REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., dieciséis (16) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 110013335-018-2018-00489-00
Demandante: DIANA PATRICIA GARCIA APACHE
Demandado: BOGOTA D.C. SECRETARIA DISTRITAL DE
INTEGRACION SOCIAL
Asunto: SENTENCIA

La sefiora DIANA PATRICIA GARCIA APACHE, identificada con cédula de
ciudadania No. 1.013.601.413 de Yaguara (Huila), actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presenté6 demanda en contra de BOGOTA D.
C. — SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL, correspondiendo

dictar sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES Y HECHOS.

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 17 de septiembre de
2020, al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado de la parte actora estima desconocidas las siguientes normas:



2.1. Constitucionales: articulos 2, 4, 11, 13, 25, 29, 42, 46, 48, 53, 38,y
128.

2.2, Legales: articulos 10 del Codigo Civil; 19 y 36 del Codigo Sustantivo
del Trabajo; los Decretos 1042 de 1978, 1750 de 2003 y 4171 de 2008 y la
Ley 80 de 1993.

Asi mismo, considera infringidos pronunciamientos Jurisprudenciales de la

Corte Constitucional y del Consejo de Estado, los cuales se ocup6 de citar.

Sobre el particular, sostuvo que el oficio No. SAL — 68498 - FOR — BS —
045 del 19 de julio de 2018, trasgrede las normas referidas, toda vez que
desestim6 de plano y sin fundamento legal el pago de las prestaciones
laborales y sociales que la demandante dejo de percibir y a las que le asiste
derecho como contraprestacion de la labor que desempend entre los anos

2010 hasta el 2016, para la Secretaria Distrital de Integracion Social.

Manifesto que la actora labor6 en la entidad demandada, en virtud de los
contratos u 6rdenes de prestacion de servicios que suscribio; sin embargo,
sus funciones cumplen con los presupuestos de una relacion laboral, por

las siguientes razones:

> Se le exigio la prestacion personal del servicio, pacto de tipo
contractual.

» Como remuneracion de su labor, la entidad le pagaba las cantidades
pactadas en los contratos de forma mensual, previa exigencia de
contar con las afiliaciones al sistema de seguridad social y el pago al
dia.

» Existio subordinacion, toda vez que no gozaba de autonomia, estaba
sometida al horario que le era asignado, a los reglamentos de la
entidad y tenia funciones predeterminadas, las cuales ejercia el
personal de planta, comprendian el objeto misional de la entidad y le
fueron asignados elementos de trabajo.

> Presto de forma continua sus servicios.

En ese sentido, afirmé que se encuentran desvirtuados los presupuestos de

un contrato de prestacion de servicios, configurandose la relacion laboral, a



pesar de que las clausulas alli contenidas pretendian disfrazar una actividad
que por su naturaleza y funciones debe ser desempenada mediante una
relacion legal y reglamentaria, incumpliéndose con la prohibicion
constitucional y legal que tienen las entidades del Estado de celebrar este
tipo de contratacion para el ejercicio de labores de caracter permanente y,
en consecuencia, lo procedente era la creacion de los cargos

correspondientes.

Senalo que la Corte Constitucional al estudiar las expresiones “no puedan
realizarse con personal de planta” y “en ningun caso generan relacién laboral
ni prestaciones sociales” contenidas en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, en concordancia con la sentencia C-154 del 19 de marzo de
1997, preciso la diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y el

de caracter laboral.

Advirtio que la entidad demandada pretende confundir las relaciones de
trabajo u ocultar la realidad de los vinculos laborales, como en el sub
examine, donde la entidad ha estructurado erroneamente una clase de
contratos para vincular una persona para cumplir indefinidamente

funciones que le son propias a su objeto misional.

Anotoé que en el caso bajo estudio se evidencia la mala fe de la entidad
demandada, por el hecho de camuflar una verdadera relacion laboral, bajo
la suscripcion de sendos contratos de prestacion de servicios, dado que
infringe los postulados constitucionales, legales y jurisprudenciales sobre la

materia.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 21 de agosto
de 2019, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a

los hechos y expuso los siguientes argumentos de defensa:

Indic6 que no existe ninguna obligacion legal pendiente a favor de la
demandante, toda vez que la entidad demandada le pago el valor
correspondiente a los honorarios pactados, de acuerdo con los contratos de

prestacion de servicios que suscribio, conforme al marco legal que cobija



dicho aspecto, como lo es la Ley 80 de 1993.

Refirio que en el sub examine no aplica el principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, puesto que la demandante incumple la
carga probatoria para demostrar los hechos expuestos en que sustenta sus
pretensiones; ademas, entre la actora y la entidad demandada no existio
relacion laboral, pues no se reunieron los elementos propios de la misma,
de conformidad con lo senalado en la jurisprudencia de la H. Corte

Constitucional y del Consejo de Estado que se ocup6 de citar.

De otra parte, propuso las excepciones de:

i) Legalidad del contrato de prestacion de servicios: Manifest6 que entre
las partes inmersas en el presente asunto se suscribieron varios contratos
de prestacion de servicios, en virtud de los cuales la demandante ejecuto el
objeto contractual de manera independiente y autonoma; amén, que dicha
modalidad contractual no se torna ilegal, ya que esta consagrada en el

numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Adujo que la Ley 1474 de 2011, regula algunos aspectos orientados a la
ejecucion de los contratos con el Estado y en los articulos 83 y 84, especifica
las obligaciones que tienen a cargo los suscriptores del mismos, las cuales
deben ser cumplidas a cabalidad y en momento alguno comprenden algun
tipo de acto subordinante y quien ejerce la supervision debe expedir el
informe respectivo, con el proposito de que se le cancelen los honorarios al

contratista.

Afirmo que para la ejecucion de los contratos de prestacion de servicios no
se exigio constitucion de poliza de garantia, como ocurre con algunos
contratos estatales, en la medida que la Secretaria Distrital de Integracion
Social, dando aplicacion a lo preceptuado en el articulo 8° del Decreto 4828

de 2008, exime al contratista de tal obligacion.

ii) Inexistencia del contrato realidad: Senal6o que en el caso bajo estudio
no se reunen los requisitos para la aplicacion del principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades legales, razon por la cual no hay lugar a

accederse a las suplicas de la demanda, pues no se constituyen los



elementos de una relacion legal y reglamentaria; especialmente, en
consideracion, a que la demandante gozo de autonomia en la prestacion de

sus servicios.

Refirié que, si bien los contratos estan sometidos a la supervision, dicha
circunstancia no es determinante para establecer la subordinacion o
dependencia, pues comprende un seguimiento al contratista para establecer

si cumpli6 con lo pactado en las clausulas contractuales.

Resalto que los objetos contractuales de cada uno de los contratos suscritos

por la demandante, no fueron idénticos.

iii) Inexistencia de las obligaciones reclamadas: Indico que la entidad
demandada cumplié6 con lo acordado en los contratos de prestacion de
servicios y, por ende, a la fecha no existe saldo por cancelar a favor de la

demandante.

iv) Cobro de lo no debido: Aludi6 a que no se cumplen con los presupuestos
para acceder a las pretensiones de la demanda, pues revisados los
antecedentes se puede establecer que la entidad le pagd los honorarios
causados y derivados de la suscripcion de los contratos de prestacion de
servicios, sin que a la fecha exista una obligacion pendiente de pago, y
afirmoé que las acreencias salariales y prestacionales pretendidas no tienen

sustento juridico.

v) Prescripcion: Solicito que se declare probado dicho fenémeno juridico,
por el transcurso del tiempo sin que se haya realizado reclamaciéon por la
demandante y en razén a que esta solicitando el reconocimiento y pago de
unos derechos respecto de las vinculaciones contractuales entre el 15 de
febrero de 2010 y el 12 de febrero de 2016, entre los cuales existen
interrupciones, sin que dicho aspecto constituya reconocimiento por parte

de la entidad demandada.

vi) No configuracion del derecho al pago de ninguna suma de dinero ni
indemnizacion: Sostuvo que a la entidad demandada no le corresponde
realizar pago alguno a la actora a titulo de indemnizacion o por otro

concepto.



vii) Buena fe de la demandada: Senalo que la entidad demandada actuo
con transparencia, rectitud y buena fe en el cumplimiento de sus funciones
como contratante, razon por la cual debe estudiarse la conducta asumida,

en el evento de analizar la imposicion de sanciones.

viii) Enriquecimiento sin causa: Manifestd6 que no es dable el pago de

obligaciones no causadas.

ix) Compensacion: Depreco que en el caso de accederse a las pretensiones
del libelo demandatorio, se tengan en cuenta los pagos efectuados y se

compense frente a la condena impuesta.

X) Genérica: Solicito que se declaren de oficio las excepciones que se
encuentren probadas dentro del proceso y que den lugar a denegar las

suplicas de la demanda.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte demandante, a través de escrito allegado via correo
electronico el 11 de agosto del ano en curso, solicitdo que se acceda a las
pretensiones de la demanda ratificandose en los argumentos expuestos en
los fundamentos de derecho de la demanda y aplicando el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades, dado que
la demandante presté sus servicios desde el ano 2010 hasta el 2016, sin
solucion de continuidad, tal como se encuentra demostrado en el material

probatorio aportado al expediente.

Adujo que se encuentra acreditado que la actora no laboré con autonomia
técnica, administrativa, ni financiera, toda vez que no podia delegar o
subcontratar a otra persona para desarrollar sus funciones y debia cumplir

el horario que le era asignado.



Afirm6 que su labor la desarrollé de forma continua, situacion diferente es
que la entidad demandada tomaba algunos dias para la firma de los
contratos y sus funciones no se pueden considerar como esporadicas,

puesto que las ejercio por mas de 5 anos.

Preciso que se encuentran probados los elementos para que se configure la

existencia de una relacion legal y reglamentaria, por las siguientes razones:

» La demandante estaba sometida a la subordinaciéon tal como lo
afirmo la testigo, ya que tuvo diferentes jefes a lo largo del desarrollo
de su labor, quienes la supervisaban, impartian érdenes, contralaban
el horario y el desarrollo de las funciones que ejercia.

» Prestaba personalmente el servicio y debia informar cualquier
situacion que le impidiera ejecutar su labor y reponer el tiempo.

» Recibi6é una remuneraciéon por las funciones desarrolladas, las cuales

corresponden al objeto misional de la entidad demandada.

Asi mismo, resalté que de conformidad con lo manifestado por la deponente
Fabiola Andrea Gonzalez Fuquene, a la demandante se le asignaba
anualmente un jardin para que desarrollara sus funciones, debia cumplir
horario de 7:30 am a 5:00 p.m. y ocasionalmente su jefe inmediato le
solicitaba que se desplazara a otros jardines o a la subdireccion; asi mismo,
mensualmente debia asistir a reuniones de caracter obligatorio, le impartian
ordenes sobre realizacion de visitas, actividades de apoyo a otros proyectos,
situaciones que ademas, inicialmente no se encontraban en las clausulas
contractuales y afirmé que las actividades ejecutadas por la demandante

debian hacerse conforme al manual de funciones.

Por ultimo, concluyé que dentro de la entidad existe personal vinculado por
medio de contrato laboral, perteneciente a la planta de personal, que
realizaba funciones idénticas a las de la demandante.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito aportado el 23 de

agosto de la presente anualidad, via correo electronico, solicito que se



nieguen las pretensiones del libelo demandatorio, como quiera que no se

configuran los elementos de la relacion laboral.

Indic6é que del acervo probatorio que reposa en el expediente, no se logra
probar la existencia de una relacion subordinada, toda vez que las
actividades contractuales en la prestacion de los servicios deben ejecutarse
dentro de unos presupuestos generales, para determinar si efectivamente se

cumplieron las obligaciones pactadas.

Senalod que se encuentra probado que si bien las actividades contractuales
en la prestacion de los servicios deben ejecutarse dentro del contexto
establecido en los lineamientos de atencion a la primera infancia, para el
caso en particular las mismas no son equiparables a las de un docente,

amen que la labor de estos se encuentra plenamente regulada en la ley.
Aludié a que la demandante no logré probar que estaba sometida a la
subordinacion, ya que no especificaron las circunstancias de modo, tiempo
y lugar de la ejecucion contractual.

Sostuvo que con la prueba testimonial recaudada dentro del plenario no
se puede probar la subordinaciéon en ninguna de las vinculaciones
contractuales de la demandante.

Finalmente, reiter6 los argumentos y normatividad expuestos en la
contestacion de la demanda, asi mismo cité jurisprudencia que considera
debe tenerse en cuenta en el caso bajo analisis.

4.3. Ministerio Publico

Se advierte que el senor agente del Ministerio Publico no emitié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.



Respecto a las excepciones propuestas por el extremo demandado, este
Despacho considera que tales argumentos no so6lo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que ademas tienden a la defensa de los
intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera impiden
resolver de fondo el asunto, razon por la cual, seran examinadas junto con

el objeto de la controversia.

De otro lado, se precisa que la excepcion de prescripcion sera resuelta en
acapite posterior de esta providencia y, en cuanto a la genérica, se advierte
que, tal como se sefaldé en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 17 de
septiembre de 2020, no se encontraron excepciones que debieran ser
declaradas de oficio en ese momento procesal y tampoco al proferir el

presente fallo.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion que respalda los

hechos y pretensiones de la demanda:

5.2.1.Documentales

5.2.1.1. Copia de la cédula de ciudadania de la senora Diana Patricia Garcia

Apache.

5.2.1.2. Escrito elevado por la demandante el 22 de junio de 2018, a traveés
de apoderado, por medio del cual le solicito a la entidad demandada la
declaratoria de la existencia de la relacion laboral entre las partes, el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a las que alude le asiste
el derecho, los aportes a la seguridad social y el rembolso de los valores que
sufrago por este ultimo concepto y por retencion en la fuente, asi como la

sancion moratoria y ajustes de valor.

5.2.1.3. Oficio No. SAL -68498 del 19 de julio de 2018, mediante el cual el
doctor Diego Fernando Pardo Lopez, Director Poblacional (E) de la Secretaria
Distrital de Integracion Social, nego lo solicitado por la accionante, al
sostener que el vinculo que existio entre las partes tuvo lugar como

consecuencia de la suscripcion de sendos contratos de prestacion de



servicios, los cuales se regulan por las disposiciones contenidas en las Leyes
80 de 1993 y 1150 de 2007, asi como en el Decreto Reglamentario No. 1082
de 2015.

5.2.1.4. Oficio expedido el 21 de abril de 2018, por medio del cual la doctora
Deisy Yohana Sabogal Castro, Subdirectora de Contratacion de la Secretaria
Distrital de Integracion Social certifico los contratos de prestacion de
servicios que suscribio la demandante con la entidad, especificando la fecha

de inicio y finalizacion.

Asi mismo, senalé que respecto a las personas que pertenecen a la planta
de personal de la entidad demandada que prestan sus servicios con las
funciones que ejerce la demandante, la Subdireccion de Gestion y Desarrollo

de Talento Humano, manifesto:

“...) Una vez revisado el Manual de Funciones y competencias
laborales vigente de la Secretaria Distrital de Integracién adoptado
mediante Resoluciéon No. 1387 de 2016 en referencia al empleo con
denominacion Auxiliar Administrativo se evidencié que existe ficha
del manual que contenga el perfil del empleo, con funciones
esenciales que corresponda o se asimile a las obligaciones
contractuales establecidas suscritas por la entidad con la sefiora
DIANA PATRICIA GACIA APACHE, puesto que las tareas que se
ejecutan en las Unidades Operativas — Jardines Infantiles, por parte
del personal de planta corresponden a actividades netas de
asistencia y apoyo administrativo en tanto que para el caso la
relacién contractual objeto de la peticion corresponde a labores de tipo
operativo para apoyar la gestion del servicio de acuerdo a la
misionalidad de la citada unidad operativa, Por lo tanto se concluye
que no existe personas de planta de personal de la entidad con el
objeto contractual de la citada senora...”.

5.2.1.5. Certificacion expedida el 16 de abril de 2018, suscrita por la
Contadora Deisy Yolima Gutiérrez Herrera de la Secretaria Distrital de
Integracion Social, por la cual se hace constar los descuentos efectuados a
la actora, por concepto de los contratos de prestacion de servicios que

suscribio con la entidad demandada.

5.2.1.6. Certificacion suscrita por la Subdirectora de Contratacion Deisy
Yohana Sabogal Castro de la Secretaria Distrital de Integracion Social, por
la cual se hace constar los contratos de prestacion de servicios que suscribio

la actora con la entidad demandada.

5.2.1.7. Medio magnético contentivo de los contratos de prestacion de

servicios suscritos por las partes inmersas en el presente asunto, la
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justificacion de los mismos, los certificados de disponibilidad, la hoja de vida
de la actora, los informes de ejecucion y supervision de los contratos, la

relacion de pagos a la seguridad social y aportes parafiscales.

5.2.1.8. CD contentivo del manual de funciones dispuesto por la entidad
demandada a través de la Resolucion No. 1387 del 10 de octubre de 2016,
para los empleos de Técnico de la planta de cargos de la Secretaria Distrital

de Integracion Social.

5.2.1.9. Memorando No. 1202104429 del 11 de mayo de 2021, por el cual
Doctor Luis Hernando Parra Nope, en su calidad de Subdirector para la
Infancia de la Secretaria de Integracion Social informoé al Jefe de la Oficina

Asesora Juridica de dicha entidad, lo siguiente:

1. El cargo de la planta de personal de la entidad (servidores publicos) que ejerce las funciones en las “Unidades
Operativas- Jardines Infantiles” o la “UNIDAD OPERATIVA DE ATENCION INTEGRAL A LA PRIMERA INFANCIA",
determinando el horario laboral y los grados.

Respuesta

El cargo de |a planta de personal de la entidad (servidores publicos) que ejerce las funciones en las *Unidades Operativas-
Jardines Infantiles” o 1a "UNIDAD OPERATIVA DE ATENCION INTEGRAL A LA PRIMERA INFANCIA", de conformidad con la
consulta efectuada en los Manuales de Funciones de la Entidad se informa:

Resolucidn 629 de 2007:
Manual vigente desde 26/06/2007 a 21/12/2015
no se observa un cargo relacionado con la solicitud

Resolucion 2067 de 2015: los cargos relacionados con la solicitud son:
Manual vigente desde 22/12/2015 a 8/10/2016

nivel técnico instructor cdigo 313 grado 14

nivel técnico instructor cddigo 313 grado 11

nivel técnico instructor codigo 313 grado 08

nivel técnico instructor cddigo 313 grado 05

Es de sefialar que el superior jerarquico de los servidores publicos que ejercen sus funciones en fas unidades operativas ubicadas
en cada una de las localidades del Distrito Capital es el Subdirector Local para la Integracion Social que depende de la Direccion
Territorial, como se establece en el organigrama de la entidad.

En ese sentido, la Resolucién 629 de 2007 "Por la cual se modifica el Manual Especifico de Funciones y de Competencias

Laborales para los empleos de la Planta de Personal de la Secretaria Distrital de Integracion Social" sefiala como una de las
funciones esenciales de las Subdirecciones Locales para la Integracién Social, la de:

(&

1. Coordinar la aplicacién de las directrices de la Direccion Territorial, en materia de servicios, horarios, tarifas y
regulaciones de los proyectos que ejecuta fa Secretaria Distrital de Integracién Social a través de la Subdireccion Local para
la Integracion Social, de los Centros de Desarrollo Social adscritos, 0 por medio de contratos o convenios.”
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Por otra parte, y conforme lo estipulado en la Resolucién 2067 de 2015 "Por la cual se adopia el Manual Especifico de Funciones y
de Competencias Laborales de la Planta de Empleos de la Secretaria Distrital de Integracion Social” se sefialo que la competencia
del Subdirector Técnico es la de implementar las directrices estipuladas por la Direccion Territorial con refacion a los horarios
laborales en la Localidad, a saber:

1.-)
9. Coordinar la aplicacion de las directrices de la Direccion Territorial, en maternia de servicios, horarios, tarifas y regulaciones de los
proyectos que ejecuta la Secretaria Distrital de Integracion Social a través de la Subdireccion Local, de las unidades operativas
adscritas, o por medio de contratos o convenios.”

Asi mismo, atendiendo las mencionadas Resoluciones, sera obligacion del Superior Jerarquico del Subdirector Técnico Local, en
este caso el Director/a Territorial, en concordancia con las estipulaciones de la Subdireccion de Gestion y Desarrollo del Talento
Humano, regular lo pertinente al tema del horario, cargo que de acuerdo a los respectivos Manuales de Funciones, se describe de
la siguiente manera:

DIRECTOR TECNICO /. AREA FUNCIONAL - DIRECCION TERRITORIAL.

Cargo que tiene dentro de su objetivo la formulacion y aplicacién de politicas, estrategias y lineamientos técnicos para los

programas, proyectos y servicios ejecutados en el ambito Local, a fin de asegurar el fortalecimiento y ampliacion de los proyectos y
su respuesta eficaz a las caracteristicas y necesidades locales.

2. Los horarios en que la sefiora Diana Patricia Garcia Apache desempefiaba las labores propias de los contratos
suscritos desde el afio 2010 hasta el afio 2016.

Los Jardines Infantiles de la Secretaria Distrital de Integracion Social, han prestado atencién a la primera infancia de la ciudad en
edades de cero (0) a cinco (5) afios, a través del desarrollo de actividades pedagdgicas, cuidado calificado con talento humano
idéneo, apoyo alimentario con calidad y oportunidad, seguimiento al estado nutricional y promocién de la corresponsabilidad de las
familias frente a la garantia de los derechos de las nifias y los nifios; en este sentido, y conforme a la dinamica de cada territorio, el
servicio de Jardin Infantil Diumo se ha prestado de lunes a viernes desde las 7 a.m. hasta las 4 p.m. 6 en algunos casos
particulares hasta las 5 p.m.

En ese sentido, ante la inquietud de informar sobre las franjas en que la confratista desarrollé el objeto de los contratos suscritos
con la Secretaria, desde esta area técnica no se podria afirmar mas alla de que se trataron de actividades coordinadas con el
supervisor de sus contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion, que para el caso fue la Subdireccién Local para la
Integracion Social.

3. Si las funciones desempefiadas por la demandante, fueron las mismas que compete a un cargo de auxiliar
administrativo o técnico permanente de la entidad que componen las “Unidades Operativas Jardines Infantiles” o
la “UNIDAD OPERATIVA DE ATENCION INTEGRAL A LA PRIMERA INFANCIA".

De conformidad con la informacion extraida de las Resoluciones contentivas de los Manuales de Funciones y Competencias
laborales de la Entidad para brindar la respuesta al punto 1, en las fechas en las cuales la sefiora DIANA PATRICIA GARCIA
APACHE desarrolid sus objetos contractuales, se informa que, no existian cargos con funciones similares a las obligaciones
sefialadas en los contratos que ejecutd la demandante, de conformidad con lo establecido en el certificado contractual.

5.2.2.Testimoniales

5.2.2.1 Declaracion rendida el 12 de noviembre de 2020, por la senora
Fabiola Andrea Gonzalez Fuquene ante este Despacho por medio de la

plataforma Microsoft teams y acta contentiva de dicha diligencia.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio en la Audiencia Inicial
llevada a cabo el 17 de septiembre de 2020, el problema que ocupa la
atencion del Despacho consiste en determinar si la sefiora Diana Patricia
Garcia Apache tiene o no derecho a que se le reconozca la existencia de una
relacion laboral, durante el tiempo que estuvo bajo la modalidad de
prestacion de servicios en la Secretaria Distrital de Integracion Social y, en
consecuencia, se efectue el pago de salarios y prestaciones sociales que se

le adeudarian en virtud de dicho vinculo laboral.

5.3.1. NORMATIVIDAD Y ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
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APLICABLES PARA LA SOLUCION AL CASO EN CONCRETO.

El articulo 2 del Decreto 2400 de 1968, “Por el cual se modifican las normas
que regulan la administracién del personal civil...”, modificado por el articulo

1° del Decreto 3074 del mismo ano, dispone:

“Articulo 2. Se entiende por empleo el conjunto de funciones senaladas
por la Constitucién, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad
competente que deben ser atendidas por una persona natural.

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

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de
la Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos
obligatorios, como los jurados de conciencia o de votaciéon; temporales,
como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucion de un
trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administracion Publica y
no se consideran comprendidos en el servicio cvil, por no pertenecer a
sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardn los
empleos correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse
contratos de prestacion de servicios para el desempeno de tales
funciones” . (Negrita del Despacho).

Posteriormente, el Decreto 1950 de 1973 “por el cual se reglamentan los
Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion

del personal civil”, contempla:

“Articulo 1°.- El presente Decreto Nacional requla la administracion del
personal civil que presta sus servicios en empleos de la rama ejecutiva
del poder publico en lo nacional, con excepcion del personal del ramo de
la defensa. Los empleos civiles de la rama ejecutiva integran el servicio
cwil de la republica.

Articulo 2°.- Las personas que prestan sus servicios en la rama
ejecutiva del poder publico son empleados o funcionarios publicos,
trabajadores oficiales, o auxiliares de la administracion.

Articulo 3°.- Las personas que presten sus servicios en los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias y establecimientos
publicos, son empleados publicos; sin embargo los trabajadores de la
construccion y sostenimiento de obras publicas son trabajadores
oficiales. En los estatutos de los establecimientos ptiblicos se precisard
qué actividades pueden ser desempenadas por personas vinculadas
mediante contrato de trabajo.

! La parte subrayada de la precitada disposicion fue declarada exequible por la Corte
Constitucional, en sentencia C-614 de 2009
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De la normatividad en cita, es claro que no podran celebrarse contratos de

prestacion de servicios, en tratandose de funciones publicas de caracter

Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales y
comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas precisardn qué actividades de direccién o
confianza deben ser desempeniadas por personas que tengan calidad de
empleados publicos.

Articulo 4°.- Quienes prestan al Estado servicios ocasionales, como los
peritos, obligatorios, como los jurados de conciencia o de votaciéon;
temporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de
ejecucion de un trabajo o una obra, son meros auxiliares de la
administracién publica y no se consideran comprendidos en el servicio
cwil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes

Articulo 5°- Las personas a quienes el gobierno o las corporaciones
publicas confieran su representacion en las juntas directivas de los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta, o los miembros de juntas,
consejos o comisiones no tienen por ese solo hecho el cardcter de
funcionarios publicos. Su responsabilidad, lo mismo que sus
incompatibilidades e inhabilidades, se regirdn por las leyes.

Articulo 7°.- Salvo lo que dispone la ley para los trabajadores
oficiales, en ningun caso podran celebrarse contratos de
prestacion de servicios para el desempeno de funciones publicas
de caracter permanente, en cuyo caso se crearan los empleos
correspondientes mediante el procedimiento que se seniala en el
presente Decreto Nacional.

La funcién publica que implique el ejercicio de la autoridad
administrativa no podrd ser objeto de contrato ni delegarse en el
personal vinculado mediante esta modalidad.” (Negrita del Despacho)

permanente.

Ahora bien, la Constitucion de 1991, en desarrollo del Estado Social de
Derecho, consagro en su articulo 532 la obligacion en cabeza del Congreso
de la Republica de expedir el estatuto del trabajo y determiné como
principios fundamentales del derecho laboral, entre otros, la primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las

normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion en igualdad de

condiciones.

2 ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos
los siguientes principios minimos fundamentales: (...) primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por

los sujetos de las relaciones laborales;

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana

ni los derechos de los trabajadores.
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Igualmente, en el Capitulo II ibidem, de la funcion publica, consagro en sus

articulos 122 y 125 lo siguiente:

“Art. 122.- No habrd empleo publico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se requiere
que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente (...)”

“Art. 125 .- Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son
de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento
Yy remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley

(..)

Ahora bien, la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica”, en el numeral 3° del articulo 32,

determino:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

(...)
30. Contrato de Prestacion de Servicios.

“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 ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebrardn por el término estrictamente indispensable.”™

Conforme lo anterior, nuestro régimen juridico tiene previstas tres clases de
vinculaciones con entidades del Estado que tienen sus propios elementos
tipificadores, a saber: a) los empleados publicos: vinculados a través de una
relacion legal y reglamentaria; b) los trabajadores oficiales: vinculados a travées
de un contrato laboral y c) los contratistas de prestacion de servicio:

vinculados a través de un contrato estatal.

Ahora bien, bajo dicha preceptiva son tres las condiciones para que las entidades
estatales puedan celebrar contratos de prestacion de servicios: i) que se trate de
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de
la entidad; ii) que se trate de actividades que no pueden desarrollarse con

personal de planta o requieran conocimientos especializados y iii) que se celebren

3 Los apartes subrayados fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional, Sentencia C-154 de 1997.
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por el término estrictamente indispensable.

En ese sentido, la Corte Constitucional al estudiar la demanda de
inconstitucionalidad contra apartes de la norma transcrita anteriormente, en
Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997, determino las diferencias que existen

entre el contrato de prestacion de servicios y el laboral, asi:

“El contrato de prestacién de servicios a que se refiere la norma
demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la
funcién de la administracion no puede ser suministrada por personas
vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de
conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes
caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para
la ejecucion de labores en razon de la experiencia, capacitacion y
formacién profesional de una persona en determinada materia, con la
cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizaciéon temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,
relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y
organizada. Podrd, por esta razén, el contrato de prestacion de
servicios tener también por objeto funciones administrativas en los
términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato
constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la
Constitucion Politica, segtin el cual "...Los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que senale la ley.".

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de
vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este
contrato. Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen
de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucién del objeto
contractual dentro del plazo fijado y a la realizacién de la labor, segun
las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcién publica se presta por parte
del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sélo,
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
gjercidas a través de la modalidad del contrato de prestacion de
servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe
ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos
atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo
su cardcter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y
permanente, serd necesario que la respectiva entidad adopte las
medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segin
el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.
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Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia
del contrato de prestacién de servicios de que trata el precepto acusado
y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir
confusion alguna con otras formas contractuales y mucho menos con
los elementos configurativos de la relacion laboral, razén por la cual no
es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos
derivados de la subordinacion y del contrato de trabajo en general,
pues es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas
esenciales de éste quedard desvirtuada la presuncion establecida en
el precepto acusado y surgira entonces el derecho al pago de las
prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las
relaciones de trabajo.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes
al de prestacioén de servicios independientes. En efecto, para que aquél
se configure se requiere la existencia de la prestacion personal del
servicio, la continuada subordinacién laboral y la remuneracién como
contraprestacién del mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de
servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de
una persona juridica con la que no existe el elemento de la
subordinacién laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del andlisis 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 subordinacion o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de
prestacion de servicios, 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 administraciéon 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 administraciéon contratante de impartir é6rdenes a quien
presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi
como la fijacién 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 denominacion de un contrato de
prestacion de servicios independiente.

Asti las cosas, la entidad no estd facultada para exigir subordinacién o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los
términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como
contraprestacion de los servicios derivados del contrato de trabajo,
sino, mdads bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del
mandato respectivo.”(Negrillas del Despacho)

De la norma y jurisprudencia en cita, se advierte que el contrato de
prestacion de servicios surge por la necesidad de vincular a una persona
que desarrolle las actividades relacionadas con la administracion o el

funcionamiento de una entidad; sin embargo, ostenta unas caracteristicas
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particulares, esto es, i) que las labores no puedan ser asumidas por el

personal de planta o requieran conocimientos especializados y ii) que no

existe la subordinacion por parte del contratista, ya que goza de autonomia

e independencia.

Por su parte, el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo senala los

elementos esenciales del contrato de trabajo, de la siguiente manera:

“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el
articulo 1o. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran
estos tres elementos esenciales:

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

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

c. Un salario como retribucion del servicio.

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

De lo anterior, se entiende que existe contrato de trabajo cuando se

presenta:

i) una prestacion personal del servicio, ii) la continuada

subordinacion o dependencia y iii) el salario.

Ahora bien, en la Sentencia del 25 de agosto de 2016, el Consejo de Estado

— Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, M.P. Dr.

Carmelo Perdomo Cuéter, UNIFICO el criterio respecto del contrato realidad,

asl:
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“De lo anterior se colige que el contrato de prestaciéon de servicios se
desfigura cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una
relacion laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la
remuneracion y la continuada subordinacioén laboral, de lo que surge el
derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en
aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas en las relaciones laborales, consagrado en el
articulo 53 de la Constituciéon Politica, con el que se propende por la



garantia de los derechos minimos de las personas preceptuados en
normas respecto de la materia.

En otras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica
cuando se constata en juicio la continua prestacion de servicios
personales remunerados, propios de la actividad misional de la
entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo
sujecion de ordenes y condiciones de desempeno que desbordan
las necesidades de coordinacion respecto de verdaderos
contratistas autonomos, para configurar dependencia y
subordinacion propia de las relaciones laborales?.

De igual manera, en reciente decision la subseccién B de esta seccion
segunda® recordé que (i) la subordinacion o dependencia es la situacién
en la que se exige del servidor publico el cumplimiento de érdenes 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 comparacion con los demds empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para
desentraniar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relaciéon laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la
existencia de la relacion laboral y puedan reconocerse derechos
economicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de
contrato de prestacion de servicios que oculté una verdadera relacion
laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado puiblico, dado que
para ello es indispensable que se den los presupuestos de nombramiento
o eleccién y su correspondiente posesion” (negrita del Despacho).

5.4. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa, la sennora Diana Patricia Garcia Apache reclama
el reconocimiento y pago de las prestaciones salariales y sociales a las que,
aduce, tiene derecho, por el tiempo en el que prestd sus servicios en la

Secretaria Distrital de Integracion Social.

Por su parte, la Secretaria Distrital de Integracion Social, mediante el Oficio
No. SAL -68498 del 19 de julio de 2018, senal6é que a la demandante no le
asiste el derecho a lo reclamado, al sostener que el vinculo que existio entre
las partes tuvo lugar como consecuencia de la suscripcion de sendos

contratos de prestacion de servicios, los cuales se regulan por las

4 En similares términos, se pronuncio el Consejo de Estado, seccién segunda, subseccion
B, en sentencia de 27 de enero de 2011, consejero ponente: Victor Hernando Alvarado
Ardila, expediente: 5001-23-31-000- 1998-03542-01(0202-10).

% Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, consejero ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, sentencia de 4 de febrero de 2016, expediente: 81001-23-33-000-2012-00020-
01 (0316-2014), actora: Magda Viviana Garrido Pinzén, demandado: Unidad Administrativa
Especial de Arauca.
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disposiciones contenidas en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, asi como
del Decreto Reglamentario No. 1082 de 2015.

Igualmente, senaloé que para ejercer las actividades la demandante conto
con autonomia técnica, administrativa y operativa y su contratacion
obedecio a necesidades del servicio, con un plazo de ejecucion definido y, en
ese sentido, no adquiri6 la condicion de servidora publica, puesto que no se
vinculo bajo la modalidad de una relacion legal y reglamentaria; amén, que
suscribio los contratos por su cuenta y riesgo, tal como se senala en las

clausulas de los mismos.

En consecuencia, el Despacho entrara a determinar si en el caso que nos
ocupa, se configuran los elementos estructurales de una relacion laboral,
como lo son: i) la prestacion personal del servicio, ii) la subordinacion o

dependencia y iii) el salario como retribucion del servicio.

i) Prestacion personal del servicio

Del oficio del 24 de abril de 2018, suscrito por la Subdireccion de
Contratacion de la Secretaria Distrital de Integracion Social, se acredita que
la demandante presté sus servicios en la Secretaria Distrital de Integracion
Social, a través de la celebracion de sendos contratos de prestacion de
servicios personales suscritos desde el 15 de febrero de 2010 hasta el 11 de

octubre de 2016, de forma interrumpida, de la siguiente forma:

15
FECHA DE FEHA DE
| CONTRATO | INICIO TERMINACION |
2985/2010 | 15/02/2010 5/02/2011
| 1898/2011 | 9/02/2011 30/01/2012
| 247/2012 6/02/2012|  20/02/2013
4200/2013 8/03/2013|  28/02/2014
4335/2014 3/03/2014 15/12/2014
| 3111/2015 4/02/2015 30/01/2016
| 3336/2016 | 12/02/2016 11/10/2016
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Ahora bien, los objetos contractuales en términos generales estaban
encaminados a: i) apoyar los procesos operativos administrativos y
logisticos derivados de la prestacion del servicio en el jardin al que fuera
asignada; ii) sistematizar la informacion generada relacionada con la
prestacion del servicio del jardin respectivo, incluyendo la consolidacion de
los reportes mensuales de asistencia y el registro en los formatos
establecidos para los pedidos de alimentos crudos de conformidad con las
orientaciones de la coordinacion del Jardin; iii) realizar la captura,
actualizacion y digitalizacion de la informacion de la ficha SIRBE de todos
los ninos y ninas de primera infancia del jardin Infantil, garantizando la
calidad, oportunidad y veracidad de la informacion reportada, iv) comunicar
oportunamente la informaciéon, novedades, requerimientos que se realicen
a través de correos electronicos y oficios que aporten al adecuado
funcionamiento del mismo, v) diligenciar correctamente y acorde con las
necesidades del jardin infantil, los formatos de pedido para el plan de
compras y entregarlos en el tiempo establecido de la subdireccion para la
infancia, vi) dar cumplimiento a los procesos y procedimientos establecidos
en el sistema integrado de gestion vii) comunicar oportunamente y por
escrito a la coordinacion del jardin sobre el estado de los implementos y
equipos fundamentales para el funcionamiento del jardin infantil, su
reposicion o mantenimiento en los casos que habia lugar, viii) llevar a cabo
la logistica necesaria para la realizacion de visitas domiciliarias a la
personas solicitantes de los cupos para nifios y ninas de primera infancia,
ix) conocer la politica publica del grupo al cual estén dirigidos los servicios
que permita la atencion y proteccion integral de ninos y ninas, adolecentes,
adultos personas mayores, garantizando el ejercicio pleno de sus derechos,
x) conocer e implementar dentro de sus competencias los lineamientos y
estandares técnicos de educacion inicial con enfoque de atencion integral
a la primera infancia, xi) participar en la jornada de fortalecimiento con el
talento humano del jardin infantil y, en los procesos de atencion a poblacion

en emergencias de origen natural y xii) presentar informes finales.

Sobre el particular, la senora Fabiola Andrea Gonzalez Fuquene, en
declaracion rendida el dia 12 de noviembre de 2020, respecto a las funciones
que desempenaba la actora, senalé que i) acompanaba toda la parte de
recibimiento de estudiantes a los padres de familia, ii) resolvia dudas de los

padres, iii) verificaba el cumplimiento del horario de los estudiantes, iv)
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efectuaba el acompanamiento de los ninos en sus meriendas, v) apoyaba
toda la parte administrativa mientras los ninos se encontraban en actividad
académica, con documentos, archivos, vi) apoyaba a las psicologas,
nutricionistas y a la educadora especial, vii) debia entregar documentos a
otros jardines o a otras subdirecciones, hacer actividades dentro de los
proyectos asignados, viii) acompanar las visitas a los ninos y ix) asistir a

reuniones mensuales.

Asi las cosas, se encuentra acreditado que la demandante desempenaba
personalmente su labor, pues tal como se senal6 en los referidos contratos,
se le prohibi6 expresamente la cesion parcial o total de los derechos y
obligaciones emanados de los mismos, sin contar con la autorizacion previa
y escrita de la entidad y asi lo corrobor6 la testigo en su declaracion al
indicar que la actora no podia mandar o a otra persona para que hiciera su
funcion y solo en caso de incapacidad mayor a tres dias, la misma

Secretaria de Integracion Social enviaba un remplazo.

ii) Subordinacion o dependencia

Frente al elemento de la subordinacion o dependencia, se observa que en
los contratos de prestacion de servicios se establecié que la contratista
realizaria su actividad por su cuenta y riesgo, bajo su exclusiva
responsabilidad, sin generar vinculo laboral alguno entre las partes; sin
embargo, se plasmoé que la demandante estaba bajo la supervision del

Subdirector Local de Tunjuelito.

A su vez, la senora Fabiola Andrea Gonzalez Fuquene, en la declaracion
que rindid, senalo que las coordinadoras eran o son las jefes inmediatas de
la administrativa que es el cargo que ocupaba la actora, quienes hacian
seguimiento a las actividades desarrolladas, el cual era mas explicito a fin
de mes, debian entregar un CD y un documento impreso de las evidencias
y a diario se llevaba un registro de actividades, le impartian ordenes, entre
las que se encontraba el cumplimiento del horario y las funciones;
igualmente, habia que marcar la entrada y la salida, poniendo en una
planilla el nombre y la hora de salida, las cuales eran manejadas por los

guardias de seguridad o algunas coordinadoras como manejo interno.

22



Asi mismo, de la declaracion de la deponente se evidencia que las labores
desempenadas por la demandante implicaron la prestacion de sus servicios
de manera directa y sin independencia. Al respecto, senalé que la senora
Diana Patricia Garcia Apache: i) debia cumplir un horario de 7:00 o 7:30 am
hasta las 4:30 pm que salen los nifnos o 5:00 pm, segun lo que pasara en el
jardin y muchas veces hasta las 5:30, 6:00 y 7:00 pm, si tocaba atender
algiin papa, o si se quedaba algun documento sin foliar o algin tipo de
actividad pendiente ii) tenia que asistir obligatoriamente a reuniones
semanales y mensuales, iii) debia apoyar otros proyectos en jornadas
adicionales los dias domingos cuando la citaban, iv) para ausentarse debia
avisar con anterioridad a la Coordinadora de la citas y examenes médicos,
indicando la hora, siendo obligatorio justificar la inasistencia, dejando
cumplidas las funciones para no reponer el tiempo y v) que en algunos
jardines las Administrativas (cargo que ocupaba la actora), no tenian
contrato de prestacion de servicios, sino eran de planta, quienes
desarrollaban las mismas funciones y en la Subdireccion que quedaba en
Venecia, también habian algunas auxiliares administrativas; sin embargo,
alli tenian otro nombre, quienes se desempenaban como asistentes dentro
del mismo proyecto de infancia, cumpliendo funciones muy parecidas a las

de la sefniora Diana Patricia Garcia Apache.

Por su parte, el Subdirector para la infancia de la Secretaria de Integracion
Social en el memorando No. 12021014429 del 11 de mayo de 2021, indico
que el servicio de los jardines infantiles de dicha Entidad se presta de lunes
a viernes desde las 7:00 a.m. hasta las 4:00 p.m. o en algunos casos

particulares hasta las 5:00 p.m.

A su vez, la senora Fabiola Andrea Gonzalez Fuquene sostuvo que a la
actora para el desarrollo de sus funciones dentro de los jardines le daban

un computador de escritorio.

En ese sentido, se concluye que los servicios prestados por la actora por mas
de seis (6) anos, no se enfocaron en el desarrollo de una labor esporadica o
transitoria; amén, que no gozaba de autonomia e independencia en el
ejercicio de la misma y no contaba con la libertad inherente al contrato de
prestacion de servicios, puesto que se veia en la obligacion de desarrollar

sus funciones atendiendo los horarios y bajo las mismas condiciones del
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personal de planta y medidas de supervision.

De otro lado, en los documentos que contienen la descripcion de la

necesidad que se pretendia satisfacer con los contratos de prestacion de

servicios suscritos con la demandante y la conveniencia de los mismos,

emitidos por la Subdireccion Local para la Integracion Social — Tunjuelito,

se justifico la contratacion, asi:
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» Mediante el Decreto 607 de 2007 “Por el cual se determina el objeto, la

estructura organizacional y funciones de la Secretaria Distrital de
Integraciéon Social’, se dispuso que la SDIS, como cabeza del sector
social, liderara y formulara, en la perspectiva del reconocimiento y la
garantia de los derechos, las politicas sociales del Distrito Capital para
la integracion social de las personas, las familias y las comunidades,
con especial atencién para aquellas que estuvieran en mayor
situacion de pobreza y vulnerabilidad, igualmente ejecutara las
acciones que permitan la promocion, garantia y restablecimiento de
sus derechos, mediante el ejercicio de la corresponsabilidad y la

cogestion entre la familia, la sociedad y el Estado.

La SDIS desde la Subdireccion para la infancia y las Subdirecciones
Locales para la Integracion Social, en el contexto del proyecto 735
“Desarrollo Integral de la primera infancia en Bogotd”, asumio un
compromiso de atencion integral a los ninos y las ninas de los jardines
infantiles, en los que el recurso humano hace parte fundamental en
la calidad de la atencion en el proyecto, que les permite iniciar un
proceso de Educacion Inicial y lo culminen exitosamente para

garantizar la continuidad de la educacion formal en grado cero.

La Subdireccion de la Secretaria Distrital de Integracion Social
requirio contratar los servicios de talento humano, para garantizar el
ejercicio pleno de los derechos de los ninnos y ninas, a través de la
contratacion de personal con formacion en areas de pedagogia y
disciplinas afines al desarrollo infantil, tal como lo defini6 el estandar
de talento humano, con el fin de garantizar una excelente calidad en
los servicios prestados por el distrito en coherencia con los objetivos

del Proyecto 735 “Desarrollo Integral de la Primera Infancia en Bogotd”.



» A través del Acuerdo 138 de 2004, el Decreto 057 de 2009 y la
Resolucion No. 0325 de 2009, se regulo el funcionamiento de los
establecidos publicos y privados que prestarian el servicio de
educacion inicial desde el Enfoque de Atencion Integral a la Primera
Infancia, estableciendo esta normatividad la necesidad de que los
jardines de la SDIS contaran con un personal educativo directamente
proporcional con el numero de ninos y ninas por nivel, razén por la
cual se realizo la contratacion de talento humano en mencion, todo
lo anterior en aras de cumplir con los estandares de educacion inicial

y las metas establecidas en el proyecto 735.

> Los servicios que prestan los administrativos son el eje
fundamental para el lineamiento pedagodgico y curricular para la
educacion inicial en el Distrito y optimizan el desarrollo del
lineamiento pedagogico y curricular para la educacién inicial en
el Distrito y optimizan el desempeno del talento humano
educativo del jardin infantil, edificando el desarrollo integral de los
ninos y nifas y mejorando las cargas asumidas por el equipo

pedagogico vinculado a los jardines infantiles.

Como puede verse, dentro de la mision de la Secretaria de integracion
Social, se encuentra la atencion de la primera infancia para garantizar el
ejercicio pleno de los derechos de los nifios y ninas, a través de la
contratacion de personal con formacion en areas de pedagogia y disciplinas
afines al desarrollo infantil, tal como lo defini6 el estandar de talento
humano, con el fin de garantizar una excelente calidad en los servicios
prestados por el distrito en coherencia con los objetivos del Proyecto 735

“Desarrollo Integral de la Primera Infancia en Bogota”.

iii) Remuneracion por el trabajo cumplido.

Sobre el particular, advierte el Despacho que en cada uno de los contratos
de prestacion de servicios suscritos entre la sefiora Diana Patricia Garcia
Apache y la Secretaria Distrital de Integracion Social, se acordé una
remuneracion como contraprestacion de la labor prestada, la cual, se

pagaba dentro de los veinte (20) primeros dias de cada mes, previa
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certificacion expedida por el Supervisor de los contratos de prestacion de

servicios, donde constara la correcta ejecucion del contrato.

De acuerdo con lo anterior, se encuentran acreditados los elementos
esenciales de la relacion laboral, como quiera que: i) la demandante ejercia
directamente la prestacion personal del servicio como Auxiliar para el
desarrollo de las procesos administrativos y operativos, en los jardines
infantiles del SDIS, labor que, valga la pena anotar, es propia de la
actividad misional de la entidad contratante, ii) recibia una
remuneracion por el trabajo prestado y iii) actuaba bajo subordinacion y
dependencia en la Unidad Operativa de Atencion Integral de la Primera

Infancia, a la cual prestaba sus servicios.

Ahora bien, en el Oficio del 24 de abril de 2018, la Doctora Deisy Yohana
Sabogal Castro, Subdirectora de Contratacion de la Secretaria de
Integracion Social indicoé que una vez revisado el Manual de Funciones y
competencias laborales vigente, adoptado mediante la Resolucion No. 1387
de 2016, en referencia al empleo con denominacion Auxiliar Administrativo,
se evidencio que no existe ficha del manual que contenga el perfil del empleo,
con funciones que correspondan o se asimilen a las obligaciones
contractuales suscritas por la entidad y la sefiora Diana Patricia Garcia
Apache, e indico que “en las Unidades Operativas — Jardines Infantiles, por
parte del personal de planta corresponden a actividades netas de asistencia
Yy apoyo administrativo en tanto que para el caso de la relacién contractual
objeto de la peticion corresponde a labores de tipo operativo para apoyar la
gestion del servicio de acuerdo a la misionalidad de la cita unidad

operativa’.

Por su parte, por medio del Memorando No. 12021014429 del 11 de mayo
de 2021, el Doctor Luis Hernando Parra Nope, en su calidad de Subdirector
para la Infancia de la Secretaria Distrital de Integracion Social certifico que
existen en la planta de personal de la entidad cargos que ejercen las
funciones en las “Unidades Operativas — Jardines Infantiles”, o la “UNIDAD

OPERATIVA DE ATENCION INTEGRAL A LA PRIMERA INFANCIA”, asi:

“..)

El cargo de la planta de personal de la entidad (servidores ptblicos)
que ejerce las funciones en las “Unidades Operativas-
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Jardines Infantiles” o la “UNIDAD OPERATIVA DE ATENCION
INTEGRAL A LA PRIMERA INFANCIA”, de conformidad con la consulta
efectuada en los Manuales de Funciones de la Entidad se informa:

Resoluciéon 629 de 2007:
Manual vigente desde 26/06/2007 a 21/12/2015
no se observa un cargo relacionado con la solicitud.

Resolucion 2067 de 2015: los cargos relacionados con la
solicitud son:

Manual vigente desde 22/12/2015a 9/10/2016
nivel técnico instructor codigo 313 grado 14
nivel técnico instructor codigo 313 grado 11
nivel técnico instructor codigo 313 grado 08
nivel técnico instructor codigo 313 grado 05...
del texto original).

»

(Negrilla fuera

Igualmente, de la lectura de la Resolucion No. 2067 de 2015 “Por la cual
se adopta el Manual Especifico de Funciones y de Competencias Laborales
de la Planta de Empleos de la Secretaria Distrital se Integraciéon Social”, se
evidencia que en el nivel técnico esta relacionado el cargo de Instructor
Codigo, 313 Grado 14, de la planta de personal de la entidad demandada,

el cual tiene el siguiente propoésito y funciones:

L IDENTIFICACION - INSTRUCTOR 313-14
I AREA FUNCIONAL ~ DIRECCION TERRITORIAL - SUBDIRECCIONES LOCALES PARA LA
INTEGRACION SOCIAL - UNIDADES OPERATIVAS PRIMERA INFANCIA - ATENCION

TERAPEUTICA Y PSICOLOGICA

L PROPOSITO PRINCIPAL
Proponer, desarrollar y brindar asstencia técnica y operativa en los procesos, procedimientos,
sctividades Paicopedagogicas y terapéuticas, para lograr el desarrollo humano de los nifios y nifas
participantss y sus lamilias, de 1as diferentes unidades operativas de las Subdirecciones Locales para
& Inteqracion Social, de acuerdo con los pardmetros y normatividad establecida
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1.Apoyar tecnicamente ol desarrollo de los
planes, programas, proyectos y realizar las
actividades pedagaogicas de nifos y nifas a
cargo, para la ejecucion de acclones de
promoecian, prevencian, proteccidn  y
restablecimiento  de los derechos, en
cumplimienta de e mision institucional

2. .Mantener la construccion de ambisntes
saludables y culdado calificado tendientes
a mejorar la calidad de vida de ninos y
nifas, para  la  patenciacidn de  su
desarrollo en  concordancla  con las
politicas y lineamientos pedagogicos y
curriculares para la educacion iniclal.,

S.Formular, seleccionar y aplicar estrategias
aque promuevan e desarrollo armonico e
Integral de los ninos y las nifnas a través de
actividades  disenadas  para este fin,
basacdas en los lineamientos pedagagicos
y curriculares de la educacion inicial

4- Participar activamente en los espacios de
formaciéon  y  actualizacion  convacados
interma y extermnmamente por las diferentes
dependencias de la entidad.

S . Planear v “jecutar actividades
pedagogicas, recreativas, culturales vy
deportivas para  lograr el desarrolla

integral de los ninos y nifas vinculados a la
unidad operativa

&. Promover practicas de buen trato hacia los
ninos v las ninas, reportando

oportunamente las situaciones cue

DESCRIPCION DFE FUNCIONES FESENCIALFE!

7 Planear e implementar capacitaciones, talleres
y reuniones con los grupos y las familias
vinculadas a la Unidad Operativa  para
promover el mejoramiento de las condiclones

y calidad de vida de los/as ninos/as,
retroalimentando avances, dificultaces,
recomendaciones  frente al proceso, en

concordancia con las politicas y lineamientos
pedagagicas,

8 .consolidar y reportar de manera parmanente
la informacidan que permita ln slaboracion de
Informes,  planes  de  trabajo, reportes,
soguimientos, novedades sobre el estado,
avances vy dificultades de los nifos-as y sus
familias a nivel grupal e Individual desde su
desarrollo Integral, para dar cusnta de sus
caracteristicas necesidadeos, on cumplimiento
de las metas y politicas  institucionales,
utilizando los farmatos establecidos por la
entidad,

Q. Contribuir en la implementacian del Sistema
Integrado de Gestidn, en lo que corresponce
a la dependencia y procesos en que participa
con el fin de desarrallar los principios  de
autarregulacion, autogestion y autocontrol,

10. Las demas que le asigne la autoridad
competente y carrespondan a la naturaleza
del emplea

A su vez, el empleo Instructor, Codigo 313 Grado 05, de la planta de
personal de la Secretaria de Integracion Social tiene el siguiente proposito

y las siguientes funciones:

o v

ot . < & .

Nealizar actividades petlagogicas. para lograr ol blenestar y desarrolio integral del grupo de nifos
¥ nifas & cargo y sus familias, vinculados o las unidedes opetativas de las Subdireccones Locales,

e aCuedo con hos Ametros y normss establecidos
V. m OF FUNCIONES M_ﬂ

1.0-00«"1 o actividades rocraativan de los
AAOE y nifas O Grupo asngnado, para
ncrementar su desarrolio socal y mejomn de
s calidad de wwda en cumplimiento de las
metas y objetvos institucionales de
Secrvtaria Distrital de Integracion Social

z-lukul ol soguimiento y control & los
registros,  bases de informacion sobwe la
atencidn y blenestar de los niflos, poms
contribuir con & logro de los objetvos y
metss instituconaies.

3-’0?-:9" on s Comités  Pedagogicos
utitucionales, locales y en las jormadas
pedagogicas mensuales, para fortalecar los
Programas y meatas watrucionakes

4.l'a-nltuv 0% mfornmes y documentos de tipo
POCAGOGO Gt 58 feCjuser an ObIw of estaco
y avance de los grupos poblacionales a cargo
para dar cuenta de su desarrolio necesidades
y Caracteristicas en cumplimiento de les metas
y politicas iattucionales.

5. Promover peacticas de buen trato hacis los
grupas poblacionales ater reporanco
oportunaments las situaciones que atenten,
amenacen © wuiineren sus derechos,
utikzando los conductos, protocolos y rutas
establecidas por la entidad y las entidades
competentes

6.?.009. en s implementacon del Satems
InMtegrado de Gestion, en o que COmMesponde
2 la dependencia y procesos on que partoipa
con e fin de desarrollar los principios de
sutorreguiscidn, sutogestian y autocontrol

7.wd-msqnhuq¢num!m
competente y conespondan a la naturaleza
del emplec

En ese sentido, se evidencia que las labores que desempené la demandante
como auxiliar para el desarrollo de los procesos administrativos y
operativos, las ejercen empleados de planta de la entidad y, como quedo6
sentado en los contratos de prestacion de servicios y en las justificaciones

de los mismos, para el correcto desarrollo de su objeto misional fue
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necesario la contratacion de la seniora Diana Patricia Garcia Apache, debido

a la falta de personal de la Secretaria Distrital de Integracion Social.

En ese sentido, en el caso sub examine es aplicable el principio de “la
primacia de la realidad sobre formalidades”, pues es indudable que la
demandante se encontraba en las mismas condiciones de los empleos de
Instructor Codigo 313 Grado 14 o de Instructor Codigo 313 Grado 05,
cargos que pertenecen a la planta global de personal de la entidad,
quedando desvirtuada la naturaleza de los contratos suscritos entre la
Secretaria Distrital de Integracion Social y la sefiora Diana Patricia Garcia
Apache, razon por la cual, el Despacho reconocera la existencia de una
relacion laboral con derecho al pago de todos los emolumentos a los que
tiene derecho la actora, entendiéndose estos, no solo como las prestaciones
sociales, sino ademas, las que se reconocen en dinero por el Sistema de
Seguridad Social Integral, como aquellas por concepto de salud y pension
(en la proporcion correspondiente), debidamente indexados, como se
senalara en la parte resolutiva de la presente providencia, aclarando que
para determinar el monto de las sumas a reconocer a la demandante se
tendra como asignacion basica el valor de los honorarios pactados en los

periodos correspondientes a cada uno de los contratos celebrados.

Ahora bien, es importante advertir que no por el hecho de que se tipifique
la relacion laboral la hoy demandante adquiere la calidad de empleada
publica, pues como lo ha sostenido el H. Consejo de Estado, para ostentar
dicha calidad, es necesario cumplir las previsiones del articulo 122 de la
Constitucion Politica, como son que el empleo se encuentre contemplado en
la respectiva planta, que tenga asignadas funciones y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente, asi como que se cumplan
los requisitos de ley, como son el nombramiento y la posesion y, pese, a que
el empleo desempenado por la actora hace parte de la planta de personal de
la Secretaria Distrital de Integracion Social, no se reunen a satisfaccion los

demas requisitos.

Al respecto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contenciosos Administrativo
— Seccion Segunda — Subseccion “A”, C. P. Dr. Gabriel Valbuena Hernandez,
mediante la sentencia proferida el 21 de julio de 2016, dentro del proceso

No. 25000-2325-000-2010-00373-01, senalo:
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“En este asunto es menester precisar, que si bien es cierto, por el hecho
de reconocer la existencia de la relacién laboral a el demandante no se
le puede otorgar la calidad de empleada publica, pues para ostentar la
misma se requiere del respectivo nombramiento y posesion, tal como lo
ha reiterado esta Corporacion, también lo es, que al ser desvirtuado el
contrato de prestacion de servicios, la relacion laboral produce plenos
efectos, lo que conlleva al pago de todos los emolumentoss, incluidas no
solo las prestaciones sociales que son asumidas directamente por el
empleador tales como vacaciones, cesantias, prima de servicios y todas
las que se encuentren pactadas, sino ademds, las que se reconocen en
dinero por el Sistema de Seguridad Social Integral, en la proporcion
correspondiente, como aquellas por concepto de salud y pension’.

Con lo anterior se tiene que en este punto no le asiste razén al a quo
cuando decidié negar la pretension referida al reconocimiento en favor
de la accionante de estas tltimas prestaciones, por lo que se estima que
tiene derecho a que se le reintegren las sumas que ella cancelé y que le
correspondia sufragar al hospital, por concepto de salud y pension,
segun la normativa vigente, para lo cual, debera allegar la prueba que
soporte los pagos efectivamente realizados por tales conceptos”.

5.4. De las prestaciones sociales

5.4.1.Pago del concepto de vacaciones.

Respecto a la compensacion en dinero de las vacaciones, el H. Consejo de
Estado - Sala de lo Contenciosos Administrativo — Seccion Segunda, C. P.
Dr. Carmelo Perdomo Cuéter el 19 de abril de 2018, dentro del expediente
No. 81001-23-33-3000-2013-00096-01, sefialo:

“Sobre el cardcter juridico de las vacaciones, esta subseccion, en
sentencia de 29 de abril de 2010, al resolver un caso de «contrato
realidad-, sostuvo que no tiene «...] la connotacién de prestacién salarial
porque [es] un descanso remunerado que tiene el trabajador por cada ano
de servicios-, no obstante lo cual, en pronunciamiento de 21 de enero de
2016, asumié un entendimiento diferente de aquellas, cuando dijo:

6 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion B, sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicacion:
No. 8100123-33-000-2012-00020-01, Expediente: No. Interno 0316-2014, Consejero Ponente:
Gerardo Arenas Monsalve, en esta decision se considerd: “En consecuencia, al demostrarse los
elementos propios de la relacion laboral, la contratista tiene derecho a obtener el reconocimiento y
pago como reparacion del dano de las prestaciones sociales comunes devengadas por los empleados
de planta de la entidad por los periodos de tiempo y en las condiciones establecidas en la sentencia
de primera instancia, la cual sera confirmada por encontrarse ajustada a derecho”.

7 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién B, sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicacion:
No. 8100123-33-000-2012-00020-01, Expediente: No. Interno 0316-2014, Consejero Ponente:
Gerardo Arenas Monsalve, en es providencia se indicé: “Asi que en caso de que exista un contrato de
trabajo o se posea la calidad de servidor publico la cotizacion debe realizarse por el empleador en el
caso del sistema de riesgos profesionales y del sistema de subsidio familiar y en el caso de
cotizaciones a los sistemas de pensién y salud deben realizarse por el empleador y el empleado en
forma compartida segiin los porcentajes establecidos en la Ley para cada caso, por ejemplo, la
cotizacion al sistema de pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual debe realizarse en un
75% por el empleador y en un 25% por el empleado; la cotizacion al sistema de salud es el 12.5%
de lo netamente devengado correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado 4%”.
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Dentro de nuestra legislacion, las vacaciones estan concebidas como
prestacién social y como una situacion administrativa, la cual consiste en
el reconocimiento en tiempo libre y en dinero a que tiene derecho todo
empleado publico o trabajador oficial por haberle servido a la
administracién durante un ano y el monto de las mismas se liquidara con
el salario devengado al momento de salir a disfrutarlas.

Por tanto, resulta menester precisar, en consonancia con este ultimo
criterio, que las vacaciones comportan una prestacion social y son un
derecho de los trabajadores, derivado del principio de garantia de
descanso previsto por el articulo 53 de la Constitucion Politica, consistente
en la concesiéon de 15 dias no laborables remunerados, que de manera
excepcional ha de ser reconocido monetariamente en los términos de
Decreto ley 1045 de 1978. que dispone:

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la sentencia de unificacion CE-
SUJ2 5 de 25 de agosto de 2016, la seccion segunda de esta Corporacion
establecié, entre otras subreglas, que el reconocimiento de prestaciones,
derivado de la nulidad del acto administrativo que niega la existencia de
la relacion laboral, procede a titulo de restablecimiento del derecho, pues
al trabajador ligado mediante contratos de prestacion de servicios, 4.]
pese a su derecho a ser tratado en igualdad de condiciones que a los
demads empleados ptblicos vinculados a través de una relacién legal y
reglamentaria [...] le fue cercenado su derecho a recibir las prestaciones
que le hubiere correspondido si la Administracién no hubiese usado la
modalidad de contratacién estatal para esconder en la prdctica una
relacion de trabajo»

Por ende, al haber declarado la existencia de una relacién laboral entre el
supuesto contratista y la Administracion, corresponde compensarle al
primero el derecho a descansar de sus labores y a la par recibir
remuneracion ordinaria, pero como quiera que el dano de impedirle el
goce de tal periodo se encuentra consumado, ha de compensdrsele con
dinero tal garantia en los términos del aludido articulo 20 del Decreto ley
1045 de 1978, asi como de la Ley 995 de 2005.

Sin embargo, el pago de la compensacion por el descanso no disfruto la
accionante solo comprendera lo causado a partir del 24 de enero de 2010,
en atencién al fenecimiento de la oportunidad para reclamarlo...” (Negrilla
fuera del texto orginal).

Bajo dicho pronunciamiento Jurisprudencial, es claro el derecho que le
asiste a la demandante de la compensacion en dinero de las vacaciones, en
razon a que constituye una prestacion social, de conformidad con el
principio de garantia de descanso previsto por el articulo 53 de la

Constitucion Politica.

5.4.2. Cesantias, intereses y sancion moratoria por el no pago de las

cesantias.

Sobre este aspecto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, C. P. Dra. Sandra Lisset

Ibarra Vélez, en Sentencia del 6 de octubre de 2016, senalo:
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“Ha sido pacifica la postura que por parte de esta Corporaciéon ha
definido frente al reconocimiento de la sancién moratoria cuando se
declara la existencia de una relacién laboral que subyace de la relacion
contractual estatal bajo la modalidad de contratos de prestaciéon de
servicios, en cuanto que, el reconocimiento y pago de las cesantias,
surge solo con ocasion de la declaratoria de la relacion laboral,
por lo que, no podria reclamarse la sancion moratoria como
quiera que apenas con ocasion de la sentencia que declara la
primacia de la realidad sobre las formalidades surge la
obligacion a cargo de la administracion de reconocer y pagar el
aludido auxilio. En otras palabras, la pretension de reconocimiento y
pago de la sancién moratoria, sélo es viable en tanto las cesantias hayan
sido reconocidas, y no cuando estd en litigio la declaracién del derecho
a percibirlas, es decir, cuando estd en discusion el derecho al
reconocimiento y pago del aludido auxilio de cesantias no podria
configurarse la sancion por mora en el pago de aquellas”. (Negritas del
Despacho).

De conformidad con el precedente jurisprudencial expuesto, no es viable el
reconocimiento de cesantias ni de la sancion moratoria por el no pago de
las mismas en tiempo reclamadas por la actora, como tampoco los intereses
que se hayan podido generar, toda vez que para la fecha en que se
celebraron los contratos de prestacion de servicios entre las partes inmersas
en la litis, se encontraba en discusion dicho derecho y solo se hacen

exigibles a partir de la sentencia que las reconozca.

5.4.3. De la devolucion de los valores descontados por concepto de
retencion en la fuente y del pago de las sumas canceladas al sistema

general de riesgos profesionales.

Al respecto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Secciéon Segunda
- Subseccion “E”, C. P. Dr. Ramiro Ignacio Duenas Rugnon, en la sentencia
proferida el 10 de agosto de 2018, dentro del proceso No. 11001-33-31-030-
2012-00117-01, preciso:

“De otra parte, tal y como lo dispuesto el juez de primera instancia no
hay lugar a ordenar la devolucion de los descuentos realizados
por la actora por concepto de retencion en la fuente y pagos de
polizas de seguros, pues si bien como se dijo la vinculacién de origen
contractual se desnaturalizé, también lo es que la declaracién de la
existencia de dicha relacién no implica per se la devolucién de sumas de
dinero que se generaron en virtud de la celebracién contractual, pues la
finalidad del restablecimiento del derecho es el reconocimiento de
emolumentos salariales y prestacionales dejados de percibir con motivo
de la relacion laboral oculta, mas no la devolucién de sumas pagadas
con ocasion de la celebracion del contrato”. (Negrilla del Despacho).
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Posteriormente, la referida Corporacion Judicial, Seccion Segunda
Subseccion “B” en sentencia del 28 de febrero de 20198, Magistrado

Ponente: Doctor Alberto Espinosa Bolanos, senalo:

“..)

En cuanto a la devolucion de retefuente y rete ICA pretendidas por

el actor, no es del caso acceder a ello, toda vez, que tratdndose de

valores pagados por concepto de retencion en la fuente o rete ICA en

contratos realidad, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo

preciso, que ... este es el cobro anticipado de un impuesto, que bien

puede ser el de renta por los honorarios percibidos por el actor al

suscribir los contratos de prestacion de servicios, cuyo tramite de

devolucién debe realizarse ante la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales — DIAN una vez hubiese presentado la declaracién de

renta, empero, como en el sub-judice no existe siquiera prueba

sumaria de que ello hubiere ocurrido, no estan los elementos de juicio

suficientes, y si en gracia de discusion existieran, la accién de nulidad

y restablecimiento del derecho por controversias laborales no es la

idonea para ventilar dicha pretension™” (Negrilla fuera del texto

original).
Bajo dicho marco jurisprudencial, se concluye que no es dable ordenar a la
entidad demandada que realice el rembolso a la actora de la retencion en la
fuente que aduce se efectu6 sobre cada uno de los contratos de prestacion
de servicios suscritos, ya que comprenden dineros que en su momento se
giraron a la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales - DIAN, lo que hace irreversible tal situacion; , lo mismo
sucede con las sumas consignadas por concepto de riesgos profesionales,
en la medida que son constituidas y otorgadas por el contratista ante una
administradora, aseguradora o entidad bancaria, razén por la cual no se
dispondra el reconocimiento y pago de dichos conceptos a favor de la senora

Diana Patricia Garcia Apache.
5.4.4. Cotizaciones a la Caja de Compensacion Familiar.
Respecto de las cotizaciones a las Cajas de Compensacion Familiar, el

Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion

Segunda - Subseccion “B”10, refirio:

8 Actor: Jorge Arturo Acufia Garcia, Demandado: Ministerio de Justicia y otro

9 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de 13 de junio de 2013, C.P., Dr. Luis Rafael Vergara Quintero y Sentencia de 27 de
abril de 2016, rad. 68001-23-31-000-2010-00090-01(3480-14). C.P. Dr. William Hernandez Gémez.

1 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Secciéon Segunda -
Subseccion “B”, C P. Dr.: César Palomino Cortés, mediante sentencia del 14 de marzo de
2019, expediente No. 15001-23-31-000-2012-00042-01(3246-15), actor: Luis Eduardo
Moreno Caro, demandado: Departamento de Boyaca — Casa del Menor Marco Fidel Suarez.

33



Del anterior criterio jurisprudencial, se colige que la demandante no tiene
derecho al reconocimiento y pago de los aportes correspondientes a la Caja

de Compensacion Familiar, en razén a que no demostré estar dentro de los

“..)

Bajo los anteriores supuestos, observa la Subseccién que en el caso
concreto no se acredito por parte del serior Luis Eduardo Moreno Caro
la calidad de beneficiario del subsidio familiar reprochado, pues el
articulo 5° de la citada Ley 21 de 1982 prevé que “El subsidio familiar
se pagard exclusivamente a los trabajadores beneficiarios...”,
enlistando los requisitos en su articulo 18, asi:

“1°. Tener el cardcter de permanentes.

2° Encontrarse dentro de los limites de remuneracion senalados en
el articulo 20;

3°. Haber cumplido los requisitos de tiempo trabajado indicados en el
articulo 23, y

4°. Tener personas a cargo, que den derecho a recibir la prestacion,
segun lo dispuesto en el Capitulo IV de esta ley.”

De cuyo numeral cuarto, el articulo 27 establece que daran derecho al
subsidio familiar las personas a cargo de los trabajadores
beneficiaros que a continuacién se enumeran:

“I1°. Los hijos legitimos los naturales, los adoptivos y los hijastros.

2° Los hermanos huérfanos de padre.

3°. Los padres del trabajador”.

Y a renglén seguido, determina que esos familiares se consideran
personas a cargo cuando convivan y dependan econémicamente del
trabajador, sumado a que se hallen dentro de los condicionamientos
indicados en el articulado sucesivo”.

presupuestos para ser beneficiaria del subsidio familiar.

5.4.5. Dotacion de Calzado y vestido de labor.

Sobre el particular, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso

Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, en sentencia del 26 de

julio de 201811, indico:

“Sobre la “dotacion de calzado y vestido de labor” que solicita el
demandante a titulo de restablecimiento del derecho, no es
procedente en la medida en que el articulo 1 de la Ley 70 de 1988
regulé el derecho que le asiste a “los empleados del sector oficial que
trabagjan al servicio de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos,
unidades administrativas especiales, empresas industriales o
comerciales de tipo oficial y sociedades de economia mixta, tendrdn
derecho a que la entidad con que laboran les suministre cada cuatro
(4) meses, en forma gratuita, un par de zapatos y un (1) vestido de
labor, siempre que su remuneracién mensual sea inferior a dos (2)

11 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, en sentencia
del 26 de julio de 2018, M. P. Dr.: César Palomino Cortés, expediente No. 68001-23-31-000-2010-00799-01,
actor: Pablo Emilio Torres Garrido, demandado: E.S.E Centro de Salud Santa Barbara — Municipio de Santa

Barbara — Santander.
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veces el salario minimo legal vigente (...) resaltado fuera del
texto”, supuestos que no concurren en el caso concretos>”.

De conformidad con la jurisprudencia cita, encuentra el Despacho que a la
demandante no le asiste el derecho a la indemnizacion de perjuicios
reclamada por concepto de calzado y vestido de labor, dado que los
honorarios que percibi6 por las funciones que desarrollo, superan dos veces
el salario minimo legal mensual para cada vigencia, tal como se desprende
de la certificacion expedida el 16 de abril de 2018, por la Subdirectora de

Contratacion de la Secretaria Distrital de Integracion Social.

5.5.De la prescripcion.

En ese acapite se estudiara el fenéomeno de la prescripcion alegado por la
entidad demandada, conforme al precedente sentado en la sentencia de
unificacion proferida por el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda, C. P. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter el 25
de agosto de 2016, dentro del expediente No. 23001-23-33-000-2013-
00260-01, asi:

i) Prescripcion de cada uno de los contratos celebrados.

Al respecto, en la sentencia de unificacion citada se dijo:

“Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados
por un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y otro
tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra
de analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de
finalizacion, puesto que uno de los fundamentos de la existencia del
contrato realidad es precisamente la vocaciéon de permanencia en el
servicio. Por consiguiente, le corresponderd al juez verificar si existio o
no la citada interrupciéon contractual, que serd excluida de
reconocimiento y examinada en detalle en cada caso particular, en aras
de proteger los derechos de los trabajadores, que han sido burlados por
las autoridades administrativas al encubrir una relaciéon laboral bajo
contratos de prestacion de servicios”. (Negritas del Despacho).

El anterior criterio, fue reiterado por dicha Corporacion, en la sentencia
proferida el 18 de julio de 2018, M. P. Dr. William Hernandez Gémez, dentro
del proceso No. 68001-23-33-000-2013-00689-01(3300-14), al senalar:

“.. la relacién laboral unicamente puede reconocerse por los periodos
efectivamente contratados o debidamente ejecutados, pues los tiempos
reclamados que no consten o cuya prestacién no pueda acreditarse
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fehacientemente a través de los medios probatorios con que cuenta la
parte demandante, no pueden ser tenidos en cuenta para efectos de la
respectiva condena, sin importar si la interrupcion es de un dia,
inclusive.

Lo anterior toda vez que, conforme con la jurisprudencia unificada de
esta Corporacion, los derechos prestacionales derivados del contrato
realidad son pasibles de perderse por prescripcién extintiva, esto es, por
no reclamarse en la oportunidad que la Ley otorga para ese efecto”
(Negrilla fuera del texto original)

Ahora bien, en el caso que nos ocupa los contratos fueron celebrados asi:

Del 15 de febrero de 2010 al 5 de febrero de 2011

Del 9 de febrero de 2011 al 30 de enero de 2012

Del 6 de febrero de 2012 al 20 de febrero de 2013

Del 8 de marzo de 2013 al 28 de febrero de 2014

Del 3 de marzo de 2014 al 15 de diciembre de 2014
Del 4 de febrero de 2015 al 30 de enero de 2016

Del 12 de febrero de 2016 al 30 de enero de 2016

Del 12 de febrero de 2016 al 11 de octubre de 2016

Como puede verse, entre los contratos de prestacion de servicios, existen

lapsos de interrupcion en los que la demandante no presto sus servicios.

Asi las cosas, en consideracion a que la actora presenté reclamacion
administrativa, mediante escrito del 22 de junio de 2018 y que entre el
contrato que finaliz6 el 15 de diciembre de 2014 y el que inicio el 4 de
febrero del 2015, existid6 una interrupcion de un (1) mes y 20 dias, los
contratos celebrados con anterioridad al 15 de diciembre de 2014, se

encuentran prescritos y asi habra de declararse.

En ese sentido, sera a partir de los contratos determinados a continuacion
que se hara el reconocimiento salarial y prestacional reclamado, incluida la
compensacion por vacaciones no disfrutadas, pues de las pruebas
documentales obrantes en el plenario, se advierte que Ulnicamente sobre
dichos periodos hubo vocacion de permanencia en la labor, asi: del 4 de
febrero de 2015 al 30 de enero de 2016, del 12 de febrero de 2016 al 30 de
enero de 2016y del 12 de febrero de 2016 al 11 de octubre de 2016.

ii) Prescripcion de los aportes para salud y pension.
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Respecto a las prestaciones sociales que estan a cargo del empleador
cuando se declara la existencia de una relacion de caracter laboral, el
Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion
Segunda - Subseccion “B”, C. P. Gerardo Arenas Monsalve, mediante la
sentencia proferida el 4 de febrero de 2016, dentro del proceso No. 81001 -
23-33-000-2012-00020-01, indico:

“..)

De otra parte, con el fin de determinar cudles son las prestaciones
sociales que se deberdn reconocer a titulo de reparacion integral del
dano al declararse una relacién de cardacter laboral, la Sala acude a la
clasificacion que se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de
quien debe asumirlas.

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el
empleador directamente y las que se prestan o se reconocen de forma
dineraria por el Sistema de Seguridad Social Integral.

Dentro de las prestaciones sociales que estan a cargo directamente del
empleador se encuentran las ordinarias o comunes como son entre otras
las primas, las cesantias; y las prestaciones sociales que se
encuentran a cargo del Sistema Integral de Seguridad Social son
la salud, la seguridad social, los riesgos profesionales y el subsidio
familiar, que para ser asumidas o reconocidas por cada sistema debe
mediar una cotizacion.

Asi que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la calidad
de servidor publico la cotizacién debe realizarse por el empleador en el
caso del sistema de riesgos profesionales y del sistema de subsidio
familiar y en el caso de cotizaciones a los sistemas de pension y
salud deben realizarse por el empleador y el empleado en forma
compartida segun los porcentajes establecidos en la Ley para
cada caso, por ejemplo, la cotizacion al sistema de pensiones es del
16% del ingreso laboral la cual debe realizarse en un 75% por el
empleador y en un 25% por el empleado; la cotizacion al sistema de
salud es el 12.5% de lo netamente devengado correspondiéndole al
empleador el 8.5 % y al empleado 4%.

(..)

Por lo expuesto es dable concluir que en el caso de las
prestaciones sociales a cargo de los sistemas de salud y
pensiones, cubiertas por las entidades respectivas, derivadas de
la financiacion de las cotizaciones que efectuan las partes que
integran la relacion laboral, la indemnizacion no puede ser por
la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad
demandada dejo de trasladar a las entidades de seguridad social
a las cuales cotizaba el contratista”. (Negrilla del Despacho).

Ahora bien, sobre los aportes para pension, en la mencionada sentencia de

unificacion, se dispuso:
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“Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripciéon extintiva no es
dable aplicar frente a los aportes para pension, en atencion a la
condicion periddica del derecho pensional, que los hace imprescriptibles,
pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar en
cualquier época (...)".

Bajo dichos criterios, los aportes para salud y pension son imprescriptibles
y como tal se deberan reconocer a titulo de reparacion integral del dano, en
virtud de la declaratoria de la existencia de la relacion laboral entre las
partes, como quiera que no existe una disposicion de orden legal que senale
expresamente un término que extinga la posibilidad de reclamarlos en

cualquier tiempo.

VI. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Coédigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte demandada en el curso del proceso haya incurrido en

una conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. DECLARAR la existencia de la relacion laboral entre la sefiora
DIANA PATRICIA GARCIA APACHE, identificada con la cédula de ciudadania
No. 1.013.601.413 de Yaguara (Huila) y BOGOTA, D. C. - SECRETARIA
DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL.

SEGUNDO. DECLARAR la nulidad del Oficio No. SAL -68498 del 19 de julio
de 2018, mediante el cual el doctor Diego Fernando Pardo Lopez, Director
Poblacional (E) de la Secretaria Distrital de Integracion Social, le nego a la
actora el reconocimiento y el pago de las prestaciones sociales que se

derivaron de la existencia de una relacion laboral.
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TERCERO.- DECLARAR probada la excepcion de prescripcion de los
contratos celebrados por las partes, con anterioridad al 15 de diciembre
de 2014, de conformidad con las consideraciones realizadas en esta

sentencia.

CUARTO. A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a BOGOTA,
D. C. — SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL, reconocer y
pagar a la sefiora DIANA PATRICIA GARCIA APACHE, identificada con la
cédula de ciudadania No. 1.013.601.413 de Yaguara (Huila), el valor de las
prestaciones sociales, incluida la compensacion por vacaciones no
disfrutadas que devenga un Instructor Cédigo 313 Grado 0S5, por los
periodos contratados, teniendo como asignacion basica para su calculo el
valor de los honorarios pactados en los periodos correspondientes a los
siguientes contratos: i) 4 de febrero de 2015 al 30 de enero de 2016, ii) 12
de febrero de 2016 al 30 de enero de 2016 y iii) 12 de febrero de 2016 al 11
de octubre de 2016.

Las anteriores sumas deberan ser actualizadas, con fundamento en los
indices de inflaciéon certificados por el DANE, teniendo en cuenta para el

efecto la siguiente formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico
(R.H.), que es lo reconocido en la presente sentencia, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice
vigente en la fecha en que debio efectuarse el pago de cada mensualidad y

asi sucesivamente.

QUINTO. ORDENAR a BOGOTA, D. C. - SECRETARIA DISTRITAL DE
INTEGRACION SOCIAL a:

i) PAGAR a la sefiora DIANA PATRICIA GARCIA APACHE, identificada con
la cédula de ciudadania No. 1.013.601.413 de Yaguara (Huila), los valores
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que cancelo por los conceptos de salud y pension en virtud de los contratos
de prestacion de servicios, segun los porcentajes fijados por ley al
empleador, durante el tiempo comprendido entre el 15 de febrero de 2010

y el 11 de octubre de 2016, salvo sus interrupciones.

ii) En caso de que existan diferencias entre los aportes realizados por la
demandante y los que se debieron efectuar, COTIZAR la suma faltante por
concepto de aportes solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador, por lo que la parte actora debera acreditar las cotizaciones que
realizo a los mencionados sistemas, durante sus vinculos contractuales y
en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiera diferencia en su
contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje

que le incumbia como trabajador.

iiij) ACTUALIZAR tales sumas con fundamento en los indices de inflacion
certificados por el DANE teniendo en cuenta para el efecto la siguiente
formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histoérico
(R.H.), que corresponde a los conceptos de salud y pension, por el guarismo
que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por
el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice
vigente en la fecha en que debio efectuarse el pago de cada mensualidad y

asi sucesivamente

SEXTO. Sin costas a cargo de BOGOTA, D. C. - SECRETARIA DISTRITAL
DE INTEGRACION SOCIAL.

SEPTIMO. Negar las demas pretensiones de la demanda.
OCTAVO. A partir de la ejecutoria de esta sentencia se reconoceran

intereses, de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del articulo

192 del C.P.A.C.A
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NOVENO. Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

DECIMO. La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.
DECIMO PRIMERO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente,

previa devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Notifiquese y Camplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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