo que no existe ninguna relacionada con la
imprescriptibilidad de prestaciones econdmicas diferentes a las de los aportes para
seguridad social.

Ha explicado la razon por la cual a pesar de ser conexas las pretensiones de
reconocimiento de prestaciones sociales y pensionales, de acuerdo con nuestro
ordenamiento juridico cada una de ellas debe cumplir los requisitos de procedibilidad
para poder ser reclamadas judicialmente, y su término de prescripcion es
independiente.

Finalmente ha hecho un analisis de derecho comparado y advertido los problemas
probatorios para poder dar cumplimiento a las sentencias, en razén a que las
entidades, por ley, no cuentan con archivo superior a 10 afios.

No obstante, puesto en la tarea de revisar los diferentes pronunciamientos del
Tribunal de Cundinamarca y del Consejo de Estado, debe reconocer que en este
momento se ha adoptado como linea uniforme la tesis de la imprescriptibilidad de
derechos cuando no se ha presentado solucion de continuidad.

Como se indicd previamente para el caso en concreto, aunque se presentaron
suspensiones entre los contratos de 21, 22 y 24 dias estas obedecieron a los recesos
de fin de afio de los jardines por tal razén no es predicable la solucion de continuidad
dado que, aunque los contratos se encontraban suspendidos por cuenta de la entidad
estos se encontraban vigentes.

3.5Aportes para pension

En la sentencia de unificacién que se viene tratando, se determind que los aportes
para pension son imprescriptibles. Esta providencia fue clara en indicar que la
imprescriptibilidad se predica en relacion con las cotizaciones adeudadas al
sistema de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al
momento de liquidarse el monto pensional. Por lo tanto, la Administracion debera
determinar mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron efectuar
y los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma
faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia
como empleador.

3.6 Indexacion

Las sumas no prescriptas que resulten de la liquidacion del restablecimiento del
derecho ordenado en esta sentencia se deberan actualizar conforme a lo previsto en
el inciso 5° del articulo 187 del CPACA?8, bajo la férmula

R= Rh x Indice Final
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh) por
la relacion existente entre el Indice Final y el Indice Inicial de precios al consumidor

18 Articulo 187. CPACA, inciso 5° “Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se
ajustaran tomando como base el Indice de Precios al Consumidor.”
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certificado por el DANE a la fecha de la ejecutoria de la presente sentencia. Por
tratarse de pagos mensuales, la formula debera aplicarse mes a mes teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento en que debi6 hacerse el pago
respectivo.

3.7. COMPULSA DE COPIAS A LA PROCURADURIA

En las declaraciones recibidas se hizo alusion a las condiciones en que se presta el
servicio en algunos jardines infantiles. Se indic6 que comparten aulas grupos
numerosos y de edades muy disimiles. Esta situacion, considera el Despacho pone
en riesgo la buena educacion, el cuidado, el desarrollo integral, el buen trato y hasta
la salud de los menores. Por tal razdn se solicitard a la Procuraduria ejerza accion
preventiva en procura de garantizar el derecho de los menores a una educacion de
calidad.

De otra parte, atendiendo lo dispuesto en el articulo 107 de la ley 115 de 1994,
considera el Despacho que debe investigarse al director de la Secretaria de
integracion social y al Secretario de Educacion Distrital por cuanto se esta burlando
lo regulado para la contratacion docente. Lo que constituye causal de mala conducta
conforme esta norma.

3.8. Condena en costas

Se resolvera sobre la condena en costas bajo un criterio objetivo valorativo en el que
se conjuga la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la actuacién procesal
adelantada. Esto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y
con la interpretacion que del mismo ha hecho el Consejo de Estado?®

Habida cuenta que la actora tuvo que nombrar apoderado para que representara sus
intereses, se condenara por costas a la demandada en el equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente a favor de la parte demandante.

El Despacho dispone destinar el remanente de lo consignado para gastos del proceso
a favor del Consejo Superior de la judicatura, toda vez que cubrid los elementos
necesarios para su funcionamiento2°,

En mérito de lo expuesto el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA - SECCION SEGUNDA, administrando Justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo oficio No. S2018110912
de noviembre de 2018 expedido por la Subdirectora de Contratacion de la
SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL.

19 Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, 24 de octubre 2016, Radicacion ntiimero: 11001-03-26-000-
2013-00006-00(45987)

20 Articulo 8° del Acuerdo 2552 de 2004 “Por el cual se regulan los gastos del proceso y la expedicion de copias en la jurisdiccion
contencioso administrativa’,
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SEGUNDO: A titulo de RESTABLECIMIENTO, ORDENAR a BOGOTA -
SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL, proceder a lo siguiente:

RECONOCER y PAGAR a la sefiora MONICA ESTHER MOLINA NIETO las
prestaciones sociales a que tenga derecho, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

e LIQUIDAR Y CONSIGNAR al Fondo de Pensiones al que se encuentre afiliada
la ACTORA, las diferencias de las cotizaciones entre lo pagado por la actora
y la reliquidacion que aqui se ordena, durante todo el tiempo que se mantuvo
la relacion laboral encubierta.

e REEMBOLSAR a la actora el valor pagado por las cotizaciones en el
porcentaje que le correspondia al empleador conforme a la parte motiva.

TERCERO: Las sumas que resulten de la liquidacion de esta sentencia deberan ser
ACTUALIZADAS de conformidad con la formula sefialada en el acapite de
indexacion. De igual forma se procedera con las sumas que se deben consignar en
el fondo de pensiones al que se encuentre afiliada la demandante.

CUARTO: La entidad dard cumplimiento a este fallo en los términos establecidos en
los articulos 192 y 195 del CPACA.

QUINTO: Condenar en costas a la parte demandada en el equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente.

SEXTO: COMPULSAR COPIAS de la presente actuacion a la PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION, para que dentro de sus competencias inicie acciones
preventivas y las investigaciones a que haya lugar conforme a las consideraciones
de la motivacion de esta decision.

SEPTIMO: DESTINAR los remanentes de lo consignado para gastos del proceso a
favor del Consejo Superior de la judicatura de conformidad con las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias, previas
las anotaciones respectivas.

Decision notificada en estrados

SE DEJA CONSTANCIA QUE LOS APODERADOS INTERPONEN RECURSO DE
APELACION:

PARTE DEMANDANTE: sin recursos

PARTE DEMANDADA: INTERPONE RECURSO CONTRA LA DECISION, EL
CUAL SUSTENTARA EN EL TERMINO DE LEY.

(queda registrado en la videograbacion)
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La Sefiora Juez reitera a las partes la posibilidad de interponer recurso de apelacion,
modificar o adicionarlo por escrito dentro del término de legal.

L VELASC [/
JUE.

A

ADRIANA ANDREA ALBARRACIN BOHORQUEZ
SECRETARIA AD HOC



