REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias, Diecinueve (19) de julio de dos mil dieciséis (2016).

ACCION i NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

RADICACION 13-001-33-33-008-2015-00043-00

DEMANDANTE JACOB FORERO JULIO

DEMANDADO DISTRITO DE CARTAGENA - DEPARTAMENTO DE
TRANSITO Y TRANSPORTE CARTAGENA

PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar
sentencia de Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por el sefior
JACOB FORERO JULIO, a través de apoderado judicial, contra el DISTRITO
DE CARTAGENA - DEPARTAMENTO DE TRANSITO Y TRANSPORTE
CARTAGENA.

I. LA DEMANDA

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

PRETENSIONES

PRIMERA: Se sirva decretar la nulidad o dejar sin efectos juridicos el acto
administrativo contenido en el oficio No. AMC-OFI-0034418-2014, comunicado al
demandante el 29/04/2014 suscrito por el director del DATT, que denegd el
reconocimiento del contrato realidad y el consiguiente restablecimiento del derecho.

SEGUNDA. Asi mismo se decrete la nulidad del acto ficto o presunto derivado del
silencio administrativo nacido del recurso de apelacion interpuesto contra el anterior
acto administrativo, recurso identificado con el radicado EXT-AMC-14-0028938 vy
presentado a la entidad demandada el dia 05/05/2014.

TERCERO. Se sirva declarar que entre el demandante y la accionada existié una
relacion legal y reglamentaria irregular, y como consecuencia de ello y de las
anteriores declaraciones, se de el reconocimiento y pago a favor al sefior JACOB
FORERO JULIO de prestaciones sociales, aportes a pension y salud, diferencias
salariales dejadas de pagar, devolucién de retencion en la fuente, indemnizacion por
despido sin justa causa, dotaciéon y uniformes, horas extras, recargos nocturnos,
sancion moratoria por el no pago oportuno de las prestaciones sociales, desde el
momento de |la desvinculacién hasta su pago total.
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CUARTO. Que la entidad accionada se sirva cancelar el valor de todos y cada uno de
los conceptos reclamados debidamente indexados desde la fecha de su causacion
hasta su pago efectivo.

QUINTO. Que se condene a la parte demandada al pago de costas y agencias en
derecho.

SEXTO. Que la entidad dé cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo
192 CPACA.

HECHOS

1. El demandante estuvo vinculado mediante contratos de prestacion de
servicios, contratos desarrollados por varios afnos desde el 2007 hasta el
pasado 1/21/2014 (dia-mes-afio) que fue desvinculado de la entidad.

2. Mediante derecho de peticion presentado el 3/18/2014 (dia-mes-afio),
identificado con el radicado EXT-AMC-14-0018654, se solicitd reconocimiento
del contrato realidad.

3. Mediante los actos demandados las entidades demandadas negaron el
reconocimiento del CONTRATO REALIDAD que se configuro a favor del
poderdante JACOB FORERO JULIO, por haber laborado al servicio del
DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS- Departamento Administrativo de
Transito y Transporte de Cartagena (DATT).

NORMATIVIDAD VIOLADA Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Constitucién Politica, articulos 2, 4, 6, 13, 29, 83, 90, 121, 122, 209. Violaciéon
directa por falta de aplicacion de la Ley 1437 de 2011 CPACCA.

la ley 489 de 1998: Articulo 1, 2, 3y 4.

De De la ley 50 de 1990: Articulo 83.

Del decreto 24 de 1998: Articulo 18.

Cdbdigo Sustantivo del Trabajo: Articulos 23 y s.s.

Del decreto 2127/45: articulo 1, 2 y 50.

Del decreto 1042/78: articulo 2, 31y 33.

Ley 244/95.

La Carta Politica consagra en su Art. 53 el principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales,
de tal manera que una vez reunidos los tres elementos esenciales que hace
mencion el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, hay una relacién de
trabajo, independientemente de la forma o denominacién distinta que se haya
acordado o de la apariencia que se haya consignado en el papel por los sujetos
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de la relacién, ya que es la realidad la que determina las formas, la cual
prevalece sobre la voluntad y no a la inversa.

Este principio fue establecido con la finalidad de proteger los derechos del
trabajador o empleado y las garantias y prestaciones a que tiene derecho, dada
la acentuada tendencia de los empleadores de acudir a formas juridicas
simuladas que tiendan a aparentar vinculos sustitutos, para desvirtuar asi la
existencia de relaciones laborales. Dicho principio agota su cometido, haciendo
triunfar la relacién laboral o de trabajo sobre las apariencias que hayan querido
ocultarla.

Es caracteristica de los contratos de prestacién de servicios, la transitoriedad
de estos, ya que en ningln caso se podran celebrar este tipo de contratos para
el desemperio de funciones de caracter permanente, de ser asi la relacién seria
de tipo laboral, y como podemos ver en el caso de mi mandante, encontramos
que prestd sus servicios personales a la demandada por muchos afios,
continuos como se demuestra con los contratos y demas pruebas aportadas al
plenario.

Es criterio general adoptado por la doctrina y aceptado por la jurisprudencia, es
que no se debe estar a las denominaciones dadas por las partes o por una de
ellas a la relacion contractual, sino observar la naturaleza de la misma respecto
de las prestaciones ejecutadas y de su caracter, para definir lo esencial del
contrato.

De lo anterior se colige entonces, que los contratos celebrados entre el
mandante y la entidad demandada, no es mas que una manera de disfrazar la
relacion legal que le vinculaba con la misma, nunca existié6 solucién de
continuidad en la prestacion del servicio personal que hizo el poderdante con la
entidad por mas de 7,98 afos (414,72 semanas), afima ademas que se
demostrara también que efectivamente lo que hizo la entidad demandada fue
disimular la verdadera relacion laboral que existié entre ella y mi mandante
para de esta forma eludir el pago de las prestaciones legales a que tiene
derecho.

No cabe duda, quel demandante presté6 sus servicios personales a la
demandada, lo cual se puede constatar, con los contratos de prestacién de
servicios personales que se aportan y las otras pruebas documentales, en la
ejecucion de estos contratos prestd sus servicios en un cargo que implica
prestacion personal del servicio, en funciéon misional de la entidad, cumpliendo
horarios y turnos de trabajo en forma subordinada y remunerada; las funciones
que desemperio el actor, no tenian el caracter de temporal, ocasionales ni
transitorias y es propia de las funciones y objeto asignadas en la ley a las
entidades demandas como misionales.
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Igualmente la continuada subordinacion o dependencia del demandante
respecto del empleador, se demuestra que la demandante realizaba sus
actividades en el horario establecido por la entidad demandada, tanto es asi,
que se hacian memorandos en cuanto al cumplimientos del horario,
igualmente, el demandante era enviado a hacer cursos de capacitacion, y
ademas cumplia con las instrucciones impuestas por la entidad demandada y
recibia o6rdenes de sus superiores que en su caso fueron los sefiores
FERNANDO PINTO MEJIA, WILFRIDO OLIVARES, supervisores, funcionarios
de planta de la entidad demandada, se demostrara la subordinacién ademas
con los testimonios de las personas que seran llamadas, y también se infieren
de las funciones desempefiadas, las cuales, se podian realizar en horarios y
turnos establecidos para regular el transito en la ciudad.

Aparte de los elementos esenciales expuestos se encuentra la existencia de un
salario como retribucion del servicio, y es asi como se observa que en cada
contrato que suscribio el actor con la entidad demandada se establecio el pago
de los servicios prestados, directamente o a travées de las llamadas
precooperativas.

Ha sostenido la jurisprudencia de las altas corporaciones, que los contratos de
prestacion de servicios y el contrato de trabajo, tienen elementos comunes,
pero igualmente ha dicho que tiene dos caracteristicas que los hacen diferentes
y estas son la transitoriedad y la autonomia técnica y cientifica, ademas la
mano_de obra debe ser calificada, y como se mencioné anteriormente, las
labores realizadas por el demandante NO eran ajenas o extrafias al giro
ordinario del objeto atribuido en la ley.

Por todo esto la entidad accionada viol6 la norma citada, es de anotar que la
Corte Constitucional Sentencia C-614/09, sobre el particular se ha
pronunciado que frente a estas situaciones en que se configuren los elementos
del contrato de trabajo se debe estar a él y sus consecuencias, igualmente en
igual sentido lo establecio el Consejo de estado en sentencia de fecha 23
de septiembre de 2010, en su Sala Contenciosa Administrativa, Seccién
Segunda Subseccién “A” con ponencia del Consejero ALFONDO VARGAS
RINCON, fallo en que fue demandada la Corporacion Auténoma Regional del
Canal del Digue.

Il. RAZONES DE LA DEFENSA

La entidad, se opone a la declaratoria de la nulidad solicitada, por cuanto el
contenido del Oficio AMC-OH-0034418-2014, esta revestido de soporte legal y
constitucional. Lo dicho nos conduce de la misma manera a indicar que se
opone a cualquier condena que tenga 'como causa la nulidad pretendida del
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mentado oficial. EI demandante depreca la nulidad en referencia, sin destruir la
presuncién de legalidad, de la cual goza el acto administrativo en referencia.

El ente territorial se opone a esta pretensién, por cuanto contra el citado acto
administrativo, no procedia el recurso indicado por la parte actora.

Entre el actor y el ente territorial procesado, durante el lapso comprendido entre
enero 01 de 2.004 y marzo 13 de 2.014, no celebraron CONTRATOS DE
-TRABAJO, ni RELACION LABORAL REGLADA, y mucho menos cumplié el
demandante con los requisitos exigidos por las normas laborales de derecho
publico, para ostentar la calidad de empleado publico tal como lo liemos
expresado al pronunciarnos sobre los hechos de la querella.

Argumenta el apoderado que durante el lapso anotado, tal como consta con los
documentos aportados con la demanda y los que se allegaran a la misma, en la
oportunidad procesal, se celebraron varios contratos civiles de prestacion de
servicios, en forma Interrumpida y por periodos costos, tal como consta en los
cuerpos de los mismos, con apoyo en la Ley 80 de 1993, para ejercer
funciones especificas, durante los periodos anotados en cada contrato, para
ejercer funciones que el DATT, no podia atender con el personal vinculado a su
planta de personal.

Agrega ademas que no existe prueba alguna que pueda conducir al juzgador
de esta instancia, que el accionante durante los pocos lapsos en que es tuvo
vinculado al Distrito laboro, en forma interrumpida, ejercié6 o fungié como
empleado publico, ya que no cumplié los requisitos para ostentar esta calidad.

La ley 80 de 1.993, en su articulo 31 numeral 3, dispone: “Contrato de
prestacion de servicios. Son contratos de prestaciéon de servicios los que
celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con
la administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran
celebrarle 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. En consecuencia sin
estar desvirtuada los elementos del contrato de prestacion de servicio, no sera
posible acceder a las pretensiones de la demanda.

lll. ALEGATOS DE CONCLUSION

DEMANDANTE: ElI agente de transito JACOB FORERO JULIO, estuvo
vinculado a la Oficina de Transito del Distrito de Cartagena NO como personal
de planta en carrera administrativa como ordena la ley, sino a través de la
modalidad contractual de OPS, desarrollando en esencia una FUNCIONAL
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MISIONAL de la entidad como lo es la de regulacién de transito en la ciudad de
Cartagena.

La anterior labor la desarrolld desde el 16 de junio de 2007 hasta el 31 de
diciembre 2008, en el afo 2009 estuvo vinculado en planta haciendo
vacaciones, luego nuevamente vinculado por OPS desde enero del 2010 hasta
14 de enero de 2014. Por espacio de 6 afios, en forma continua e
ininterrumpida, en forma subordinada, cumpliendo turnos laborales de 8 horas
diarias, incluso domingos y feriados, laborando horas extras diurnas vy
nocturnas, contratos que generalmente se han vieron interrumpidos por
espacio de 1 0 2 meses al afio por motivos presupuéstales de la entidad, pero
que aun en estos periodos de tiempo ha tenido que cumplir con sus
obligaciones so pena de no renovarsele el contrato.

Debiendo ademas poner de su peculio la dotacion para prestar el servicio,
radios de comunicaciones, motos, pago de capacitaciones entre otros; lo
anterior so pena de perder su contrato.

Con la anterior conducta la demandada ha vulnerado entre otras las siguientes
disposiciones: LEY 1310 DE 2009, DECRETO 2400 DE 1968.

Con la vulneracién de las anteriores normas, asi como de todas las
relacionadas en la demanda, tenemos que la consecuencia juridica que se
deriva cuando un organismo de transito contrata a través de OPS en forma
indefinida una actividad misional de la entidad como lo es regular el transito en
una ciudad y, en el desarrollo de ese contrato, el contratista debe cumplir
horario de trabajo, cumplir unos turnos diarios de 8 horas, ya sea sabados o
domingos, en forma diurna o nocturna, laborar horas extras no remuneradas,
controlandole su entrada y salida del trabajo a través de LIBROS DE
ANOTACIONES DIARIAS, LIBROS ORDENES DEL DiA, LIBROS DE
TURNOS NOCTURNOS, la consecuencia es que se desnaturaliza el contrato
OPS deviniéndose entonces lo suscitado en el fendomeno juridico del
CONTRATO REALIDAD.

DEMANDADO: no presento escrito de alegacion
MINISTERIO DE PUBLICO: se abstuvo de emitir concepto.
IV. TRAMITE DEL PROCESO
La demanda fue presentada el dia 21 de enero del afio 2015 y admitida por

este despacho mediante auto fechado 16 de abril de 2015, igualmente fue
notificada al demandante por estado electronico 048.
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Posteriormente fue notificada personalmente a la demandada, a la Agencia de
Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Publico el dia 20 de agosto de 2015;
de conformidad con el articulo 199 del CPACA.

Posteriormente mediante auto de fecha 18 de enero de 2015, se cito a las
partes a audiencia inicial para el dia 18 de febrero de 2016, conforme con el
articulo 180 del CPACA.

En audiencia del 27 de agosto de 2015, se efectia audiencia de prueba en
donde se recepciona los testimonios y se corre traslado para alegar de
conclusion por el término de 10 dias.

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

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

PROBLEMA JURIDICO.

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

TESIS DEL DESPACHO

En el proceso se encontraron debidamente configurados y probados los tres
elementos de la relaciéon laboral, esto es: a) la existencia de la prestacion
personal del servicio, b) la continuada subordinacién laboral y, c) la
remuneracion como contraprestacion del mismo.

Por lo anterior, se anulara el acto acusado y en su lugar declarara la existencia
de una relacién laboral entre la demandante y la entidad demanda, con las
consecuencias prestacionales que corresponden a la labor desarrollada, como
quiera que el Estado infractor no puede verse beneficiado de su conducta
irregular y pretender trasladar la responsabilidad de su actuacion a quien ha
sido de esta manera contratado, pues el verdadero sentido del principio de
primacia de la realidad sobre la formalidad implica que se reconozca con
certeza y efectividad todo derecho que deviene del despliegue real de una
actividad laboral.
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Asi, a titulo de reparacion del dafo se ordenara el pago a favor del
demandante las prestaciones sociales, tomando como base los honorarios
contractuales, correspondientes a los periodos en los cuales se demostro la
existencia de la relacién laboral, igualmente se han de reconocer los
porcentajes de cotizacion correspondientes a Pension y Salud, asi como
las cotizaciones de Caja de Compensacion durante el periodo acreditado
que prestd sus servicios.

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes
premisas probatorias, facticas y normativas:

ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL
Sobre el denominado “contrato realidad”

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

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

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

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

Dicho transito jurisprudencial ha sido analizado por el H. Consejo de
Estado asi:1

“La Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1.997, con ponencia del Dr.
Hernando Herrera Vergara, estableci6 las diferencias entre el contrato de caracter
laboral y aquel de prestacion de servicios. El contrato de prestacion de servicios
puede ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién o dependencia
respecto del empleador, evento en el cual surgira el derecho al pago de
prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicacion del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, articulo 53
de la Constitucion Politica. La relacion de trabajo se encuentra constituida por tres
elementos, a saber, la subordinacién, prestacion personal del servicio y
remuneracion por el trabajo cumplido. Es pertinente destacar que el reconocimiento
de la existencia de una relacion laboral, no implica conferir la condicion de
empleado publico, pues, segtn lo ha sefialado el Consejo de Estado, dicha calidad
no se confiere por el sélo hecho de trabajar para el Estado:

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

Se concluye entonces que, solamente es posible solicitar las prestaciones
sociales derivadas de una relacién laboral disimulada bajo los denominados

! Consejo de Estado. Seccién Segunda — Subseccién B. Sentencia del 13 de mayo de 2010. C.P. Bertha
Lucia Ramirez de Paez. Radicacion numero: 76001-23-31-000-2001-05650-01(0924-09).
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contratos de prestacion de servicios, siempre que se acredite de forma
suficiente la existencia de sus elementos esenciales, cuales son, la prestacién
personal del servicio, la subordinacién y el salario. Si esto no se da asi,
obligatorio resulta para el fallador negar las pretensiones de la demanda, por
no haberse podido desvirtuar que entre empleador y contratista existié6 mas que
una mera relacidén contractual.

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

“Art.32-

30. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales
y se celebraran por el término estrictamente indispensable.” (Subrayas fuera del
texto)

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

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

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

“...si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de
empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este
personal no alcance para colmar la aspiracion del servicio publico; situacion que
hace imperiosa la contratacion de personas ajenas a la entidad. Y si ello es asi,
resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la forma como en
ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Seria absurdo que
contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la
Jjornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a
horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del
servicio de cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino cuando se
encuentra presente el personal de planta. En vez de una subordinacion lo que
surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada
en las clausulas contractuales.?(Subrayas fuera del Texto)

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

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

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda-Subseccion B,
sentencia de junio 23 de 2005, Magistrado Ponente Dr. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMENTE
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Reiterando su posicion, El alto tribunal de lo contencioso dej6 por sentado en el
afno 2008 que aunque se hubiese contratado por parte de la Administracion
mediante contrato de prestacion de servicios, se presentaren los tres
elementos propios del contrato de trabajo, existird relacion laboral. También
dentro del mismo fallo se varié lo concerniente al restablecimiento del derecho
pues se aceptd el mismo, basandose en que la lesion sufrida por el contratista
puede ser restablecida al restituir al estado anterior de las cosas, esto es el
pago de las prestaciones sociales, y en las cuales estan incluidas el tiempo
para pension y el pago de las cotizaciones respectivas, ademas se admitié por
el Consejo de Estado que los conceptos antes mencionados pueden ser
reconocidos aln sin haber sido pedidos, toda vez que son prestaciones propias
de la relacion laboral y por lo tanto al hacerlo el juez no se estaria produciendo
un fallo extra petita.

El mas reciente pronunciamiento del afio 2009, el Consejo de Estado sostuvo
su posicion en cuanto a que al coexistir los tres elementos del contrato laboral
se desvirtia la existencia de un contrato de prestacion de servicios lo cual
conlleva al reconocimiento de la existencia del contrato realidad y por ende las
respectivas prestaciones sociales.

“Sin embargo y pese a lo anterior, si el interesado vinculado bajo la forma de
contrato de prestacion de servicios, logra desvirtuar su existencia al demostrar la
presencia de la subordinacion o dependencia respecto del empleador, prestacion
personal del servicio y remuneracion, tendré derecho al pago de prestaciones
sociales en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas
en las relaciones de trabajo. (Art. 53 C.P.)."”

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

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

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda Seccion- Subseccion A, sentencia de 17 de abril de
2008, Magistrado Ponente Dr. JAIME MORENO GARCIA

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia de
febrero 19 de 2009, Magistrada Ponente Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
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Otro punto también aclarado, es que el reconocimiento de la existencia de una
relacion laboral no conlleva automaticamente a reconocerle al Contratista la
calidad de empleado publico, ya que no se cumplen los presupuestos del
articulo 122 de la Constitucion Politica, en lo que se refiere a la existencia
previa del cargo en la planta de personal, no existe funciones asignadas y
mucho menos emolumentos previstos en el presupuesto de la entidad.

CASO CONCRETO

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

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

Las pruebas:

Copia de los diferentes contratos que suscribié el sefior JACOB FORERO
JULIO con el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE TRANSPORTE Y
TRANSITO DE CARTAGENA- DATT (folios 44 a 60, 188 a 200 del Cuaderno y
201 al 222 del Cuaderno no. 2); con el objeto de realizar actividades de auxiliar
de transito en la Subdireccion Operativa del DATT; que corresponde a la
actividades regular de transito; igualmente se observa copias de las 6rdenes
del cumplimiento de horarios que debian cumplir todos los reguladores de
transito de manera personal (folios 61 a 66 del Cuaderno No. 1).

Del analisis de las anteriores pruebas dan cuenta de: i) la prestacién personal
de los servicios de la demandante, en actividades de realizar en
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE
CARTAGENA- DATT, desde el 1 de febrero de 2006 hasta el 21 de enero de
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2014, ii) el horario desarrollado por ésta de manera continua dentro de la
Entidad, que correspondia ordinariamente a 8 horas diarias, 0 mas en diversos
turnos que iniciaban incluso a las 6:00 a.m., hasta en las horas de la noche;
inclusive hasta las 21:30 p.m., como se puede observar en las érdenes del dia
impartidas por el subdirector operativo de dicha entidad iii) del cumplimiento de
sus funciones propias de la entidad reguladora de transito iv) la supervision
permanente a la labor desarrollada por quienes fungian como supervisor o
coordinador el contrato, pero que en realidad era su jefe inmediato.

El conjunto probatorio enlistado precedentemente permite concluir al Despacho
la existencia de una relacion laboral encubierta bajo la modalidad del contrato
de prestacion de servicios. Veamos:

Respecto de los periodos en que el actor presté efectivamente sus servicios se
encuentra probada ademas la contraprestacién o retribucion percibida por los
mismos, tal como consta en las documentales que se arrimaron con periodos
cortos de interrupcién considerable en la prestacidn del servicio, lo que denota
la permanencia y la necesidad de las labores que fueron desempenadas por el
actor en la institucion.

Ahora, como se enuncio anteriormente, de la pruebas sefaladas se infiere con
toda claridad la subordinacion de que se revistid6 la presunta relacién
contractual suscrita, toda vez que el demandante al desarrollar la actividad para
la que fue contratado sucesivamente se encontraba sujeto al cumplimiento de
horario, a la supervisién permanente y a las directrices y subordinacion directa
de quienes dirigian el ente donde labord, prestando sus servicios en las
mismas condiciones que un empleado normal lo haria.

Asi las cosas, queda demostrado para el presente caso la existencia de los
elementos de la relacion laboral, prestacion personal del servicio,
contraprestacion y subordinacion; y en este orden, se le han de reconocer las
pretensiones de la demanda.

Por lo anterior, se anulara el acto acusado y en su lugar declarara la existencia
de una relacion laboral entre la demandante con el DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE CARTAGENA- DATT,
con las consecuencias prestacionales que corresponden a la labor
desarrollada, como quiera que el Estado infractor no puede verse beneficiado
de su conducta irregular y pretender trasladar la responsabilidad de su
actuacion a quien ha sido de esta manera contratado, pues el verdadero
sentido del principio de primacia de la realidad sobre la formalidad implica que
se reconozca con certeza y efectividad todo derecho que deviene del
despliegue real de una actividad laboral.
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Asi, a titulo de reparacion del dafo se ordenara el pago a favor del
demandante las prestaciones sociales, tomando como base los honorarios
contractuales, correspondientes a los periodos en los cuales se demostrd la
existencia de la relacion laboral, es decir, a partir del 1 de febrero de 2006
hasta el 21 de enero de 2014.

En cuanto a las prestaciones compartidas (vr. gr. pension y salud), se ordenara
a la demandada el pago a favor de la actora de los porcentajes de cotizacion
que le correspondian de conformidad con la Ley 100 de 1993, pagos que en
virtud de las Ordenes de Prestacidon de Servicios debieron ser asumidos
totalmente por la presunta contratista conforme lo exige la ley. No obstante, en
caso de que los respectivos aportes no se hayan efectuado por parte de la
demandante con fundamento en el articulo 282 de la citada Ley 100 de 1993, la
Entidad debera efectuar las cotizaciones respectivas a los dos Sistemas,
descontando de las sumas que se adeudan a la demandante el porcentaje que
a ésta corresponda.

COSTAS

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

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

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

8. Soélo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacién.”

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

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

FALLA

PRIMERO: DECLARASE LA NULIDAD del acto administrativo el acto
administrativo contenido en el oficio No. AMC-OFI-0034418-2014, comunicado
al demandante el 29/04/2014 suscrito por el director del DATT, que denegé el
reconocimiento del contrato realidad y derecho y el acto ficto o presunto
derivado del silencio administrativo nacido del recurso de apelacion interpuesto
contra el anterior acto administrativo, recurso identificado con el radicado EXT-
AMC-14-0028938 y presentado a la entidad demandada el dia 05/05/2014.

SEGUNDO: CONDENASE al DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
TRANSPORTE Y TRANSITO DE CARTAGENA- DATT, a titulo de reparacion
del dafio, a reconocer y pagar a favor del sefior JACOB FORERO JULIO, las
prestaciones sociales, tomando como base los honorarios contractuales,
correspondientes a los periodos en los cuales se demostré la existencia de la
relacion laboral, es decir, a partir del del 1 de febrero de 2006 hasta el 21 de
enero de 2014.

TERCERO: CONDENASE al DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
TRANSPORTE Y TRANSITO DE CARTAGENA- DATT a pagar a la
demandante a titulo de Reparacién del Dafo, los porcentajes de cotizacion
correspondientes a Pension y Salud que debié trasladar a los Fondos
correspondientes durante el periodo acreditado que prest6 sus servicios, dichas
sumas seran ajustadas conforme quedoé expuesto en la parte motiva.

CUARTO: DECLARASE que el tiempo laborado bajo la modalidad de contrato
de prestacion de servicios, se debe computar para efectos pensionales.

QUINTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: Esta sentencia se cumplira conforme a lo dispuesto en los articulos
187,192 y 193 CPACA.

SEPTIMO: Sin costas
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OCTAVO: Una vez en firme ésta sentencia, devuélvase a la parte el remanente

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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