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Clase de Proceso - NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante : BLANCA CECILIA ROJAS
C.C. No. 52.748.241
Demandado ‘BOGOTA D.C. ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA -
SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL
Radicacion :N°11001-33-42-047-2017-00357-00
Asunto : CONTRATO REALIDAD

Como toda la actuaciéon de la referencia se ha efectuado conforme a las reglas
adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo
actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual el Juzgado
Cuarenta y Siete (47) Administrativo del Circuito de Bogotd, en ejercicio legal de la
Funcion Publica de administrar Justicia que le es propia, y con observancia plena

al derecho aplicable, dicta la presente

SENTENCIA

1.-ANTECEDENTES

1.1.- DEMANDA:

1.1.1 ASUNTO A DECIDIR Y COMPETENCIA

Con fundamento en los articulos 187 y 189 del CPACA, procede el Despacho a decidir
en primera instancia, el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
regulada por el articulo 138 ibidem, promovida por la sehora BLANCA CECILIA ROJAS
actuando a fravés de apoderado especial, contra BOGOTA D.C. ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA - SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL.

La parte demandante solicita las siguientes:
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1.1.2 PRETENSIONES'

1. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio de respuesta No
SAL-60989 de fecha 19 de julio de 2017, mediante el cual la SECRETARIA DISTRITAL
DE INTEGRACION SOCIAL, negé el reconocimiento de una relacion laboral (contrato
realidad), entre la entidad distrital demandada y la sefiora BLANCA CECILIA ROJAS,
en virtud de los contratos de prestacion dé servicios suscritos por mi mandante con
dicha entidad distrital.

2. Declarar que la sefiora BLANCA CECILIA ROJAS, laboro (sic) bajo la dependenciay
subordinacion de la demandada BOGOTA DISTRITO CAPITAL - ALCALDIA
MAYOR DE BOGOTA * SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL,
durante el periodo comprendido entre el 04 de junio de 2012 y el 30 de junio de 2016,
en la ciudad de Bogota D.C., prestando sus servicios personales como Docente de
tiempo completo (maestra profesional), recibiendo una remuneracién mensual como
contraprestacion a sus servicios, y que por lo tanto existié una verdadera relacién de
trabajo entre las partes (contrato realidad), donde la entidad distrital demandada fue
el empleador y la demandante trabajador.

3. Declarar que el ""servicio de Educacién Inicial'" en el marco del proceso de Atencion
Integral a la Primera Infancia, de conformidad con el Lineamiento Pedagdgico y
Curricular para la Educaciéon Inicial en el Distrito, que presta la demandada
SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL a los nifios y nifias del Distrito
Capital, en las instalaciones de sus jardines infantiles, por intermedio de maestras de
planta y de maestras contratistas, se trata de una actividad que hace parte del giro
ordinario de las labores misionales encomendadas a esta entidad distrital, la cual es
de carécter permanente y. no meramente ocasional .

4. Declarar que la demandada BOGOTA DISTRITO CAPITAL-ALCALD[A MAYOR DE
BOGOTA = SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL, al celebrar
contratos de prestacion de servicios con maestras, para atender funciones de caracter
permanente en sus jardines infantiles, omiti6, incumplié y no tuvo en cuenta, lo
ordenado en el articulo 2 del decreto 2400 de 1968 "‘que prohibe la celebracion de
contratos de prestacion de servicios para atender funciones de caracter permanente
en la administracion publica', norma que fue declarada exequible por la Honorable
Corte Constitucional, en la sentencia de constitucionalidad C-614 de 2009.

5. Declarar que son ineficaces todas las clausulas contractuales pactadas entre la
demandante y la demandada, tendientes a desconocer y ocultar la verdadera relacién
de trabajo, que nacié a la vida juridica con fundamento en la firma de los diversos
contratos de prestacion de servicios que suscribieron las partes, entre el 04 de junio de
2012 y el 30 de junio de 2016.

6. Declarar que la demandante tiene derecho al pago de sus derechos laborales y
prestaciones sociales que tienen caracter de irrenunciables de conformidad con nuestra
carta politica y las normas legales; como son: cesantias, intereses sobre las cesantias,
salarios por vacaciones no disfrutadas * primas de servicios y primas de navidad: y
demas derechos que resulten probados dentro del proceso, sumas que deberan ser
actualizadas.

7. Declarar que la demandante tiene derecho a la devolucion y pago de las sumas que
debié cancelar mensualmente como cotizacién y aportes obligatorios al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, Pensiones y Caja de Compensacion, que le
correspondian al empleador.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del
derecho, se realicen las siguientes:

1 Ver documento digital 01 fls. 1-3
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B. CONDENAS:

1

Condenar a la demandada BOGOTA DISTRITO CAPITAL-ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA - SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL a
reconocer, liquidar y pagar las sumas (debidamente actualizadas) correspondientes a:
cesantias, intereses sobre las cesantias, primas de servicios, primas de navidad,
salario por vacaciones no disfrutadas, entre otros derechos laborales y prestacionales
que se le adeudan a la demandante y que corresponden a los afios 2012, 2013, 2014,
20IE y 2016.

Condenar a lademandada BOGOTA DISTRITO CAPITAL ALCALDIA MAYOR DE
BOGOTA - SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL, a pagar a la
demandante, los dineros que debié cancelar mensualmente y que corresponden a los
aportes obligatorios al Sistema General de Seguridad Social en Salud, Pensiones y
Caja de Compensacion Familiar. gue por ley le correspondian pagar al empleador y
que corresponden a [os afios 2012, 2013, 2014, 2015y 2016. .

Condenar a la demandada BOGOTA DISTRITO CAPITAL' - ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA - SECRETARIA DISTRITA'L DE INTEGRACION SOCIAL, a que
las sumas de dinero que se liquiden a favor de la accionante, sean actualizadas,
conforme al articulo 187 del CPACA aplicando la formula jurisprudencial ordenada
por el Honorable Consejo de Estado.

Condenar a la demandada BOGOTA DISTRITO CAPITAL - ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA - SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL, a dar
cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 187 al 195 del CPACA.

Condenar a la demandada BOGOTA DISTRITO CAPITAL-ALCALDIA MAYOR DE

BOGOTA - SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL, al pago de
gastos y costas procesales, asi como agencias en derecho.

1.3. HECHOS?

1.1.3.1. Hechos Relevantes.

Los principales hechos el Despacho los resume asi:

1. La sefnora Blanca Cecilia Rojas prestd sus servicios personales como

docente de tiempo completo (maestra profesional) en

instalaciones de las unidades operativas — jardines infantiles de la
Secretaria Distrital de Integracién Social, a través de contratos

sucesivos de prestacion de servicios desde el 04 de junio de 2012 al 30

de junio de 2016.

2. Labord bajo una permanente subordinacién y dependencia respecto

de la enfidad accionada, uso los materiales y elementos que le

suministraba la demandada para desarrollar su labor.

2 Ver fls.41-46 exp.
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3. Recibié una remuneracién mensual como contraprestacidon a sus
servicios personales denominados honorarios, siendo la Ultima el 30 de
junio de 2016, por un valor de $ 2.080.000.

4. Laentidad accionada le exigia a la demandante para el pago de los
honorarios, el pago de los aportes a seguridad social en salud y

pensiones.

5. Laactora parala prestacidon de sus servicios personales como docente
en los jardines infantiles de la Secretaria de Integracion Social debia
cenirse al lineamiento pedagdgico y curricular para la educacion
inicial en el distrito, por ende, debia cumplir un horario de lunes a
viernes de 7:00 a.m. a 5: 00 p.m., con una hora de almuerzo, conforme
a lo senalado en las Resoluciones Nos 617 de 2013 y 594 de 2016, por
medio de las cuales se establece los horarios para los servidores de la
enfidad.

6. La actividad desarrollada por la demandante hace parte del giro
ordinario de las labores misionales de la Secretaria de Integracion
Social la cual es de cardcter permanente y no ocasional y es

desarrollada por maestras de planta y maestras contratistas.

7. La accionante cumplia permanentemente érdenes de sus superiores
en iguales condiciones que las maestras de planta, las ordenes y

actividades que debia cumplir se destacan:

Como maestra contratista de tiempo completo, debia

— Cumplir estrictamente el calendario anual de educacion inicial de los
jardines infantiles de la SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION
SOCIAL.

— Cenirse estrictamente al Lineamiento Pedagdgico y Curricular para la
Educacioén Inicial en el Distrito y los lineamientos de los estadndares
técnicos de la educacién inicial y la respectiva entrega documentall
del cumplimiento a sus superiores.

—  Cumplir estrictamente: con la elaboracién de las planeaciones
pedagdgicasy entrega de las mismas .a sus superiores; la preparacion
y redlizacién de las actividades pedagodgicas y Iudicas; el
acompanamiento permanente del cuidado calificado alos ninosy a

las ninas; la atencidon a los padres de familia; rendicion de informes y
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avances de actividades a sus superiores; asistir a capacitaciones y
reuniones programadas por la entidad accionada.

— Se le exigia el cumplimiento del conducto regular y la reposicion del
tiempo cuando llegaba a su lugar de trabajo después de las 7:00 a.m.

— Los permisos debian ser solicitados a su superior inmediato.

8. La accionante al cumplir sus funciones como contratista de tiempo
completo no tenia autonomia técnica, administrativa, operativa ni

mucho menos gozaba de independencia.

9. ElI 28 de junio de 2017, la demandante elevo peticion antfe la Secretaria
de Integracién Social, solicitando la existencia de la relacion laboral v el

pago de sus derechos laborales y prestaciones sociales.

10. Mediante oficio No SAL -60989 de 19 de julio de 2017, la entidad negd lo

peticionado.

1.1.4. Normas Violadas

Fundamentos de derecho.

Fueron senaladas como fransgredidas, las siguientes disposiciones:

1. CONSTITUCIONALES:

Articulos 1, 2, 4, 13, 25, 48 y 53.

2. LEGALES:

- Decretos Ley 2400 de 1968 articulo 2; 3074 de 1968 articulo 1; Decreto

626 de 2008 articulo 17.
- Leyes 60 de 1993 articulo 6 y 100 de 1993 articulo 22.

Il. POSICION DE LAS PARTES

2.1 Demandante:
La posicion de la parte demandante se extrae del acdpite de concepto de

violacion3, contenido en libelo introductorio de la accidn, asi:

3 Documento digital No 01 fls.10-18
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Sostiene que, de conformidad con el Decreto 607 del 28 de diciembre de 2007, el
objeto de la Secretaria de Integraciéon Social es "orientar y liderar la formulacion y
el desarrollo de politicas de promocidn, prevencidn, proteccion, restablecimiento
y garantia de los derechos de los distintos grupos poblacionales, familias y
comunidades, con especial énfasis en la prestacion de servicios sociales bdsicos
para quienes enfrentan una mayor situacion de pobreza y vulnerabilidad. Asi
como, prestar servicios sociales bdsicos de atencion a aquellos grupos
poblacionales que ademads de sus condiciones de pobreza se encuentran en riesgo

social, vulneracion manifiesta o en situacion de exclusion social”

El programa de atencidén integral a la primera infancia es unos de los servicios
bdsicos de cardcter permanente que hace parte del giro ordinario de las labores
y funciones misionales de la entidad, el cual consiste en la prestaciéon del servicio
social a ninos y ninas en educacion inicial, a través de los jardines infantiles de la
Secretaria de Integracién Social, con maestras profesionales de fiempo completo

de planta y contratistas.

Indica que, las docentes confratistas y las docentes de planta de la Secretaria de
Integracién Social, prestan sus servicios en las instalaciones de las unidades
operativas (jardines infantiles de la SDIS), "con las mismas funciones", es decir, no
existe diferencia alguna entre las funciones que presta una maestra de planta y

una maestra contratista.

Destaca que, el articulo 2 del Decreto ley 2277 de 1979, define como docente a
quien ejerce la profesidon de educador es decir el gjercicio de la ensenanza en los
planteles oficiales y no oficiales de educacién en los diferentes niveles, asimismo, la
norma en mencion lesimpone a los docentes unas obligaciones y prohibiciones en
las que se destacan: i) cumplir las érdenes inherentes a sus cargos que les impartan
sus superiores jerdrquicos, i) cumplir la jornada laboral y dedicar la totalidad del
tiempo reglamentario a las funciones propias de su cargo v, ii) no abandonar o

suspender sus labores injustificadamente o sin autorizacion previa.

Manifiesta que, la entidad accionada vulnera el derecho constitucional a la
igualdad, al vincular legalmente maestras de planta y al contratar por medio de
confratos de prestacion de servicios a maestras de tiempo completo con las
mismas funciones y horario que las maestras de planta, empero sin los mismos

derechos laborales percibidos.
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Cita jurisprudencia de la Corte Constitucional referente a la proteccion al derecho
al tfrabajo y el respeto que deben tener las entidades del sector puUblico como
privado frente a las prohibiciones legales dirigidas a impedir que los contratos de
prestacion de servicios se usen para deslaborizacion o tercerizaciéon laboral; de
igual forma, trae a colacion sentencias del Consejo de Estado entre las cuales se
encuentra la sentencia de unificacion del 25 de junio de 2016, por medio de la
cual se establecen las reglas de prescripcion en los contfratos realidad y se hace

énfasis en la subordinacién de la labor docente.

2.1.2 Demandada.

La Secretaria de Integracion Social, presentd contestacion de la demanda en
tiempo, y se opuso a la totalidad de las pretensiones, como quiera, que no existe
ninguna obligacién legal pendiente a favor de la demandante, pues la entidad pagd
el valor correspondiente a los honorarios pactados de acuerdo a los contfratos de
prestacidn de servicios suscritos entre las partes conforme lo dispone la Ley 80 de 1993

y sus normas modificatorias.

Indica que entre la demandante y la entidad accionada no existid una relaciéon
laboral, al no darse los elementos propios de la misma, por 1o que no se puede dar
aplicacion a la presuncion del arficulo 53 de la carta politica relacionada con la
primacia de la realidad sobre las formas, al no estar plenamente demostrado en la

demanda.

Senala los elementos para la configuracion de la relacion laboral y resalta que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha senalado que, al declarar la existencia de
una relacion laboral bajo el principio de la realidad sobre las formas, el
reconocimiento no tiene implicito la adquisicidon de servidor publico, asi mismo, senald
que la parte actora tiene la carga de la prueba para demostrar que la labor es

inherente a la entfidad.

Resalta que el elemento de subordinaciéon es importante para diferenciar el contrato
laboral del contrato de prestacion de servicios, ya que esta es la caracteristica que
fija la independencia del contratista de la administracion publica y que no genera el
derecho a las prestaciones sociales, sin embargo, advierte que el érgano de cierre
de la jurisdiccidon contenciosa ha sostenido que entre el contratante y contratista
puede existir una relacién de coordinacién de sus actividades de manera que el
contratista se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo de la actividad

encomendada, lo cual incluye un horario, o el hecho de recibir instrucciones de los
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superiores, el reporte de informes de resultados, lo cual no significa la configuracion

del elemento de subordinacion.

Finalmente, solicitd mantener incélume el acto administrativo demandado y absolver

a la entidad.

Ill. TRAMITE PROCESAL

La demanda se presentd ante la Oficina de Apoyo el dia 17 de agosto de 2017,
siendo admitida por auto del 22 de septiembre de 2017, el cual se notificd a la

entidad accionada a través del correo electronico destinado para tal efecto.

Dentro del término del traslado, la entidad accionada contestd la demanda y
una vez franscurrido el término legal, en providencia del 10 de octubre de 2018
se citdé a las partes para celebrar audiencia inicial de que trata el 180 del
C.P.A.CA.

En audiencia inicial el dia 09 de noviembre de 20184, se surtieron las etapas
correspondientes (saneamiento del proceso, decisidn de excepciones previas,
fijaciéon del litigio, posibilidad de conciliacién declardndose fallida, se tuvieron
como pruebas las documentales aportadas por las partes incorpordndose all
expediente y hubo un pronunciamiento respecto de las solicitadas en la
demanda y su contestacién). En ese sentido, se fijo fecha para celebrar la
audiencia de pruebas para el dia 04 de diciembre de 2018, fecha en la cual se
incorporaron las pruebas allegadas, se ordend reiterar unas pruebas

documentales y, se recepcionaron los testimonios e interrogatorio de parte.

Por auto de fecha 02 de febrero de 2019, se incorporaron las pruebas allegadas,
se precluyo la etapa probatoria y, se corrid traslado a las partes para que
presentaran sus alegaciones finales conforme lo establece el articulo 181 de la
Ley 1437 de 2011.

3.1. Alegatos de Conclusion:

3.1.1. Demandante

La parte actora presentd alegatos de conclusidn en tiempos reiterando los

argumentos expuestos en la demanda; hace referencia a las pruebas testimoniales

4 Ver fls. 96-98
5 Ver Archivo alegatos del demandante.

Pagina 8 de 34



Expediente No. 11001-33-42-047-2017-00357 00

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Blanca Cecilia Rojas

Demandado: Bogota D.C. — Alcaldia Mayor de Bogota — Secretaria Distrital de Integracion Social
Providencia: Sentencia

y documentales recaudadas, con las cuales argumenta que estd demostrado la
configuracion de los tres elementos de la relacion laboral previstos en el articulo 23

del Codigo Sustantivo de Trabajo.

Indica que en el caso de la referencia, le es aplicable el principio de la primacia
de la readlidad sobe las formas, toda vez, que se encontraba en las mismas
condiciones laborales de los docentes y maestros de carrera del pais y, que los
contratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes, desdibujaron las
caracteristicas propias de este tipo de vinculacién contractual lo que origind una
verdadera relacion laboral distinguida por su permanencia y continuidad en la

prestacion de los servicios.

3.1.2. Demandada:

La Secretaria de Infegracion Social, presentod sus alegatos de conclusion en fiempo

y reiterd los argumentos de defensa expuestos en la contestaciéon de la demanda.

Indica, que del material probatorio obrante en el expediente no se logra probar la
existencia de una relacion subordinada, sin embargo, lo que se comprueba es que
las actividades contractuales en la prestaciéon de servicios deben ejecutarse dentro
de los presupuestos generales, para determinar si se cumplieron las obligaciones
pactadas contractualmente, pues la figura de la supervision es propia de los

contratos estatales y es una forma de verificar el cumplimiento de las obligaciones.

Sostiene que, de la prueba testimonial ninguno de los testigos aclard la situacion de

la demandante ni probd la existencia de la subordinacion.

En cuanto ala prescripcion, manifiesta que cada contrato tuvo interrupciones, lo que
hace necesario, que las acciones se hubieren presentado en la debida oportunidad,
sin que sea dable que se exijan derechos prescritos.

3.1.3. Ministerio Publico:

La Representante del Ministerio PUblico no emiti concepto alguno dentro del

presente asunto.

Cumplido el frdmite de Ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide

mediante las siguientes
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IV. CONSIDERACIONES

Por razones de orden metodolégico, el Despacho en primer término identificard el
problema juridico, analizard la normatividad aplicable al caso y finalimente

resolverd el caso concreto.

4.1. Problema juridico

El problema juridico en audiencia inicial acumulada quedod frazado de la siguiente
manera:

(...)

La fijacion del litigio consiste en establecer si los contratos de prestacion de
servicios suscritos entre la sefiora BLANCA CECILIA ROJAS y el D.C.
Secretaria de Integracion Social, se desnaturalizaron en una relacion laboral
gue implica para la demandante el derecho a percibir las prestaciones sociales
reclamadas o si por el contrario, en el presente caso no concurren los elementos
de una relacién laboral.

Recordado el problema juridico, el Despacho realizard el andlisis normativo
correspondiente, luego, valorard las pruebas aportadas para asi resolver el caso

concreto.

4.2. Normatividad aplicable al caso

Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica”

El articulo 32 de la ley 80 de 1993, consigné algunas modalidades estatales, entre las

cuales definid el contrato de prestacion de servicios, asi:

“Articulo. 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades
a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion: (...)

3. 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 celebraran por el término estrictamente indispensable. ” (Subrayas fuera de
texto)

& Ver fl. 133 vto del exp.
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Conforme a lo anterior, el contrato de prestacion de servicios suscrito por las
enfidades estatales fiene fundamento legal en el Estatuto General de
Contratacion, es decir, estd autorizado por la ley y tiene como propdsito que se
ejecuten actos que tengan conexidén con la actividad que cumple la enfidad
administrativa, relacion juridica que se establece con personas naturales, para que
realicen actividades que no puedan ejecutarse con personal de planta o

requieran de conocimientos especializados.

La convencidn realizada en el contrato de prestacion de servicios no tiene otro
propdsito que el desarrollo de labores relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entfidad, sin importar la circunstancia de tiempo o lugar
donde se presta el servicio, siendo las necesidades de la administraciéon las que

imponen la celebraciéon de este tipo de contratos.

La Ley 80 de 1993 dispone que los contratos de prestacidon de servicios no generan
relacion laboral, ni prestaciones sociales, no obstante, a medida que el tema ha
sido estudiado porlas Altas Cortes, se ha establecido que cuando de ellos se hacen
evidentes elementos tales como la subordinacion o la dependencia, la prestacion
personal del servicio y la remuneracion, se estd frente a una relacion laboral

independientemente de la forma de vinculacion.

Es asi, que para establecer los pardmetros que diferencian los contratos de
prestacion de servicios respecto alos que consagran relaciones laborales, la Corte

Constitucional se ha pronunciado de la siguiente forma:

“3. Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus diferencias con el
contrato de trabajo.

El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada se celebra
por el Estado en aquellos eventos en que la funcion de la administracién 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 prestacioén de servicios versa sobre una obligacién de hacer para la ejecucién de
labores en razén de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una
persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores
profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion 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. Podra, 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 /a Constitucion Politica, segun el cual “... Los particulares
pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que seriale la ley”.
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b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el
contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la
ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizacién de la labor,
segun las estipulaciones acordadas.

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

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion 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 caracter excepcional y temporal para convertirse en
ordinario y permanente, sera 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, segun el cual se requiere que el empleo plblico quede
contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de
prestacion 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 relacién laboral, razon 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 gque si se acredita
la existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedara desvirtuada la presuncion
establecida en el precepto acusado y surgird 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
prestacién de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se
requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacion laboral y la remuneracién como contraprestacion del mismo. En
cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad independiente
desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del anélisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de
prestacién 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 administracién sino la
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a
contrario sensu, en caso de gue se acredite la existencia de un trabajo subordinado
o0 dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion contratante
de impartir 6rdenes 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
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sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato de prestacion de
servicios independiente...”” (Negrilla del Despacho)

De forma reiterativa el Consejo de Estado, mediante sentencia de 01 de marzo de
20188, establecid frente a los elementos del contrato de prestacion de servicios
independientes, la importancia de la subordinaciéon asi:

(..)

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacién 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 administracién
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
administracion contratante de impartir 6rdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario
de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacién
de un contrato de prestacion de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no estd facultada para exigir subordinacion o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del
contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestacién de los
servicios derivados del contrato de trabajo, sino, mas bien, de honorarios
profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo. (negrilla fuera de
texto).

De acuerdo a lo sefalado por nuestro Organo de Cierre Constitucional y
Administrativo, para que se configure la relacién laboral en el contrato de
prestacion de servicios se requiere demostrar los tres elementos del contrato de
trabajo los cuales son i) la prestacidon personal del servicio, ii) la continua
subordinacién y dependencia laboral vy iii) la remuneraciéon, una vez probada la
relacion laboral se tiene derecho al pago de las prestaciones sociales por el tiempo
laborado, atendiendo asi al principio de prevalencia de la realidad sobre las formas

en las relaciones de trabajo, contenido en el articulo 53 de la Constitucién Politica.
Sentencias de unificacion en el contrato realidad
En cuanto al reconocimiento de la existencia de la relacién laboral encubierta a

través de un contrato de prestacion de servicios, la Seccidén Segunda del Consejo

de Estado, en Sentencia de Unificacion Jurisprudencial del 25 de agosto de 20169,

7 Corte Constitucional, Sentencia C-174 de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.

8 Ver Sentencia de Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
B, Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter, Bogota, D.C., primero 1 de marzo de dos mil dieciocho
(2018), medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho, expediente radicado bajo el N° 23001-23-
33-000-2013-00117-01 (3730-2014).

® Ver Sentencia de Unificacion Jurisprudencial Consejo de Estado, Seccién Segunda. CE-SUJ2-05 del 25 de
agosto de 2016. Consejero Ponente Dr. Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacion 23001-23-33-000- 2013-00260-
01 (0088-2015)
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estipuld las siguientes reglas respecto a la prescripcion extintiva de los derechos

salariales y prestacionales derivados del contrato realidad:

VI.

Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado vy,
en consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en
aplicacion del principio de Ila primacia de la realidad sobre las
formalidades, deberd reclamarlos dentro del término de tres anos contados
a partir de la terminacion de su vinculo confractual.

Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para
pension, en atencion a la condicion periodica del derecho pensional y en
armonia con los derechos constitucionales a la igualdad e irenunciabilidad
a los beneficios minimos laborales y los principios de in dubio pro operario,
no regresividad y progresividad.

Lo anterior, no implica la imprescripfibilidad de la devolucion de los dineros
pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como
contratista, pues esto seria un beneficio propiamente econdmico para él,
que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca garantizar),
sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad
social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse
el monto pensional.

Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral
de seguridad social derivados del contrato realidad, por su cardcter de
imprescriptibles y prestaciones peridodicas, también estan exceptuadas de
la caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral
1, letra c, del CPACA).

Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial
como requisito previo para demandar a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados en
este tipo de controversias (contrato realidad) derechos Ilaborales
irenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pension), que a su vez comportan el cardcter de ciertos e indiscutibles, no
son conciliables.

El estudio de la prescripcion en cada caso concreto serd objeto de la
sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la relacion
laboral, pues el hecho de que esté concernido el derecho pensional de la
persona (exactamente los aportes al sistemma de seguridad social en
pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal (la nulidad del

acto administrativo que negd la existencia del vinculo laboral).
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VII.  El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, una vez determinada la existencia del
vinculo laboral enfre el demandante y la agencia estatal accionada, sin
que ello implique la adopcidn de una decision extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del

frabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atane a que (i) el consecuente
reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo que
niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo de servicios con fines
pensionales proceden a fitulo de restablecimiento del derecho, y (i) el ingreso

sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el maestro-

contratista corresponderd a los honorarios pactados.

Finalmente, en sentencia de 9 de septiembre de 20219, la Seccién Segunda del

Consejo de Estado unificd la posicion sobre: i) la temporalidad, i) el término de
solucion de contfinuidad entre contratos vy iii) la devolucion de los aportes a la
Seguridad Social en salud en las relaciones laborales encubiertas o subyacentes,

con las siguientes reglas:

“167. La primera regla define que el «término estrictamente indispensable», al
gue alude el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los
estudios previos yen el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de
planeacion, tiene que estar justificado en la necesidad de la prestacion del servicio
a favor de la Administracion,de forma esencialmente temporal u ocasional y, de
ninguna manera, con animo de permanencia.

168. La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la
finalizacion de un contrato y la ejecucién del siguiente, como término de la
no solucién de continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podra
flexibilizarse en atencion a las especiales circunstancias que el juez encuentre
probadas dentro delplenario.

169. La tercera regla determina que frente a la no afiliacién a las contingencias
de saludy riesgos laborales por parte de la Administracién, es improcedente el
reembolso de losaportes que el contratista hubiese realizado de mas, por
constituir estos aportes obligatorios de naturaleza parafiscal. .
En esta providencia se establecid que el término «estrictamente indispensabley que
deben durar los contratos de prestacion de servicios serd el que se senale en la
minuta de prestacion de servicios y que corresponde al lapso que, segun los

estudios previos, debe concederse a la espera de que el contratista cumpla con el

10 c.E., Sec. Segunda, Sent. 2013-01143-01, SUJ-025-CE-S2-2021, sep. 9/2021.
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objeto confractual, sin perjuicio de las prérrogas que puedan concederse para

garantizar ese cumplimiento.

A la par, expuso que aun cuando los contratistas de las entidades partes en un
contrato realidad no hayan sido afiliados al sistema de seguridad social para cubrir
riesgos y contingencias laborales y de salud, no procede reembolsarle los aportes
que haya efectuado de mds, por ser aportes parafiscales obligatorios y con

destinacion especifica.

4.3. CASO CONCRETO

En el presente caso la senora Blanca Cecilia Rojas, pretende que se declare la
existencia de una relacion laboral, desde el 4 de junio de 2012 al 30 de junio de
2016, que en su sentir, asegura se generd con la prestacion del servicio que realizé
en la Secretaria de Integraciéon Social en la modalidad de érdenes de prestacion
de servicios, teniendo en cuenta que se configuran los elementos que constituyen
un vinculo laboral, y como consecuencia de ello, se reconozcan y paguen las

prestaciones que se derivan de la mencionada relacion.

Por su parte, la entidad demandada, aduce que no se puede acceder a las
pretensiones de la demanda toda vez, que la relacion que existid entre las partes,

se baso en lo establecido en la Ley 80 de 1993.

En ese orden, es necesario establecer si de las pruebas allegadas, se logra
demostrar, la configuracion de los 3 elementos que constituyen una vinculacion

laboral como son, (i) la existencia de la prestacion personal del servicio, (i) la

continuada subordinacién laboral v (iii) la remuneracidn como contraprestacion.

PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO:

Del material probatorio obrante en el expediente y allegado por la entidad
accionada con la contestaciéon de la demanda, se puede determinar que la
senora Blanca Cecilia Rojas suscribid con la Secretaria de Integracion Social los

siguientes contfratos de prestacion de servicios'':

Item Contrato Ejecucion Objeto Valor total de los Suspensiones
contratos
Prestar los servicios de Suspension de 20
1 4285 de 27 de maestra profesional para la dias calendario
mayo de 2012 implementacion de los $11.753.231 contados del

11 Cd carpeta documentos soporte.
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04 de junio de 2012 lineamientos pedagdgicos y 19/12/2012 -
— 23 deenero de curriculares de la educacion 07/01/2013*
2013 (7 meses) inicial en los jardines (periodo de receso
infantiles de la SDIS en la en los jardines))
subdireccion local para la
integracion social de
Kennedy en el marco del
proceso de atencion integral.
Interrupcion de 28
dias
Prestar los servicios de Suspension de 21
2 1085 de 15 de 21 de febrero de maestra profesional para la $19.115.800 dias calendario
febrero de 2013 2013 al 10 de implementacion de los contados del
febrero de 2014 lineamientos pedagogicos y 18/12/2013 —
(11 meses) curriculares de la educacion 07/01/2014%,
inicial en los jardines (periodo de receso
infantiles de la SDIS en el en los jardines))
marco del proceso de
atencion integral a la
primera infancia.
Suspension
Prestar los servicios de 18/02/2014-
maestra profesional para la 18/02/2014 (11 dias
3 4436 de 20 de 11 de febrero de implementacion de los por cirugia)**
enero de 2014 2014 al 05 de mayo | lineamientos pedagogicos y $22.909.000
de 2015 curriculares de la educacion Suspension de 21
inicial en los jardines dias calendario
infantiles de la SDIS en el contados del
marco del proceso de 18/12/2014 —
atencion integral a la 07/01/2015%(periodo
primera infancia. de receso en los
jardines)
Suspension
08/01/2015 —
31/03/2015 (81 dias
por maternidad)*®
4 Prestar los servicios de
8091 de 11 de 06 de mayo de 2015 | maestra -0 profesional para Suspension de 24
marzo de 2015 al 29 de enero de la educacion inicial en el dias calendario
2016 (8 meses) marco del proceso de $16.640.000 contados a partir del
atencion integral a la 21/12/2015-
primera infancia de la SDIS. 13/01/2016%
(periodo de receso
en los jardines))
Interrupcion 3 dias
5 2242 de 31 de 02 de febrero de Prestar los servicios de $ 16.640.000
enero de 2016 2016 al 30 de junio maestra -0 profesional para
de 2016. la educacion inicial en el
marco del proceso de
atencion integral a la
primera infancia de la SDIS.

La prueba anteriormente relacionada, permite establecer que efectivamente la
senora BLANCA CECILIA ROJAS prestd sus servicios de manera personal en la
Secretaria de Integraciéon Social en el periodo del 04 de junio de 2012 al 30 de junio
de 2016 y conforme a los contratos suscritos todos contaban con igual objeto que
era prestar los servicios de maestra para la educacion inicial en los jardines infantiles

de la entfidad.

Es de senalar que el periodo laborado por la actora se observa unas interrupciones
entre los contratos Nos 4285 de 27 de mayo de 2012 - 1085 de 15 de febrero de
2013, de 28 dias y, 8091 de 11 de marzo de 2015 - 2242 de 31 de enero de 2016 por

12 Documento digital No 5 f1.29

13 Cd carpeta documentos soporte contrato1085 CP2 fl. 60
14 Documento digital No 5 f1.3-37

15 Cd documentos soporte contrato 4486 fl. 57

16 Documento digital No 5 fls. 39-45

17 Documento digital No 5 fls.46-49
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03 dias; asi mismo, suspensiones que obedecieron principalmente al receso escolar
llamado por la entidad receso del servicio, a una cirugia (18/02/2014- 18/02/2014)
y por maternidad (08/01/2015 - 31/03/2015).

Véase que en todos las érdenes de prestacion de servicios se prohibia subcontratar
o ceder el contrato, sin el consentimiento previo de la secretaria con lo cual se
reafirma que para su cumplimiento era la demandante quien de manera personal

debia cumplir con las obligaciones encomendadas.

Lo anterior encuentra refuerzo con lo declarado con los testigos quienes
manifestaron haber laborado durante el periodo en el cual la demandante prestd
sUs servicios como maestra en el drea de prescolar, indicando que ella estuvo
vinculada por medio de contratos de prestacidon de servicios, que debia realizar sus

actividades de manera personal.

RETRIBUCION DEL SERVICIO:

De conformidad con los contratos obrantes, se estipula “FORMA DE PAGO: el valor
total pactado en los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion se
cancelaran en proporcion a su ejecucion en cortes mensuales (al dia 30 de cada mes)™”, asi mismo,
de acuerdo a la certificacion de la subdirectora de contratacion de la entidad
demandada se acredita que la actora estuvo vinculada con la Secretaria de
Integracién Social bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios, y se
vislumbra el valor de cada uno de los contratos suscritos por la demandante,
aunado alas érdenes de pago que obran en el expediente!?, lo que demuestra la

retribucion del servicio personal por ella prestado a la entidad accionada.

CONTINUADA SUBORDINACION Y DEPENDENCIA:

La existencia de este elemento de la relacién laboral, se puede evidenciar en los
contratos de prestacion de servicios suscritos entre la demandante y la entidad
accionada, donde se encuenfran claramente enumeradas sus obligaciones
generales como las especificas con la Secretaria de Integracién Social, para la
prestacion de los servicios contratados desde el 04 de junio de 2012 al 30 de junio
de 2016.

18 Cd carpeta documentos soporte.
19 Cd carpeta documentos soporte.
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Certificacion de noviembre de 2018, por medio del cual la subdirectora de infancia
y adolescencia en respuesta al requerimiento del Despacho referente al horario
que debia cumplir la demandante manifestd que el horario de permanencia de los
participantes en los jardines infantiles de la Secretaria de Integracion Social es de

8: 00 a.m. hasta las 5:00 p.m.

Lo anterior, permite corroborar que en efecto la demandante debia cumplir una
jornada laboral para el desempeno de sus actividades y asilo declaran las testigos

citadas en la actuacion.

De igual forma es de senalar, que la labor desarrollada por la accionante es
inherente a la entidad, como quiera, que la Secretaria de Integracién Social tiene
como objeto la formulacion e implementacion de politicas publicas poblacionales
entfre las cuales se encuentra la de infancia y adolescencia, debiendo seguir el

lineamiento pedagdgico y curricular para la educacion inicial.

A fin de probar la existencia de este elemento de la relacion laboral, fueron

aportados al proceso:

- Oficio SAL 60989 de 19 de julio de 2017, a través del cual la entidad
accionada negd la existencia de una relacion laboral y el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales a través de la peticion de fecha 28 de
junio de 20172,

- Certificacion suscrita por la Subdirectora de contratacion de la enfidad
demanda, en las que se establecen los contratos celebrados con la actorag,

fecha de inicio y terminacién, valor y objeto contractual?'.
- Cd que contiene?z

i. Hoja de vida de la demandante y copia de pago de aportes
correspondientes a pension y salud.

i. Los confratos suscritos con la Secretaria de Integracion Social y la
demandante del ano 2012 al 2016, con las respectivas suspensiones
por el receso escolar, licencia de maternidad y una cirugia, las cuales

fueron debidamente aceptadas por la enfidad.

Testimonios

20 Archivo digital No 02 anexo.
2L Archivo digital No 02 anexo
22 Cd Documento soporte
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A fin de probar la existencia de los elementos de la relacion laboral, el Despacho
en audiencia de pruebas celebrada el dia 04 de diciembre de 2018, recepciond
los testimonios de las senoras, Alba Lucia Zuluaga y Sandra Milena Moreno Forero,

destacdndose lo siguiente:

Vinculacion laboral y funciones

Testimonio, seiora Alba Lucia Zuluaga

PREGUNTADO: Manifieste al despacho si usted conoce a la demandante BLANCA
CECILIA ROJAS en caso afirmativo sefiale desde hace cuanto tiempo y porque razon.
CONTESTO: La conozco hace mas 0 menos unos 3 afios, trabajé con ella en el 2015 y
2016.

PREGUNTADO: Indiquele a este despacho si ¢usted sabe, como fue la forma de
vinculacion con la demandante con la secretaria de integracion social?

(..)

CONTESTO: Si ella estaba en contrato por prestacion de servicios también.
PREGUNTADO: ¢Como le consta a usted que ella estuvo vinculada por contrato de
prestacién de servicios? CONTESTO: Porque yo trabajé con ella y teniamos el mismo
contrato.

PREGUNTADO: Indiquele a este despacho ¢qué funciones desempefiaba la sefiora Blanca
Cecilia Rojas o que actividades debia cumplir en el desarrollo de su contrato de prestacion
de servicios? CONTESTO: Ella fue maestra profesional y por contrato de prestacion de
servicios también.

Testimonio, senora Sandra Milena Moreno Forero

PREGUNTADQO: (...) Usted en sus generales de ley ha contestado que conoce a la sefiora
BLANCA CECILIA ROJAS porque fueron compafieras. Indiquele a este despacho si ¢de
qué fecha conoce usted a la sefiora BLANCA CECILIA ROJAS? CONTESTO: Nosotras
fuimos compaferas de trabajo en el afio 2012 y 2013 en el jardin infantil Gran
Colombiano.

PREGUNTADO: En este expediente la parte actora aduce que se vincul6 desempefiando
cargo como maestra de jardin preescolar de la secretaria de integracion social entre el 4
de junio de 2012 al 30 de junio de 2016. El despacho le quiere preguntar a la testigo en lo
gue a usted le conste si ¢usted sabe como fue la forma de vinculacion de la demandante
con la secretaria de integracion social por el tiempo antes referido o al menos hasta la
fecha en la cual usted presto servicios? nos dice que estuvo vinculada hasta el
2013.CONTESTO: ¢ Te refieres al tipo de contrato que ella también tenia?

PREGUNTADO: Si sefiora la pregunta va dirigida a si ella se vinculé por un contrato de
prestacion por servicios o si estuvo vinculada por resolucion dentro de la entidad.
CONTESTO: No, ella tenia el mismo tipo de contrato mio como contratista. Ella no era
planta profesional ni planta fija.

PREGUNTADO: Por favor precise a este despacho que funciones o actividades
desempefiaba la sefiora BLANCA CECILIA ROJAS. CONTESTO: Ella también era
maestra, era docente de pues como esa es una entidad de primera infancia también era de
nifios pequefios.
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Horario de ejecucion de las actividades contratadas.

Testimonio senora Alba Lucia Zuluaga.

PREGUNTADO: Informe a este despacho si ¢sabe o le consta cual era el horario de
trabajo de la sefiora BLANCA CECILIA ROJAS en la secretaria de integracion social?
CONTESTO: De 7 a 5 de la tarde.

PREGUNTADO: Conforme a su respuesta anterior, precisa este despacho ¢quién
organizaba o programaba los horarios para el cumplimiento de las distintas labores que
debia cumplir la sefiora BLANCA CECILIA ROJAS? CONTESTO: Pues la entidad era la
que nos daba el horario de 7 a 5, la sefiora coordinadora era la que nos decia de 7 a 5.

Testimonio senora Sandra Milena Moreno Forero

PREGUNTADO: Informe a este despacho si ¢usted sabe o le consta cual era el
horario de trabajo de la SENORA BLANCA CECILIA ROJAS a la secretaria de
integracion social? CONTESTO: Era igual que el mio si entraba a las 7 de la
mafiana salia a las 4:30 y si entraba a las 7:30 salia a las 4 de la tarde.

De lo anterior, se puede extraer que la senora Blanca Cecilia Herrera, trabajo en los
jardines de la Secretaria de Intfegracion Social de forma directa, bajo la modalidad
de contratos de prestacion de servicios, de manera continua, desempenando sus
actividades como maestra, en un horario que si bien, existe diferencia en lo
relatado por las testigos, lo cierto es, que la entidad senala que el horario de
permanencia de los participantes en los jardines infantiles de la Secretaria de

Integracioén Social es de 8: 00 a.m. hasta las 5:00 p.m., quedando asi acreditado el

cumplimiento del horario laboral, igualmente, es de destacar que dentro del
material probatorio allegado en el libelo de demanda se observa formato de
ejecucion de ofros docentes con objeto confractual igual que el de la
demandante “prestar los servicios de maestra -0 profesional para la educacién inicial en el
marco del proceso de atencion integral a la primera infancia de la Secretaria de Integracion Social”

en el que el supervisor advierte sobre el cumplimiento del horario.

Del personal de planta

Testimonio Alba Zuluaga

PREGUNTADO: (...) Lo que el despacho le quiere preguntar, es si usted sabe si a
usted le consta que ejerciendo las mismas actividades que ustedes 2 cumplian, en este
caso nos vamos a centrar en la demandante porque es ella su proceso. ¢ Usted sabe si
dentro de la entidad existian personas nombradas directamente por la administracion
es decir la secretaria de integracion social, que desempefiaran las funciones también
de maestra docente en el area de preescolar? ¢Entendié la pregunta sefiora Alba
Lucia, me hice entender? CONTESTO: Si sefiora, si habia otras docentes, como
también de otra entidad también. Osea nosotras de prestacion de servicios méas las
otras docentes también.
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PREGUNTADO: Como quiera que usted nos ha indicado en una respuesta anterior
gue la entidad estaba, ustedes como contratistas igualmente personas de planta, le
quiero preguntar si el personal de planta, es decir, aquel o aquellos que fueron
nombrados por resolucién por parte de la secretaria de integracién, ¢cumplian el
mismo horario que habian cumplido ustedes de 7 a 5 o ustedes tenian un horario
adicional al que habia cumplido el personal de planta? CONTESTO: Nosotros
teniamos un horario adicional y ellas tenian otro horario. Osea uno menos que
nosotras de 7 a 4 y nosotras de 7 a 5.

PREGUNTADO: Al igual que la demandante, la pregunta va dirigida a si esa
remuneracion mensual que recibia la demandante era la misma a la que percibia o
que recibia una empleada de planta ejerciendo el cargo de maestra de preescolar.
TESTIGO ALBA LUCIA ZULUAGA CONTESTO: No, no era la misma. Porque
ellas tenian sus primas, sus vacaciones mientras nosotras no lo teniamos o mientras
ellas no lo tenian.

Testimonio sehora, Sandra Milena Moreno Forero

PREGUNTADO: Precise a este despacho ¢Cuando usted dice que las funciones o las
actividades que desarrollaba la demandante era docente del area preescolar, esas
actividades que ella desarrollaba en el interior de la secretaria de integracion social,
igualmente fueron cumplidos por personal de planta de la entidad? ¢Qué significa
personal de planta? Aquellos que estan nombrados por una resolucién con la
administracion. CONTESTO: Nosotras teniamos los mismos objetivos de trabajo,
tanto las de planta provisional como las de contratistas, Cumpliamos un horario y
teniamos pues que estar en él. Nosotras firmabamos una asistencia de llegada la cual
era obligatoria. Y si no lo haciamos pues era un llamado de atencion al igual que
para tipo como permisos cosas asi de salud teniamos que pedir un permiso por escrito
en algunas ocasiones. Otras eran verbalmente segun la jefe, para poderlo hacer con
4 dias de anterioridad. Al igual que las de planta provisional. Eso teniamos que
hacerlo todas, tanto como contratistas como las de provisionalidad.

PREGUNTADO: Muy bien sefiora Sandra pero por favor en cuanto a la pregunta
puntual del despacho de lo que usted ha contestado en respuesta anterior se deduce
que si existia, pero el despacho quiere escucharlo de usted. ¢En la entidad existia
dentro de la planta personal de la entidad, personal o maestras de la escuela
preescolar o nivel preescolar ejerciendo las mismas actividades que desempefiaba la
demandante? CONTESTO: Si, eran las mimas actividades que desempefiaba ella.

PREGUNTADO: Segun este horario que debia cumplir el demandante informe a este

despacho si el personal de planta de la entidad tenia que cumplir este mismo horario.
CONTESTO: Si, ellas también tenian que cumplir ese horario.

Subordinacion.

Testimonio senora Alba Zuluaga.

PREGUNTADO: Manifieste al despacho si por algiin motivo la demandante sefiora
Blanca Cecilia Rojas se tenia que ausentar de su lugar de trabajo, expliquenos como
era ese sistema de permisos que ella debia emplear para poderse retirar de la entidad.
CONTESTO: Tocaba hacer un formato donde tenia que diligenciar la hora de salida
o0 lo que tenia que hacer e indicar a donde iba o si digamos iba para el médico. Algo
asi. Tenia que escribirlo en una hojita que nos daban.

PREGUNTADO: De conformidad con su respuesta anterior ese era el tramite para
solicitar permisos, si la entidad otorgaba esos permisos, ¢habia algin docente para
reemplazar o algun docente de preescolar que podia reemplazar a la demandante?
CONTESTO: No, no habia personas para, digamos para apoyar en el momento de la
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ausencia no. Osea digamos ya le tocaba uno asumirlo, pero no mandaban digamos
otra persona para un apoyo.

PREGUNTADO: ¢A ustedes como contratistas les otorgaban permisos para poderse
retirar para hacer actividades o citas médicas o cuestiones personales? CONTESTO:
No, no nos daban no decian que procurdramos de sacar las citas médicas o algo, en
la tarde ya fuera del trabajo de uno o los sdbados. Pero no nos permitian casi entre
semana tener un permiso.

PREGUNTADO: ¢Sefiora Alba Lucia recuerda usted el nombre de la coordinadora
de la que cumplia érdenes la demandante? ¢ Cual era el nombre de esa coordinadora?
CONTESTO: Nubia Ortiz y Maria Solano.

Testimonio senora, Sandra Milena Moreno Forero

PREGUNTADO: Digale a este despacho si la sefiora BLANCA CECILIA ROJAS
cumplia 6rdenes en caso afirmativo de quien cumplia esas 6rdenes para desarrollar
sus actividades en el interior del jardin. CONTESTO: Si claro ella las cumplia y pues
por el jefe que teniamos en el momento tenia a cargo el jardin.

De lo declarado ante el Despacho se advierte que, la demandante recibia
ordenes de las coordinadoras del jardin, los permisos debian ser solicitados con
antelacién, no podia ausentarse de su trabajo teniendo en cuenta la actividad

misional que desarrollaba.

En cuanto al pago aportes a salud y pension de manera total, las testigos afirmaron
que la actora los pagaba, informacién corroborada por con las planillas, aunado,
a gue en los contratos suscritos esta como obligacion previa para el pago de los

honorarios.

Es asi, como de las pruebas documentales aportadas al proceso, de la declaracién

de terceros se puede concluir:

- La prestacién personal de los servicios de la demandante en la Secretaria
de Integracion Social en el periodo comprendido entre 04 de junio de 2012
al 30 de junio de 2016, con una interrupciones entre los confratos Nos 4285
de 27 de mayo de 2012 - 1085 de 15 de febrero de 2013, de 28 dias y, 8091
de 11 de marzo de 2015 - 2242 de 31 de enero de 2016, por 03 dias; asi mismo,
suspensiones que obedecieron principalmente al receso escolar llamado
por la entidad receso del servicio, a una cirugia (18/02/2014- 18/02/2014) y
por maternidad (08/01/2015 - 31/03/2015).

- Que, durante el periodo antes indicado, actora, fue contratada en la

modalidad de contratos de prestacion de servicios por parte de la entidad

accionada, para redlizar una actividad de cardcter permanente,
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relacionada con “Prestar los servicios de maestra -o profesional para la
educacion inicial en el marco del proceso de atencion integral a la primera
infancia”, con el fin de desconocer sus obligaciones prestacionales,
afectando sus derechos legales y prestacionales, segin los pardmetros
normativos y jurisprudenciales referenciados en la parte considerativa de la

presente providencia.

- El cumplimiento de un horario de lunes a viernes de 8:00 a.m. a 5:00 pm,
conforme al oficio de fecha 23 de noviembre de 2018, expedido por la

subdirectora de Infancia.

- Conforme a lo certificado por el subdirector de gestion y desarrollo del
talento humano de la Secretaria de Integracion Social, en la base de datos
de la planta global de la enfidad y de acuerdo al manual de funciones no
existe el cargo de maestra y lo que existe es en el nivel técnico el cargo de
instructor cédigo 313 grado 14, personal que puede estar en diferentes
dreas funcionales como: Direccidn Territorial — Subdirecciones locales para
la integracion social — Unidades Operativas de primera infancia -

pedagdgica -atencidon terapéutica y psicoldgica.

- Obra manual especifico de funciones del cargo Instructor 313-4, en el que
se describen las funciones esenciales del cargo, las cuales al ser
comparadas con las actividades desempenadas por la senora Blanca
Cecilia Rojas, se observa que son similares mds no iguales, sin embargo, los
gue si se puede evidenciar es que son propias de un docente como lo
indica el manual de funciones pueden estar inmersas en “ las demas que le

asigne la autoridad competente y corresponden a la naturaleza del empleo” %

- La dependencia y subordinacidon de la actora con la Secretaria de
Integracion Social, por cuanto, debia cumplir el horario asignado, acreditado
conforme a las declaraciones y lo senalado por la Subdirectora de Infancia,
recibia érdenes de la Coordinadoras del jardin, asistencia de reuniones, y al
ausentarse de su lugar de frabagjo debia solicitar la autorizacion al
Coordinador de servicios, pues, no podia ausentarse del servicio teniendo en

cuenta la actividad misional que desarrollaba.

- Laremuneracion recibida conforme a la prestacion de servicios, de acuerdo
con lo pactado en cada uno de los contratos suscritos por las partes, de los

contratos allegados al plenario se encuentra que la forma de pago consistia

23 Ver archivo allega documentacién requerida 20-08-2020.
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en mensualmente y estaban sujetos al cumplimiento de aportes a seguridad

social.

Aunado a lo anterior, de la certificacion expedida por la Direccidon de
Talento Humano de la subdirectora de contratacién de 04 de julio de 2017,
se indica el valor de cada uno de los contfratos suscritos entre la entidad

accionada y la demandante.

- La existencia de 5 contratos de prestacidon de servicios suscritos entre las
partes, de manera sucesiva entre el 04 de junio de 2012 a 30 de junio de
2016, evidencidndose asi, por parte de la entidad demandada el dnimo de
emplear de modo permanente y continUo sus servicios, tal como consta en

cada uno de los contratos aportados y certificados por la entidad.

Extrano es que en una relacion en la que se supone una total autonomia e
independencia en desarrollo de la actividad contratada, se exija el cumplimiento
de horario de trabagjo en un lugar especifico lo que demuestra el control y
supervision de la Entidad sobre la labor de la demandante, desvirtudndose asi estas
en la prestacion de los servicios contratados y superando bajo tales circunstancias
el tema de la coordinacién necesaria en desarrollo de la actividad contfractual,

aludida en los alegatos de conclusion por la entfidad.

El andlisis anterior, evidencia entonces la configuracién del elemento de
subordinacién que determina en estos casos la existencia de una relacién laboral

encubierta bajo un vinculo contractual.

Debe precisarse como inicialmente se planted, que los servicios prestados por la
actora a labores de cardcter permanente y misional de la entidad, las funciones
desarrolladas por la actora son propias de la naturaleza del empleo publico
previsto dentro de su planta de personal, toda vez, que en los contratos suscritos
por las partes se indica “Que el /la Asesorade Talento Humano de la SECRETARIA mediante
formato MC-03, certifica que NO ES SUFICIENTE el personal de planta, para desarrollar las
actividades objeto del presente CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES”, la cual es, prestar los servicios de maestra para la
implementacion de los lineamientos pedagdgicos y curriculares de la educacion

inicial en los jardines de la Secretaria de Integracion Social.
Asi, desvirfuadas tanto la autonomia e independencia en la prestacidn del servicio

como la temporalidad propia de un verdadero contrato de prestacion de

servicios, y probados los elementos de la relacion laboral en el presente caso, esto
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es, la prestacion personal del servicio, la remuneracion como contraprestacion
directa del mismo, la subordinacién y dependencia en el desarrollo de la
actividad, y el desempeno de una labor de cardcter permanente, propia de la
Enfidad, concluye el Despacho que la administracion utilizd equivocamente la
figura contractual para encubrir la naturaleza real de la relacion suscrita que
desde luego se torné eminentemente laboral, por lo que se configura en este caso
el contrato realidad en aplicaciéon de los principios consagrados en los articulos 13
y 53 de la Carta Politica, en tanto el demandante prestd sus servicios personales
como auxiliar de farmacia, surgiéndole el derecho a que sea reconocida su
relacion laboral, confiiéndole a la contratista las prerrogativas de orden

prestacional.

Ahora, de acuerdo a las pruebas documentales, existio:

- Unainterrupcioén enfre los contratos Nos. 4285 de 27 de mayo de 2012 - 1085
de 15 de febrero de 2013, de 28 dias y, 8091 de 11 de marzo de 2015 - 2242
de 31 de enero de 2016, por 03 dias;

- Suspensiones en los confratos de prestacion de servicios que obedecieron

principalmente al receso escolar llamado por la enfidad receso del servicio;
a una cirugia en el periodo del 18/02/2014- 18/02/2014, equivalente a 11
dias y, por licencia de maternidad en el periodo del 08/01/2015 -
31/03/2015, por 83 dias.
Interrupciones y suspensiones que no serdn tenidas en cuenta, como quiera, que
no superan los 30 dias hdbiles senalados en sentencia de 9 de septiembre de

202124, proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado unifico.

En cuanto a la suspensidn de 83 dias, por licencia de maternidad, en el periodo
del 08/01/2015 - 31/03/2015, igualmente, no serd tenida en cuenta por el
Despacho teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial proferido por la Corte
Constitucional en la sentencia SU 070 de 13 de febrero de 20132, en la cual se
determind en lo relacionado a la proteccidon de la mujer embarazada en los

contratos de prestacion de servicios lo siguiente:

(...)

En el supuesto de vinculacién de la mujer gestante o lactante mediante contrato de
prestacion de servicios, el juez de tutela deberd analizar las circunstancias facticas
gue rodean cada caso, para determinar si bajo dicha figura contractual no se esta
ocultando la existencia de una auténtica relacion laboral. Si bien la accion de tutela
no es el mecanismo judicial idoneo para declarar la configuracion de un “contrato
realidad”, pues “existen las vias procesales ordinarias laborales o las contencioso

24 C.E., Sec. Segunda, Sent. 2013-01143-01, SUJ-025-CE-S2-2021, sep. 9/2021.
%5 Magistrado Ponente Dr. Alexi Julio Estrada.
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administrativas, a través de las cuales [se] puede buscar el reconocimiento de una
vinculacion laboral”, en los casos donde se encuentre en inminente riesgo de
afectacion el minimo vital de la accionante u otro derecho constitucional
fundamental, este estudio debera ser realizado por el juez de tutela. En el caso de
contratos de prestacion de servicios celebrados por el Estado con personas
naturales, debe advertirse gue éste Unicamente opera cuando “para el cumplimiento
de los fines estatales la entidad contratante no cuente con el personal de planta que
garantice el conocimiento profesional, técnico o cientifico que se requiere o los
conocimientos especializados que se demanden”. Por esta razon, la jurisprudencia
de esta Corporacion ha determinado que si en el contrato de prestacion de servicios,
privado o estatal, se llegare a demostrar la existencia de una relacion laboral, “ello
conllevaria a su desnaturalizacion y a la vulneracién del derecho al trabajo
reconocido en el preambulo; a los articulos 1, 2 y 25 de la Carta; ademas a los
principios de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo,
al de la irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en normas
laborales vy al de la estabilidad en el empleo.” Con todo, en el supuesto en que la
trabajadora gestante o lactante haya estado vinculada mediante un contrato de
prestacién de servicios y logre demostrarse la existencia de un contrato realidad,
la Sala ha dispuesto que se deberan aplicar las reglas propuestas para los contratos
a término fijo, en razén a que dentro las caracteristica del contrato de prestacion
de servicios, segun lo ha entendido esta Corporacion, se encuentran que se trata
de un contrato temporal, cuya duracién es por un tiempo limitado, que es ademas
el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.» (Negrilla fuera del
texto).

En cuanto a las reglas de los contfratos a término fijo la Corte Constitucional en

la sentencia en mencidon determind:

(..)

2.1 Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el estado de
gestacion de la empleada, se presentan dos situaciones:

2.1.1 Si la desvincula antes del vencimiento del contrato sin la previa
calificacion de una justa causa por el inspector del trabajo: En este caso se
debe aplicar la proteccién derivada del fuero consistente en la ineficacia del
despido y el consecuente reintegro, junto con el pago de las erogaciones
dejadas de percibir. Se trata de la proteccion establecida legalmente en el
articulo 239 del CST y obedece al supuesto de proteccién contra la
discriminacion.*4

2.1.2 Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando como una justa
causa el vencimiento del plazo pactado: En este caso el empleador debe acudir
antes del vencimiento del plazo pactado ante el inspector del trabajo para que
determine si subsisten las causas objetivas que dieron origen a la relacion
laboral. Si el empleador acude ante el inspector del trabajo y este determina
que subsisten las causas del contrato, debera extenderlo por lo menos durante
el periodo del embarazo y los tres meses posteriores. Si el inspector del trabajo
determina que no subsisten las causas, se podra dar por terminado el contrato
al vencimiento del plazo y deberan pagarse las cotizaciones que garanticen el
pago de la licencia de maternidad. Si no acude ante el inspector del trabajo,
el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el
periodo de gestacion; y la renovacion solo seria procedente si se demuestra
que las causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se
puede hacer en sede de tutela. Para evitar que los empleadores desconozcan
la regla de acudir al inspector de trabajo se propone que si no se cumple este
requisito el empleador sea sancionado con pago de los 60 dias previsto en el
articulo 239 del C. S. T.
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2.2 Cuando el empleador NO conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el estado
de gestacién de la empleada, se presentan tres alternativas:

2.2.1 Si la desvincula antes del vencimiento del contrato, sin alegar justa
causa: En este caso sdlo se debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacién; la renovacién del contrato solo sera
procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral a término fijo
no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela. Adicionalmente se
puede ordenar por el juez de tutela que se paguen las indemnizaciones por
despido sin justa causa.

2.2.2 Si la desvincula antes del vencimiento del contrato PERO alega justa
causa distinta a la modalidad del contrato: En este caso s6lo se debe ordenar
el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la
discusion sobre la configuracion de la justa casusa se debe ventilar ante el
juez ordinario laboral.

2.2.3 Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando esto como una
justa causa: En este caso la proteccion consistiria minimo en el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la
renovacion del contrato s6lo seria procedente si se demuestra que las causas
del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en
sede de tutela. En este caso no procede el pago de los salarios dejados de
percibir, porque se entiende que el contrato inicialmente pactado ya habia
terminado.

(...)
Sin embargo, es de advertir que la Corte Constitucional modifico el precedente
en mencion en sentencia SU 075 de 24 de julio 2018, M.P. Dra. Gloria Stella Ortiz
Delgado, en el sentido de que no hay estabilidad laboral reforzada de la mujer
embarazada, cuando no se demuestra que el empleador tuvo conocimiento del
estado de embarazo al momento del despido y por ende este no fiene la
obligacién de pagar las cotizaciones a seguridad social ni el pago de la licencia

de maternidad.

Conforme a los precedentes jurisprudenciales senalados, la protecciéon del derecho
de la estabilidad reforzada de la mujer embarazada, se predica de todos los
contratos de trabajo sin importar su naturaleza, y en los casos de que la vinculacién
se haya dado a través de contratos de prestacion de servicios y se logre demostrar
la existencia de una relacion laboral, de acuerdo a las reglas de los contratos a
término fijo tendrd la mujer embarazada o en lactancia tendrd derecho a las

prerrogativas senaladas en las sentencias de unificacion.

Es por lo anterior, que esta instancia judicial no tendrd en cuenta la interrupcion
surgida en el contrato de prestacion de servicios No 4486, en el periodo del 08 de
enero de 2015 al 31 de marzo de 2015, por concepto de licencia de maternidad,
pues si bien, la actora fue vinculada bajo la modalidad de contratos de prestacion
de servicios, lo cierto es, que ésta encubria una relacidn laboral; también es

importante resaltar que los precedentes en mencién de acuerdo a las reglas
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intferpuestas determinan el alcance de la proteccion laboral que estd sujeta al
conocimiento o no del estado de gravidez por parte del empleador, en el caso en
mencion para el Despacho es claro conforme a las pruebas?¢ conocia del estado
de embrazo de la actora convirtiendolo en un hecho de publico conocimiento y
notorio, asi lo ha determinado la corte al indicar “que existen circunstancias en las cuales
se entiende que el empleador conocia del estado de gravidez de una trabajadora. Por ejemplo, ha
estimado que el embarazo configura un hecho notorio cuando: (i) son evidentes los cambios fisicos
de la mujer que le permiten al empleador inferir su estado (a partir del quinto mes de gestacion); (ii)
se solicitan permisos o incapacidades laborales con ocasidn del embarazo; (iii) el embarazo es de

conocimiento publico entre los compafieros de trabajo; entre otros [173] 27,

En consecuencia, el periodo laborado porla actora en la Secretaria de Integracién
Social comprendido entre el 04 de junio de 2012 al 30 de junio de 2016, fue de

manera permanente y sin solucidén de continuidad.

Pago de las prestaciones sociales como consecuencia de la existencia de un

contrato realidad.

Ahora bien, en relaciéon al reconocimiento de las prestaciones sociales, dejadas de
percibir, en aquellos casos en que se desvirtUa la existencia de un contrato de
prestacion de servicios, en Sentencia de Unificacién Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter,
Exp.2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16 de fecha 16 de agosto de 2016 unifico
el criterio senalando que estas se oforgan a ftitulo de “restablecimiento del

Derecho”, sin que por ello se convierta automdticamente en un empleado publico:

“(...)

En este orden de ideas, la Sala considera oportuno y necesario precisar cul es el
criterio imperante para el reconocimiento de la reparacion de los dafios derivados
de la existencia del contrato realidad, dependiendo si las actividades contratadas
bajo la modalidad de prestacion de servicios son iguales a las funciones asignadas
a empleos existentes en la planta de personal de la entidad o si no lo son, pues segun
el caso, el parametro objetivo para la tasacion de perjuicios podra variar, en
aplicacion de los principios laborales de igualdad de oportunidades vy
remuneracion proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, derivados del
articulo 53 de la C.P.

En tal sentido, dira la Sala que los honorarios pactados son el criterio imperante
cuando el cargo desempefiado por el contratista no existe en la planta de personal,
pues en razon a la inexistencia del cargo, dichos emolumentos son la Gnica forma
de tasar objetivamente la indemnizacion de perjuicios”.

2% \/er documento No 05 fl. 40-45

27 \/er sentencia SU 075 de 2018

173 sentencia T-400 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; Sentencia T-656 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correg;
Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
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Frente al anterior panorama jurisprudencial, resulta imperioso unificar el
precedente con el fin Ultimo de acoger el criterio que sea mas favorable a los
ciudadanos gue acuden ante la justicia contencioso-administrativa en busca de
obtener el reconocimiento de los derechos gue eran inherentes a una relacion
laboral pero que la Administracion disfrazé con la suscripcion de un contrato
estatal, para lo cual ha de advertirse que el restablecimiento del derecho es una
consecuencia logica de la nulidad gue se decreta, ya que una vez ejecutoriada la
sentencia que asi lo declara, el acto administrativo desaparece del mundo juridico,
por lo que los derechos y situaciones afectados deben volver a su estado inicial, es
decir, que en las controversias de contrato realidad hay lugar a reconocer las
prestaciones gue el contratista dejé de devengar y el tiempo de servicios con fines
pensionales, pues su situacion juridica fue mediante un contrato estatal, pero que
en su ejecucion se dieron los elementos constitutivos de una relacién laboral, que
en caso de haber sido vinculado como empleado publico hubiese tenido derecho a
las mismas prestaciones que devengan los demas servidores de planta de la
respectiva entidad.(...). ”

En esa medida, actualmente las prestaciones sociales que son reconocidas a las
personas que fueron vinculadas mediante contratos de prestacion de servicios y
que logran demostrar la existencia de una relacion laboral, lo son a titulo de
restablecimiento del derecho, pues aungque queda desvirtuada la vinculacién
como confratista para dar lugar a una de cardcter laboral, dicha vinculacién no
puede tener la misma connotacion que la del empleado vinculado mediante una
relaciéon legal y reglamentaria, en el entendido que para ostentar la calidad de
empleado publico es necesario cumplir las previsiones del articulo 122 de la
Constitucion, como los presupuestos de ley (nombramiento, posesion) requisitos

gue no se observan en la situacidon concreta del accionante.

Igualmente, resulta oportuno referir que en esta misma providencia, también se
unificd que “el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el
maestro-contratista correspondera a los honorarios pactados, por las razones indicadas en la
motivacion” que consisten en que como los docentes oficiales se encuentran inscritos
en el escalafén nacional docente, que implica remuneraciones diferenciadas
segun el grado en el que estén, no es dable tener en cuenta, el empleo de planta.

Lo que implica que deberd estudiarse cada caso en concreto.

Para el presente asunto, se acogerd la motivacion de la sentencia de unificaciéon
para senalar que las prestaciones se liquidaran con base en los honorarios
pactados en los contratos al no comprobarse la existencia del cargo de maestro

en la planta de la entidad.

Por lo anterior, esta Agencia Judicial declarard la nulidad del oficio No. SAL -60989 de
19 de julio de 2017, mediante el cual se negd la existencia de una relacion laboral
entre la demandante y la entidad accionada, y en su lugar se tendrd como
existente dicho vinculo entre la senora BLANCA CECILIA ROJAS vy la Secretaria de

Integracién Social; y a titulo de restablecimiento ordenard a la entidad accionada
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reconocer y pagar a la demandante todos los emolumentos y prestaciones
sociales devengados por el personal de planta, en los periodos que se advierten
mds adelante, tomando como fundamento la remuneracion pactada en cada

uno de los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes.

En cuanto, a la diferencia concerniente a los aportes al sistema de seguridad social
la enfidad accionada, deberd tomar durante el fiempo comprendido enfre el 04 de

junio de 2012 al 30 de junio de 2016, el IBL de los honorarios pactados en los

contratos de servicios mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados
como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de
pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pensidon solo en el
porcentaje que le correspondia como empleador. Para efectos de lo anterior, la
actora deberd acreditar las cotizaciones que realizd al mencionado Sistema de
Seguridad Social durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que
no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendrd la carga de
cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como

trabajadora.

En relacién con los riesgos laborales es preciso indicar que conforme a lo dispuesto
en lareciente sentencia de unificacion expuesta lineas atrds, resulta improcedente
el rembolso de los aportes que la contratista hubiese realizado por ser estos de

naturaleza parafiscal obligatorios.

4.4. PRESCRIPCION:

El Despacho entrard a resolver la excepcion de prescripcion presentada por la
entidad, de tal manera se analizard si en el presente asunto ha ocurrido el
fendmeno juridico de la prescripcion, adviriendo que en la sentencia de
unificacion del Honorable Consejo de Estado de 25 de agosto de 2016, se
establecieron unas reglas jurisprudenciales al respecto, entre las cuales se

encuentran:

- La persona que pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con el
Estado y como consecuencia el pago de las prestaciones sociales deberd
reclamarlo en el término de tres (3) anos, contados a partir de la ferminacion
de su vinculo contractual.

- No aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para pensién, lo que
no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por
concepto de aportes hechos por el confratista, por ser un beneficio

econémico que no influye en el derecho pensional, como tal (que se busca
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garantizar), sino en relacién con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social

en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.
- No hay caducidad en la reclamacion de los aportes pensionales al sistema

integral de seguridad social derivados del contrato realidad.

En el caso bajo estudio, se observa que el Ultimo contfrato celebrado entre la
senora BLANCA CECILIA ROJAS y la Secretaria de Integracién Social finalizd el 30
de junio de 2016 y radicd la reclamacion administrativa de sus prestaciones
sociales y salariales el 28 de junio de 201728, es decir dentro del término de los tres
(3) anos, sin que operara la excepcion de prescripcion formulada por el

apoderado de la entidad accionada.

4.5 COSTAS

La Instancia no condenard en costas a la entidad accionada, teniendo en cuenta
que el articulo 188 del CPACA, no exige la condena en si misma, sino el
pronunciamiento por parte del operador judicial y teniendo en cuenta que este
Despacho no encontrd respecto a la parte vencida conducta reprochable, no se

hace necesaria la sancion.

Andlizada la demanda, su contestacion, el material probatorio allegado al
informativo y decretado, asi como las alegaciones de las partes, frente a la
normatividad aplicable al caso controvertido y al criterio que ha sostenido esta
jurisdiccién sobre el tema de que se frata, se llega a la conclusidn que deben ser

acogidas las suplicas de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 47 Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd,
Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar no probada la excepcién de prescripcidon propuesta por la

entidad demandada, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del Oficio No SAL- 60989 de 19 de julio de 2017,
mediante el cual se negd la existencia de una relacidon laboral entre la

demandante y la enfidad accionada, asi como, el reconocimiento y pago de las

28 Archivo digital 01Demanda.
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prestaciones sociales que de alli se deriveny, en su lugar, se tendrd como existente

dicho vinculo entre la senora BLANCA CECILIA ROJAS y la Secretaria de Integracion

Social.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaraciéon y a titulo de

restablecimiento del derecho, Condenar a la Secretaria de Integracion Social, asi:

a)

b)

d)

A reconocer, liquidar y pagar a la senora BLANCA CECILIA ROJAS identificada
con cédula de ciudadania No. 52.748.241, todos los emolumentos y
prestaciones sociales devengados por el personal de planta, teniendo en

cuenta el periodo comprendido entre el 04 de junio de 2012 al 30 de junio

de 2016, tomando como fundamento la remuneracion pactada en cada

uno de los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes.

En cuanto, a la diferencia concerniente a los aportes al sistema de seguridad
social la entidad accionada, deberd tomar durante el fiempo comprendido

entre el 04 de junio de 2012 al 30 de junio de 2014, el IBL de los honorarios

pactados en los contratos de servicios mes a mes, y si existe diferencia entre
los aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar,
cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de
aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia como

empleador.

Declarar que el fiempo laborado por la demandante, bajo la modalidad del

contrato realidad se debe computar para efectos pensionales.

Las sumas que deberd cancelar la entidad accionada, tendrdn que ser
ajustadas en los términos del articulo 187 del CPACA., teniendo en cuenta 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 dejado de percibir por la demandante por concepto de
prestaciones sociales, 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 se
causaron las sumas adeudadas, feniendo en cuenta los aumentos o reajustes

producidos o decretados durante dicho periodo.
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Es claro que, por fratarse de pagos de fracto sucesivo, la férmula se aplicard
separadamente mes por mes para cada asignacion mensual, teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causaciéon de
cada uno de ellos.

CUARTO: Negar las demds pretensiones de la demanda.

QUINTO: La enfidad deberd cumplir la sentencia en los términos senalados en los
articulos 189, 192y 195 del CPACA.

SEXTO: Sin costas en la instancia.

SEPTIMO: Una vez en firme esta sentencia archivese el expediente, dejando las

constancias del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

e

LEYDI JOHANNA CARDOZO GALLEGO
Juez (E)
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