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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.
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TEMAS:
INTERMEDIACIÓN LABORAL / CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO DE SUS REQUISITOS / PRINCIPIO DE PRIMACÍA DE LA REALIDAD / VALORACIÓN PROBATORIA DE LOS CERTIFICADOS LABORALES / INDEMNIZACIÓN MORATORIA.
Como es bien sabido, la intermediación laboral en Colombia sólo está autorizada a través de las Empresas de Servicios Temporales, en las específicas hipótesis traídas por el artículo 77 de la Ley 50 de 1990, tal como de vieja data lo ha decantado el órgano de cierre de la especialidad laboral… y ahora lo recuerda la sección segunda del Consejo de Estado, cuando en fallo de 6 de julio de 2017, con radicación 22182016, retiró del ordenamiento jurídico las disposiciones del DUR 1072/15 (Decreto Único Reglamentario del Sector Trabajo), por cuanto desbordaban materialmente, no sólo la Ley 50 de 1990, sino también el contenido esencial del artículo 63 de la Ley 1429 (Ley de formalización y generación de empleo), la cual prohíbe la contratación de personal a través de Cooperativa de Trabajo Asociado, y bajo otra forma de vinculación de intermediación laboral, para desarrollar actividades misionales permanentes.

De tal suerte, que el uso inadecuado de la intermediación laboral, autorizada únicamente a través de EST, hace que se pregone a la pretensa usuaria, como verdadera empleadora, y a quien pose como E.S.T., con violación del citado estatuto, como la llamada a responder solidariamente, en los términos del artículo 35-3 del C.S.T., puesto que si no encaja “en estas causales [art. 77 L. 50/90] o que desborde los límites en ella previstos, socava su legalidad y legitimidad, y hace desaparecer el sustento contractual-normativo que justifica la presencia de los trabajadores en misión en la empresa beneficiaria”…
Aunado a que, el artículo 2 del Decreto 503 de 1998, establece que, si cumplido el año de que trata la norma anterior, permanece la necesidad del servicio contratado por empresa usuaria, esta no podrá prorrogar el contrato con la misma EST o contratar a una nueva para dicho servicio. (…)
En torno al valor de las certificaciones laborales, en fallo del órgano de cierre de la especialidad laboral SL6621, de 3 de mayo de 2017, radicado 49346, RJD 547-1122 acotó:

“…es oportuno resaltar que esta Corporación, respecto a los hechos expresados en los certificados laborales, ha sostenido que deben reputarse como ciertos, a menos que el empleador demandado acredite contundentemente que lo registrado en esas constancias no se aviene a la verdad”. (…)
… dijo la Corte, en otro de sus pronunciamientos, SL17025 ya reseñada, que: “la violación predeterminada y prolongada de la ley, mediante el uso de instrumentos jurídicos que sirven para imprimir una sensación de legalidad, es un comportamiento consciente en sus alcances y, en esa medida, desprovisto de buena fe”. Concluyó: “Tampoco los contratos de suministro de personal, las órdenes de servicio y (…) permitían entrever un apego ingenuo al orden jurídico, sino más bien la intención de la empresa de tomar muchas precauciones para evitar que las verdades ocultas salieran a la luz”…  Así las cosas, se confirmará la sanción moratoria.
SALVAMENTO DE VOTO: DOCTOR JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Tal como lo propuse en la ponencia que presenté inicialmente, considero que la decisión del juzgado de conocimiento proferida el 5 de abril de 2018 que concedió las pretensiones de la demanda, debió ser revocada en su integridad. (…)

Todo lo dicho con anterioridad refleja que la accionante no estaba en la obligación de acatar órdenes por parte de la empresa accionada, pues, dada su experiencia y criterio técnico, gozaba de total autonomía para desarrollar las funciones contratadas, disponiendo libremente de su tiempo para ejecutarlas, sin que le hubiese sido impuesto un horario o jornada laboral por parte de la contratante, adicionalmente, tampoco tenía que cumplir con una determinada productividad y de ello da cuenta la relación de actividades que mes a mes presentaba a la EAAP, sin que se evidenciara que durante los meses que entregó menos productos terminados, la empresa le hubiese enviado algún llamado de atención, finalmente, tampoco quedó demostrado que la actora estuviera sometida al cumplimiento del Reglamento Interno de Trabajo de la empresa.  

En el anterior orden de ideas, como quedó desvirtuada la subordinación y entendiendo que la prestación personal del servicio y la remuneración pueden concurrir en cualquier clase de contrato ya sea de naturaleza laboral, civil o comercial, no hay lugar a declarar que la relación unió a la actora con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. EPS, estuvo regida por uno o varios contratos de trabajo como lo declaró la juez de primer grado, por lo tanto, debió revocarse esa decisión, para en su lugar, negar las pretensiones de la demanda.
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SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

En Pereira, hoy quince (15) de mayo de dos mil diecinueve (2019), siendo las ocho de la mañana (8:00 am), los magistrados y la magistrada de la Sala de Decisión No. 3 del Tribunal Superior de Pereira, declaran formalmente abierto el acto, para desatar los recursos de apelación interpuestos por ambas partes, en contra de la sentencia proferida el 5 de abril de 2018 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, Risaralda dentro del proceso ordinario promovido por Idaly Hoyos Calderón, contra de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP., siendo vinculadas: Servicios Temporales Empacamos S.A. Servitemporales S.A. en liquidación Judicial y Servicios Integrales Profesionales Pereira S.A.S.
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

Alegaciones en esta instancia:

En este estado de la diligencia, alegan los voceros si asisten. Escuchadas las anteriores intervenciones que en síntesis se refirieron a los puntos debatidos por los integrantes de la Sala, se procede a decidir de fondo, en los siguientes términos: 

I- antecedentes
La demandante enfoca sus pretensiones, a que tras las declaraciones entorno a la existencia de uno o sucesivos contrato (s) de trabajo habido (s), entre ella y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado accionada, del 1 de julio de 2003 al 25 de noviembre de 2015, y como beneficiaria de la convención colectiva de trabajo, pide las condenas por diversos haberes laborales debidamente indexadas: nivelación salarial como Tecnóloga II, auxilio de cesantías, intereses de estas, vacaciones, prima de servicios, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de antigüedad, indemnización por despido injusto y, moratoria por no consignación de cesantías y del artículo 65 CST, lo referente a la seguridad social, abonado por el trabajador, pero que correspondía a la empleadora, amén de las costas.

Las preinsertas suplicas descansan en los hechos alusivos a las vinculaciones que tuvo la actora a través de contratos de prestación de servicios y de empresas de servicios temporales, ejecutando en la sub-gerencia de ingeniería, labores de dibujo, planos, actualización de fichas de catastro y redes.
En su oportuna contestación a la demanda, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado, se opuso a las pretensiones de la demanda y formuló las excepciones de: falta de legitimación por pasiva de diciembre de 2003 al mismo mes de 2007 y de 7 de noviembre  de 2014 al 25 del mismo mes de 2015, prescripción, petición de lo no debido inexistencia de la obligación, de trabajador de planta que cubra idénticas funciones, de vínculo laboral, de igualdad; improcedencia del despido, de los beneficios convencionales, del reintegro; exclusión de relación laboral, ejecución de actividades sin exclusividad, buena fe, compensación, mala fe de la actora, interrupción efectiva de contratos, y demostración efectiva del elemento profesional de las actividades desarrolladas (fls. 384 a 424).
De oficio se ordenó la integración como litis consortes necesarios a Servicios integrales Profesionales Pereira S.A. y a Servicios Temporales Empacamos S.A. Servitemporales S.A.. (fl. 678), respecto de las cuales, no se admitió la contestación de la primera, en cambio, se admitió la respuesta de la segunda (fl. 790), quien se opuso a las pretensiones y propuso las excepciones de inexistencia de la obligación y de solidaridad, buena fe, ausencia de causa para pedir, prescripción, compensación, y falta de continuidad en la relación laboral (fls. 699 a 706).

La sentencia fue favorable a las pretensiones, en tanto que reconoció múltiples contratos de trabajo, condenó a la indemnización por despido injusto, auxilio de cesantías, intereses a estas, vacaciones, prima de: servicios, navidad, antigüedad, compensación de aportes a la seguridad social e indemnización moratoria. Absolvió por las demás suplicas y condenó en costas en un 90%.
Contra la decisión se alzaron ambos contendientes procesales. La demandante para que se reconozca una única relación laboral, y la demandada, en orden a que se revoque ante la ausencia de demostración en torno a la: (i) subordinación (ii) a la extensión de los beneficios convencionales (iii) a la mala fe, y (iv) que en cuanto a la indemnización por despido injusto, el contrato debe ser estimado a término indefinido, y no fijo a 10 meses.
 CONSIDERACIONES
Como es bien sabido, la intermediación laboral en Colombia sólo está autorizada a través de las Empresas de Servicios Temporales, en las específicas hipótesis traídas por el artículo 77 de la Ley 50 de 1990, tal como de vieja data lo ha decantado el órgano de cierre de la especialidad laboral (sentencia 24 de abril de 1997, radicación 9435, 22 de febrero de 2006, radicación 25717 y 16 de noviembre de 2016, SL17025, radicación 47977, RJD 543-431), y ahora, lo recuerda la sección segunda del Consejo de Estado, cuando en fallo de 6 de julio de 2017, con radicación 22182016, retiró del ordenamiento jurídico las disposiciones del DUR 1072/15 (Decreto Único Reglamentario del Sector Trabajo), por cuanto desbordaban materialmente, no sólo la Ley 50 de 1990, sino también el contenido esencial del artículo 63 de la Ley 1429 (Ley de formalización y generación de empleo), la cual prohíbe la contratación de personal a través de Cooperativa de Trabajo Asociado, y bajo otra forma de vinculación de intermediación laboral, para desarrollar actividades misionales permanentes.

De tal suerte, que el uso inadecuado de la intermediación laboral, autorizada únicamente a través de EST, hace que se pregone a la pretensa usuaria, como verdadera empleadora, y a quien pose como E.S.T., con violación del citado estatuto, como la llamada a responder solidariamente, en los términos del artículo 35-3 del C.S.T., puesto que si no encaja “en estas causales [art. 77 L. 50/90] o que desborde los límites en ella previstos, socava su legalidad y legitimidad, y hace desaparecer el sustento contractual-normativo que justifica la presencia de los trabajadores en misión en la empresa beneficiaria” (Sentencia SL17025 de 15 de noviembre de 2016, ya reseñada).
Aunado a que, el artículo 2 del Decreto 503 de 1998, establece que, si cumplido el año de que trata la norma anterior, permanece la necesidad del servicio contratado por empresa usuaria, esta no podrá prorrogar el contrato con la misma EST o contratar a una nueva para dicho servicio.

En el sub-lite, analizadas las pruebas documentales, la Sala advierte, en los términos de la Corte, que los servicios solicitados a la empresa de servicios temporales “empacamos”, entre el 22 de abril de 2004 y el 30 de diciembre de 2007 (fls. 707 a 726), no tienen origen en alguna de las causales previstas en el artículo 77 de la Ley 50 de 1990, puesto que los contratos de trabajo por el término que dure la realización de la obra o labor determinada, que suscribió la citada empresa de servicios temporales con la actora, no ilustran acerca de la necesidad específica y concreta que tenía la Empresa de Acueducto y Alcantarillado, accionada. De consiguiente, la presencia de la demandante en las instalaciones de ésta no se explica en función de las hipótesis del artículo 77 de la Ley 50 de 1990, ni la Empresa de Acueducto y Alcantarillado supo justificarlo en el proceso.  

Y si llegase a tener en la causal del numeral 3º, de cualquier modo habría un estado de cosas irregulares por haberse excedido abiertamente el límite de 6 meses prorrogables por 6 meses. Opera así una ineficacia de los soportes contractuales que sustentan, respaldan y brindan cobertura al servicio temporal, o que justifican la existencia de una misión a ser cumplida por los trabajadores de la EST.

Por consiguiente, esta probanza, auscultada en conjunto con el resto del material probatorio, complementado, básicamente, con los ejemplares de los contratos de prestación de servicios celebrados entre la Empresa de Acueducto y Alcantarillado, con la demandante, desde el 22 de septiembre de 2008 al 6 de noviembre de 2014 (fls. 61 a 112), amén de otro celebrado entre el 1 de julio y el 31 de diciembre de 2003 (fl. 53), pone en evidencia, que la intención de la demandada fue la de encubrir una necesidad indefinida en el desarrollo de sus actividades bajo la apariencia de una necesidad temporal, con el objeto de aprovecharse ilimitadamente de los servicios personales de la demandante. Esta instrumentalización, de dos figuras legítimas (contratación con EST y contratos de prestación de servicios), para esconder y llevar a lo más recóndito verdaderas relaciones de trabajo directas con los empleados, no puede quedar libre de objeción y sanción por el derecho, con mayor razón, cuando se recrea de forma sofisticada, repetida y sistemática (CSJ. SL 17025 reseñada al comienzo). 

Obviamente, que la actora realizó las labores en las propias instalaciones de la empresa de Acueducto y Alcantarillado, ello aparece evidenciado en la cláusula 5.2., del primer ejemplar, alusivo al contrato de prestación de servicios No. 105 de 2003, como obligación a cargo de la empresa: “…suministro… lugar de trabajo, equipo y materiales de oficina con computador, fotocopias, copias heliográficas y comunicaciones…”Fl. 55). 
De igual manera, en ejemplares similares, consignan que la entidad le facilitó a la actora, los bienes, a fin de que ésta les aplicara la destinación correspondiente y a mantenerlos en buen estado, siendo responsable de estos, mismos que debía reintegrar (fls. 92, 102, 236 y 237). Militan, así mismo, las certificaciones expedidas por el jefe del departamento de Acueducto y Alcantarillados, en torno a que Idaly Hoyos: 

a. fungió en el cargo de dibujante en el proyecto de levantamiento, actualización y catastro de redes de Acueducto, del 1 de julio al 31 de Diciembre de 2003, fl.59.
b. como trabajadora en misión por parte de la Empresa Servitemporales, desempeñando el cargo de dibujante en la sub-gerencia de operaciones, expedida el 26 de septiembre de 2005 (fl. 60).

c. como dibujante en ese departamento, por contrato de prestación de servicios técnicos en la recolección, trascripción y levantamiento de la información para mantener un catastro de redes actualizado, entre el 1 de julio de 2003 a 1 de abril de 2012 (fl. 238).

d. idéntica a la anterior, con el agregado: en los software de ARC GIS y AUTOCAD;  durante el período 1 de julio de 2003 al 24 de diciembre de 2013, expedida el 24 de diciembre de 2012 [sic] (fl. 239).
e. como laborante en la Empresa de Acueducto y Alcantarillado desde julio de 2003, hasta la fecha de la expedición del certificado laboral, 5 de marzo de 2014, devengando un salario de $2.320.000 (fl. 240). 
f. idéntico al anterior, como dibujante desde julio de 2003 a 5 de julio de 2012, fecha de su expedición, devengando un salario de $2.250.00 (fl. 241).

Amén de la certificación expedida por la firma Servitemporales a folio 242.

De otro lado, obran memorandos del 17 y 27 de junio de 2014, dirigidos directamente a la demandante, por el mismo jefe de departamento Acueducto y Alcantarillado, en la que se requiere formalmente la elaboración de planos (fls. 137 y 138).
Ahora, de inusitada importancia, se ofrece el memorando de 5 de noviembre de 2013, suscrito por el mismo jefe del Departamento Acueducto y Alcantarillado, en la que se le da a la demandante, la orden de trasladarse, a partir del martes 5 de noviembre de 2013 al “sitio de trabajo al 6 piso”, “[c]on el fin de realizar cantidades de actualización de planos bajo la supervisión del Ing. Oscar Jiménez. Estas actividades deberán relacionarse mes a mes con el fin de incluirlas en las actividades del contrato. La disponibilidad para la actualización del catastro de acueducto y Alcantarillado que se realizan a diario por las actividades de campo deberán realizarse 2 días a la semana los 3 días restantes se dispondrá para los proyectos de la subgerencia de ingeniería. Estas actividades deberán solicitarlas al Ing. Oscar Jiménez” [sublíneas fuera del texto] (fl. 231).
Tal memorando pone de manifiesto, que las labores de la demandante como dibujante, para la actualización del catastro de acueducto y alcantarillado, dos días a la semana en el campo y los otros tres, para los proyectos de la subgerencia de ingeniería, correspondían en los términos de la Corte, a una necesidad indefinida en el desarrollo de las actividades de la empresa, que en modo alguno, podía encubrirse en apariencia, en una necesidad temporal, con el propósito deliberado de la entidad de aprovecharse, ilimitadamente, de los servicios personales de la demandante.
Es que, en la propia declaración de Luis Miguel Benavidez Agreda, jefe del departamento de redes de acueducto, confirma el contenido del memorando anterior, puesto que en su calidad de supervisor o interventor, refiere que desde 2002, 2003 o 2004, Idaly Hoyos, recibía diariamente, toda la información de campo de los trabajadores,  y actualizaba el sistema “autoca” en el tema de redes de acueducto, era una labor de dibujo especializada y que ésta poseía un escritorio en la que despachaba, sin que existiera otra persona que elaborara esas actividades, por cuanto Carmenza Franco, atendía labores de planeación, sin que tuviera relación con Hoyos Calderón.
También declaró, Jesús Antonio Bermúdez Gallego, ingeniero civil, quien laboró como sub-gerente de Ingeniería, en Aguas y Aguas de febrero de 2008 hasta el mismo mes de 2012, que desde que llegó se percató de la presencia de Idaly Hoyos, en el área operativa, sede del aeropuerto, luego se trasladó para el centro, fue referente de que Idaly laboró en la actualización del catastro y actualización de planos en el área del acueducto, tarea importante y fundamental, bajo la dirección de Luis Miguel Benavidez, y éste como dependiente del deponente, para lo cual Idaly tenía una oficina, mesa de dibujo y computador de la empresa, siendo la única dibujante, hasta que llegaron Andrés Caro y Jairo Fernández para apoyarla.

En la misma línea declaró Oscar Jiménez Pérez, ingeniero civil, quien en 2015 fue el interventor de la empresa de Servicios Integrales que se suscribió para el canal de vertimientos en Fiducentro; sabedor de que Idaly venía laborando desde 2004, que la empresa ha utilizado todas las figuras de tercerización; que la interventoría la hizo a los dibujantes quienes poseían total autonomía, se les daba instrucción de tal manera que la interpretación fuera clara, para el manejo digital de sistema “autoca”, la que calificó como labor de apoyo y no misional.

El deponente Rubén Darío García Agudelo, adujo igualmente, su condición de ingeniero civil, empleado de la empresa de 2012 a 2015, como sub-gerente técnico y operativo, conocedor asimismo de la accionante, en la elaboración de dibujo en “auteca” u otros “software”, que Idaly tuvo varios espacios dentro de la empresa, uno de ellos al lado de la oficina del declarante, luego en otros sitios, que al frente tenía un computador; que tuvo dos interventores: Oscar Jiménez y Luis Miguel Benavidez, cree que Idaly laboró 6 meses o un año, y luego se fue para el sótano donde funcionaba el departamento operativo.

Finalmente, expuso Melva Arias Vallejo, tecnóloga de sistemas, excompañera de la actora, en diferentes sitios de la empresa, cuya versión no difiere en lo sustancial a la restante prueba testimonial.

Así las cosas, la primera parte del recurso de la demandada no está llamado a prosperar, en tanto que lo que se dio entre la demandante y la demandada, fueron  genuinos contratos de trabajo, encubiertos, unas veces en contratos civiles o comerciales de prestación de servicios, y otras a través de la tercerización del servicio con evidente violación de la Ley 50 de 1990 (arts. 71 y 77), lo cual se puso más en evidencia mediante la documental descrita arriba y la testimonial recién evocada.
Ahora, en cuanto así se ofreció la unicidad del vínculo laboral tal cual lo plantea la única inconformidad de la actora, o si fue una relación fraccionada, como lo dispuso la primera instancia, se tienen las certificaciones de tiempo de servicios relacionadas en un comienzo y, expedidas por el primer deponente, quien anotó que fueron erradas, por cuanto la actora no laboró continuamente, dado que habían períodos de uno, dos o tres meses que no trabajaba, que en especial las obrantes a folios 240 y 241, no obedecen a la realidad, puesto que se elaboraron para hacerle un favor de Idaly Hoyos, y que si de certificar la permanencia se trataba, éstas debían ser expedidas por el área jurídica de la empresa, sin que milite sustento en este último sentido, y en cuanto a los interregnos sin comprobación de pagos que se detectan en el plenario, la propia actora, admitió en el interrogatorio de parte, que la dejaban más o menos 15 días por fuera y conectaba con el otro contratante.

En torno al valor de las certificaciones laborales, en fallo del órgano de cierre de la especialidad laboral SL6621, de 3 de mayo de 2017, radicado 49346, RJD 547-1122 acotó:
“…es oportuno resaltar que esta Corporación, respecto a los hechos expresados en los certificados laborales, ha sostenido que deben reputarse como ciertos, a menos que el empleador demandado acredite contundentemente que lo registrado en esas constancias no se aviene a la verdad”.

Al recordar otras sentencias, entre ellas la de 30 de abril de 2013, radicado 38666, complementa que:
“…pues no es usual que una persona falte a la verdad y de razón documental de la existencia de aspectos tan importantes que comprometen su responsabilidad patrimonial o que el juez cohoneste este tipo de conductas eventualmente fraudulentas. Por esta razón, la carga de probar en contra de lo que certifique el propio empleador corre por su cuenta y debe ser de tal contundencia que no deje sombra de duda, de manera que, para destruir el hecho admitido documentalmente, el juez deberá acentuar el rigor de su juicio valorativo de la prueba en contrario y no atenerse a la referencia genérica que haga cualquier testigo sobre constancias falsas de tiempo de servicios y salario o sobre cualquier otro tema de la relación laboral”.
En orden a poner en su contexto el ameritado trozo jurisprudencial a las resultas de esta decisión cuando en efecto, obran mínimo cuatro (4) certificaciones emanadas de un empleado de la empresa, que ha de suponer obligaban o comprometían a ésta, dada la calidad que ostentaba, jefe del departamento de redes del acueducto, o supervisor o interventor de la actora. Todas las fechas arrancan del 1 de julio de 2003 y se extienden sin solución de continuidad, dependiendo, de la fecha de la expedición del documento, siendo la más actual la que reza: “desde julio de 2003 hasta la fecha devengando un salario de $2.320.000…” (Calenda de expedición: 5 de marzo de 2014 (fl. 240).
De tal suerte, que como lo avala el órgano de cierre de la especialidad laboral, en sentencia de 21 de febrero de 2018 SL297, radicado 52206, “las interrupciones breves, generadas por la suscripción de diferentes contratos, no deben desfigurar la continuidad en la prestación de los servicios del trabajador, por tratarse de cortes efímeros e intrascendentales. Así lo ha sostenido la Corte, por ejemplo, en sentencias CSJ SL, 7 julio 2010, rad. 36897 y CSJ SL8936-2015…” (RJD 560-1445). Asimismo, advierte, la Corte que la interrupción presentada por espacio de 18 días, ocurrida entre un período y otro laborado, carece de la virtualidad suficiente para descartar la unicidad, o “no se tornó seria y significante, máxime cuando el  demandante, permaneció en el mismo cargo, desarrollando idénticas funciones y sujeto a iguales condiciones de subordinación”.

En ese sentido, entonces, no quedan desvirtuadas las certificaciones que cubren de manera ininterrumpida el período servido por la actora, por obra de esos breves lapsos sin laborar, conforme a la documental –ejemplares de contratos y comprobantes de pago-, motivo por el cual la a-quo, perdió de vista dicha regla doctrinal al considerar como interrumpidos varios de los períodos descritos en el numeral segundo de la sentencia combatida, siendo que: (i) entre la finalización del segundo y el comienzo del tercero, habían transcurrido 16 días, (ii) entre el tercero y el cuarto: 14 días; y (iii) entre el 5 y el 6: 15 días.
En cambio, otros interregnos sin laborar que superaron esa permisión, esto es, de 20 días o más, no obstante, lo que revelan las certificaciones obrantes a folios: 238 a 241, serán considerados independientemente, tal como se detallará adelante.

La funcionaria de primer grado, también erró al advertir que el período iniciado el 13 de enero de 2010, había finalizado el 19 de noviembre de 2011, ver ítem 7º del citado numeral segundo, puesto que el mismo finiquitó el 19 de diciembre del aludido año, tal cual rezan los ejemplares de los contratos de prestación de servicios No. 046 y 260 de 2010, amén del 072 de 2011 (folios 76 a 91).

En cuanto al último lapso corrido del 23 de enero al 25 de noviembre de 2015, del cual la a-quo arguyó que se había prestado el servicio, empero, que la actora no demostró la subordinación, habrá que reconocerlo, en la medida en que con dicho razonamiento, la primera instancia invirtió la carga de la prueba, dado que diáfanamente el artículo 24 del C.S.T., prescribe que “Se presume que toda relación de trabajo personal está regida por un contrato de trabajo”, luego, a los demandados –Empresa de Acueducto y Alcantarillado S.A. ESP, y Servicios Integrales Profesionales Pereira SAS-, les incumbía demostrar lo contrario, tarea probatoria que no cumplieron, puesto que en contraste, los infolios demuestran: (i) que todos los contratos escritos celebrados entre las accionadas e Idaly Hoyos Calderón, rezan en similares términos, esto es: concerniente al desarrollo de planimetría a fin de mantener un catastro de redes actualizado y continua, de la infraestructura de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado (ver, entre otros, folios: 53, 66, 71, 76 y 763); (ii) la demandante, permaneció en el mismo cargo, desarrollando idénticas funciones y sujeto a iguales condiciones de subordinación. 
Por ende, los lapsos a reconocer son los siguientes: (i) 1 de julio al 31 de diciembre de 2003; (ii) 22 de abril de 2004 al  30 de diciembre de 2007; (iii) 22 de septiembre de 2008 al 22 de diciembre de 2009; (iv) 13 de enero de 2010 al 19 de diciembre de 2011; (v) 1 de febrero al 1 de abril de 2012; (vi) 26 de abril de 2012 al 2 de febrero de 2013; (vii) 25 de febrero de 2013 al 6 de noviembre de 2014 y (viii) 26 de enero al 25 de noviembre de 2015. En tal sentido se modificará el numeral segundo de la sentencia de primera instancia.

En cuanto al segmento de la apelación interpuesta por la parte demandada, en tanto que se duele de que no milita en el plenario el número de empleados y afiliados al Sindicato, con designación de sus nombres, para efectos de la extensión de los beneficios convencionales, es diáfano que no le asiste razón, en la medida en que a folios 358 y 359 del cuaderno 1 obra tal información mediante constancias signadas por la jefa del departamento de gestión humana del ente accionado, en las que se evidencia que al menos para el 2015, la relación era de 270 de planta por 219 pertenecientes a la agremiación sindical, relación similar para los años de 2009 a 2013 (267/224; 251/207; 268/237; 268/235 y 270/30).

De tal suerte, que el evento sub-lite, se subsume en las voces del artículo 471 del CST, a cuyo tenor. “2. Cuando en la convención colectiva sea parte un sindicato cuyos afiliados excedan de la tercera parte del total de los trabajadores de la empresa, las normas de la convención se extienden a todos los trabajadores de la misma, sean o no sindicalizados”.

Por lo tanto, no prospera esta otra inconformidad formulada por la accionada. 

Procede la Sala a liquidar las prestaciones sociales y demás acreencias laborales derivadas de los contratos de trabajo, tal cual se ilustra en el cuadro que se pone de presente a los asistentes y que hará parte integrante del acta que se suscriba con ocasión de esta diligencia. Se advierte que para el año 2015 se tuvo en cuenta un salario base de $ 1`750.000, tal como se indicó en el hecho 27 de la demanda, pues pese a que existe prueba documental en el plenario que indica que la demandante recibió un monto superior, no le es dable a esta segunda instancia proferir fallos ultra y extra petita.
	Periodo 
	Salario  devengado
	Aux. transp. 
	Días Laborados 
	Cesantías 
	Int. 

cesantía
	Prima de servicios
	Compensación vacaciones
	Prima de Navidad 
	Prima de Antigüedad 

	1 de Jul al 31 de Dic 2003
	$1.000.000
	 
	prescrito 
	$0
	$0
	$0
	$0
	 
	 

	22 de Abr  al 31 Dic 2004
	$617.900
	$41.600
	prescrito 
	$0
	$0
	$0
	$0
	 
	 

	1 de Ene al 31 Ene 2005
	$662.400
	 
	prescrito 
	$0
	$0
	$0
	$0
	 
	 

	1 Feb al 31 Dic 2005
	$651.884
	$44.500
	prescrito 
	$0
	$0
	$0
	$0
	 
	 

	1 Ene al 31 Dic 2006
	$690.997
	$47.700
	prescrito 
	$0
	$0
	$0
	$0
	 
	 

	1 Ene al 30 Ene 2007
	$690.997
	$50.800
	prescrito 
	$0
	$0
	$0
	$0
	 
	 

	1 Feb al 31 Dic 2007
	$700.000
	$50.800
	prescrito 
	$0
	$0
	$0
	$0
	 
	 

	22 Sept al 31 Dic 2008
	$1.810.000
	 
	prescrito 
	$0
	$0
	$0
	$0
	 
	 

	1 Ene al 31 Dic 2009
	$1.945.733
	 
	prescrito 
	$0
	$0
	$0
	$0
	 
	 

	13 de Ene al 31 de Dic 2010
	$2.009.357
	 
	prescrito 
	$0
	$0
	$0
	$0
	 
	 

	1 Ene al 19 Dic 2011
	$2.065.619
	 
	prescrito 
	$0
	$0
	$0
	$0
	 
	 

	2 de Feb al 1 de Abr 2012
	$2.137.916
	 
	prescrito 
	$0
	$0
	$0
	$0
	 
	 

	26 de Abr al 31 Dic 2012
	$2.250.000
	 
	246
	$1.537.500
	$126.075
	$1.125.000
	$0
	prescrita
	$3.000.000

	1 Ene al 2 Feb 2013
	$2.250.000
	 
	32
	$200.000
	$2.133
	$200.000
	$868.750
	$450.000
	$3.000.000

	25 de Feb al 31 Dic 2013
	$2.250.000
	 
	305
	$1.906.250
	$193.802
	$1.906.250
	$953.125
	$450.000
	$3.000.000

	1 Ene al 6 Nov 2014
	$2.320.000
	 
	306
	$1.972.000
	$201.144
	$1.972.000
	$986.000
	$464.000
	$3.093.333

	26 Ene al 25 Nov 2015
	$1.750.000
	 
	300
	$1.458.333
	$145.833
	$1.458.333
	$729.167
	$350.000
	$2.333.333

	TOTAL A PAGAR
	$7.074.083
	$668.988
	$6.661.583
	$3.537.042
	$1.714.000
	$14.426.667


En lo tocante con la condena a la indemnización moratoria por el no pago de prestaciones sociales a la terminación del contrato de trabajo, prevista en el artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo, como también en el decreto 797 de 1949, en reciente sentencia SL 2352 del órgano de cierre, del 21 de junio de 2018, ya reseñada, en un evento de similares contornos, recabó que la misma tiene un carácter eminentemente sancionatorio, pues se genera cuando quiera que el empleador se sustrae, sin justificación atendible, al pago de salarios y prestaciones sociales a que tiene derecho el trabajador a la terminación del vínculo laboral. Recuerda el alto Tribunal que, acorde con la jurisprudencia, la buena fe equivale a obrar con lealtad, rectitud y de manera honesta, es decir, se traduce en la conciencia sincera, con sentimiento suficiente de probidad y honradez del empleador frente a su trabajador que, en ningún momento, ha querido atropellar sus derechos, lo cual está en contraposición con el obrar de mala fe, de quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de integridad o pulcritud.

En la hipótesis estudiada por la Corte, como en esta, en términos de aquella, el haz probatorio es suficiente para poner en evidencia que la parte demandada actuó desprovista de buena fe y lealtad, pues se excusó en la figura contractual del trabajo en misión (así como en el de contratista independiente), para llevar a cabo los servicios contratados, los cuales fueron los mismos durante todo el período laboral, para así disfrazar la verdadera relación laboral que existía, con el único fin de relevarse de todas las obligaciones y acreencias que conlleva dicho vínculo laboral.

En el mismo proveído hizo acopio de apartes de la sentencia SL8564 de 22 de junio de 2016, radicación 49808, en que se había utilizado fraudulentamente a una cooperativa, cuando expresó:

“(…) en ese orden, tan crucial modificación en lo que a la naturaleza del nexo jurídico respecta, y la permanencia de las condiciones materiales en que se venía ejecutando la vinculación, no ameritan respuesta diferente del juzgador a la de colegir un comportamiento alejado de las reglas de la buena fe y la lealtad que deben imperar en todo contrato, tal cual lo tiene definido esta Sala de Casación, por ejemple en sentencia 25713 de 6 de diciembre de 2009, según la cual no podrá considerarse que en quien ha acudido a la fraudulenta utilización de la contratación con una cooperativa de trabajo asociado exista algún elemento que razonablemente pueda ser demostrativo de buena fe de esa persona, porque si realmente ostenta la calidad de empleadora, se estará en presencia de una conducta tendiente a evadir el cumplimiento de la ley laboral, lo que, en consecuencia, amerita la imposición de sanciones como la moratoria debatida en el presente proceso”. Legis No. 560-1450.
En complemento de lo anterior, dijo la Corte, en otro de sus pronunciamientos, SL17025 ya reseñada, que: “la violación predeterminada y prolongada de la ley, mediante el uso de instrumentos jurídicos que sirven para imprimir una sensación de legalidad, es un comportamiento consciente en sus alcances y, en esa medida, desprovisto de buena fe”. Concluyó: “Tampoco los contratos de suministro de personal, las órdenes de servicio y (…) permitían entrever un apego ingenuo al orden jurídico, sino más bien la intención de la empresa de tomar muchas precauciones para evitar que las verdades ocultas salieran a la luz” Legis 543-433/435.
Así las cosas, se confirmará la sanción moratoria.

Naturalmente, que si la parte actora solicitó la declaratoria de un solo contrato de trabajo entre el 1 de julio de 2003 al 25 de noviembre de 2015, su aspiración es entonces, que se liquide la indemnización moratoria, a partir del día siguiente a la aludida última calenda, tal cual lo ha asentado en ocasiones pretéritas la sala de decisión 1 de esta Corporación, sin que dicha intelección vaya en desmedro de los intereses de la trabajadora, dado que correlativamente, la sanción por no consignación de cesantía correría hasta el citado 25 de noviembre de 2015, siendo sus contenidos económicos similares. Además, tal materia, esto es, la sanción moratoria a la que accedió la primera instancia, fue impugnada por la accionada, y si bien ésta no hizo alusión a aquel argumento, tal omisión no ata al juez de apelaciones, acorde con los términos del artículo 66 A del C.P.L. S.S., opuesta al contenido del C.G.P., al que no se remite en este asunto por la existencia de norma expresa en materia procesal laboral.
En consecuencia, se modificará y adicionarán las condenas contenidas en el numeral segundo de la sentencia impugnada, por fuerza del reconocimiento del nuevo lapso: 26 de enero al 25 de noviembre de 2015, y de las ampliaciones que de otros períodos resultaron. Advirtiendo entonces, que la sanción por no consignación se cesantías (art. 99 L.50/90) correrá desde el 15 de febrero de 2014, consiste en un salario diario equivalente al recibido al 31 de diciembre de 2013 ($75.000), y hasta el 25 de noviembre de 2015, lo que arroja un valor de $48´075.000. Y la única sanción moratoria de que trata el artículo 65 del C.S.T., correrá a partir del 26 del mismo mes y año, en adelante hasta el mes 24, a razón de uno salario diario de $58.333,33, lo que arroja la suma de $42`000.000. Y a partir del mes 25, correrán intereses a la tasa máxime de créditos de libre asignación, sobre el capital adeudado.
En cuanto al último ataque enfilado por la demandada contra la sentencia confutada, esto es, frente a la indemnización por terminación unilateral e injusta del contrato del contrato de trabajo, subsidiaria a la de la indemnización moratoria, en cuanto a que la primera ha de liquidarse siguiendo las pautas indicadas para los contratos a término indefinido por el artículo 64 del C.S.T., y no para los a término fijo a 10 meses, auscultada la argumentación de la entidad apelante, estima la Sala que le asiste razón, por cuanto como atrás se dejó dicho, los contratos que en apariencia celebraron las partes, no resultaron ser lo escrito, sino genuinos contratos de trabajo, y por ende, con sus tipicidades propias, entre ellas su duración, que como también se expuso tuvo en el fondo una vocación de permanencia, y no de una mera temporalidad como rezan los ejemplares traídos al plenario, luego la pauta a seguir para la liquidación de la indemnización por despido injusto, corresponde a la modalidad a término indefinido.

Así las cosas, esta condena valdrá $1`750.000 y en tal sentido saldrá avante la inconformidad de la demandada. 
En consecuencia, se modificará parcialmente la decisión impugnada. 

No se condenará en Costas, en segunda instancia al prosperar parcialmente ambos recursos. Las de primera instancia serán a cargo de la parte demandada en un 70%. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Laboral, en su Sala decisión 3, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA


Modificar parcialmente los numerales 2o, 2º bis y 4o  de la sentencia conocida en apelación. En su lugar,

1. Declara la existencia del contrato de trabajo habido entre Idaly Hoyos Calderón, como trabajadora, y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P., entre los siguientes períodos: 

(i) 1 de julio al 31 de diciembre de 2003; (ii) 22 de abril de 2004 al  30 de diciembre de 2007; (iii) 22 de septiembre de 2008 al 22 de diciembre de 2009; (iv) 13 de enero de 2010 al 19 de diciembre de 2011; (v) 1 de febrero al 1 de abril de 2012; (vi) 26 de abril de 2012 al 2 de febrero de 2013; (vii) 25 de febrero de 2013 al 6 de noviembre de 2014 y (viii) 26 de enero al 25 de noviembre de 2015.

2. Condena a favor de Idaly Hoyos Calderón y en contra de  la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. al reconocimiento de los siguientes crédito laborales: auxilio de cesantía: $7`074.083, intereses a las mismas: $668.988, prima de servicios: $6`661.583, compensación en dinero de las vacaciones: $3`537.042, prima de navidad: $1`174.000, Prima de antigüedad: $14`426.667, compensación aportes a la seguridad social $5`372.600; indemnización por despido injusto: $1`750.000; por no consignación de las cesantías a un fondo (art. 99 L.50/90), desde el 15 de febrero de 2014, consiste en un salario diario (2013) de $75.000, hasta el 25 de noviembre de 2015, condena que asciende a $48´075.000; indemnización moratoria del artículo 65 CST, por los primeros 24 meses, a partir de 26 de noviembre de 2015, a razón de un salario diario de: $58.333,33, asciende a: $42`000.000 y, a partir del mes 25, se generan intereses moratorios a la tasa máxima de créditos de libre asignación, sobre las sumas adeudada por concepto de prestaciones sociales, hasta su pago total.

3. 
Condena en Costas en primera instancia  a favor de Idaly Hoyos Calderón en contra de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P., en un 70%. 

4.        Confirma lo demás.


Sin condena en costas de segunda instancia, por lo consignado en el cuerpo de este proveído.
Notificación surtida EN ESTRADOS.

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

                                          El magistrado ponente

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN



JULIO CESAR SALAZAR MUÑOZ 
       Magistrada
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Tal como lo propuse en la ponencia que presenté inicialmente, considero que la decisión del juzgado de conocimiento proferida el 5 de abril de 2018 que concedió las pretensiones de la demanda, debió ser revocada en su integridad.

Los argumentos que sustentan mi alejamiento de lo decidido por la mayoría en esta segunda instancia, se basan en los siguientes supuestos jurídicos y análisis del caso, partiendo de la necesidad de resolver como problema jurídico, si:
¿Existió entre la señora Idaly Hoyos Calderón y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado un contrato de trabajo entre los extremos señalados en la demanda?

Con el propósito de dar solución a los interrogantes en el caso concreto, se considera necesario precisar, el siguiente aspecto:
1. LA SUBORDINACIÓN JURÍDICA QUE IDENTIFICA EL CONTRATO DE TRABAJO.

Desarrollada en el literal b) del artículo 23 del C.S.T., como la facultad que, durante toda la vigencia de la relación, tiene el empleador para exigir al trabajador el cumplimiento de órdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos; la existencia de la subordinación jurídica, propia del contrato de trabajo puede y debe determinarse, en cada caso concreto, resolviendo, entre otros, interrogantes tales como:

a. ¿Está obligado el contratista a acatar en todo momento las órdenes del contratante?

b. ¿Es el contratante quien determina el modo en que debe cumplir la labor el contratista?

c. ¿De manera unilateral el contratante determina las jornadas en que debe cumplirse el objeto del contrato?

d. ¿Puede el contratante exigir una determinada productividad por parte del contratista?

e. ¿El contratista está en obligación de acatar los reglamentos que diseñe el contratante?

f. ¿Tiene el contratante potestad disciplinaria que le permita imponer sanciones al contratista?

El análisis en conjunto de éstos o similares cuestionamientos permitirá evidenciar el mayor o menor grado de autonomía de que disponga el prestador del servicio personal para desarrollar la labor y con ello la existencia o inexistencia del vínculo laboral.

2. CONTRATOS DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS

El numeral 3º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, establece que:

“Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.
“En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”.

La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL1021 de 14 de febrero de 2018, Radicación 45430, consideró que para la ejecución de este tipo de contratos, el contratista cuenta con libertad e independencia, además de autonomía técnica y una marcada autodeterminación en la forma en que habrá de llevar a cabo la tarea encomendada, presentándose eso sí, la posibilidad de supervisión o vigilancia de quien lo contrata, sin que esto último implique que esté presente la subordinación, como elemento esencial en los contratos de trabajo.

EL CASO CONCRETO

Sostiene la señora Idaly Hoyos Calderón que prestó sus servicios a favor de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP entre el 1º de julio de 2003 y el 25 de noviembre de 2015, bajo los presupuestos de un contrato de trabajo.

Por su parte, la entidad accionada al dar respuesta a la demanda, acepta que la señora Idaly Hoyos Calderón prestó sus servicios ejecutando la labor de delineación y dibujo técnico de planos, pero en su defensa precisó que los mismos estuvieron regidos por contratos de prestación de servicios, sin que existiera una continuada dependencia y subordinación propia de los contratos de trabajo e igualmente sostuvo que esos servicios también fueron contratados a través de empresas de servicios temporales, a través de contratos por obra o labor contratada.

Así las cosas, para hacer claridad respecto a los servicios desplegados, en la siguiente tabla que se pone de presente a las partes y que hará parte integrante del acta que se levante con ocasión a esta audiencia, se relacionaran los contratos de prestación de servicios a través de los cuales la señora Idaly Hoyos Calderón prestó sus servicios a favor de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP, así mismo, los celebrados con la Empresa de Servicios Temporales Servitemporales S.A. en Liquidación y la sociedad Servicios Integrales Profesionales Pereira S.A., los cuales se ejecutaron en los siguientes períodos:

	No. CONTRATO
	PERÍODO
	INTERRUPCIÓN

	105-2003
	1 julio 2003 hasta el 31diciciembre 2003
	-

	Servitemporales S.A.
	22 abril 2004 hasta el 31 enero 2005
	3 meses 21 días

	Servitemporales S.A.
	1 febrero 2005 sin constancia de terminación 
	-

	Servitemporales S.A.
	1 enero 2006 hasta el 30 junio 2006
	17 días 

	Servitemporales S.A.
	17 julio 2006 hasta el 30 diciembre 2006
	1 día

	Servitemporales S.A.
	1 enero 2007 hasta el 15 de enero 2007
	15 días

	Servitemporales S.A.
	1 febrero 2007 hasta el 12 abril 2007
	15 días

	Servitemporales S.A.
	5 diciembre 2007 hasta el 30 diciembre 2007
	7 meses 22 días

	284-2004
	22 septiembre 2008 hasta el 6 enero 2009 
	8 meses 21 días

	071-2009
	22 enero 2009 hasta el 21 julio 2009
	16 días

	259-2009
	23 julio 2009 hasta el 22 diciembre 2009
	1 día

	046-2010
	13 enero 2010 hasta el 12 julio 2010
	21 días

	260-2010
	14 julio 2010 hasta el 13 enero 2011
	2 días

	072-2011
	20 enero 2011 hasta el 19 diciembre 2011
	6 días

	Adición contrato 072-2011
	20 diciembre 2011 a 31 diciembre 2011
	Sin interrupción

	042-2012
	2 febrero 2012 hasta el 1 abril 2012
	1 mes 1 días

	093-2012
	26 abril 2012 hasta el 25 agosto 2012
	25 días

	191-2012
	3 septiembre 2012 hasta el 2 febrero 2013
	8 días

	023-2013
	25 febrero 2013 hasta el 24 diciembre 2013
	23 días

	284-2013
	7 enero 2014 hasta el 6 noviembre 2014
	8 días

	003-2015
	26 enero 2015 hasta el 25 noviembre 2015
	2 meses 19 días


De la anterior relación, lo primero que se observa es que la actora no prestó sus servicios de manera continua y permanente como se afirma en el recurso de apelación, pues durante la ejecución de dicha relación laboral, se evidencia claramente que entre la terminación de algunos contratos y la ejecución del siguiente, se presentaron varias interrupciones por períodos de uno, dos, tres y hasta de ocho meses, lo que indefectiblemente lleva a concluir que sí hubo solución de continuidad, conclusión que no se desvirtuó con las pruebas testimoniales arrimadas al plenario, porque incluso la misma demandante en su interrogatorio de parte, dio cuenta de que sus servicios no fueron prestados de forma regular, señalando por ejemplo que mientras estuvo vinculada a través de la EST Servitemporales S.A. hoy en Liquidación, la dejaban “más o menos quince días por fuera” antes de firmar el siguiente contrato. 

Advertido lo anterior, pasará la Sala a analizar los diferentes tipos de vinculación que tuvo la señora Idaly Hoyos Calderón, para determinar si en todos estuvieron presentes los elementos que configuran un contrato de trabajo o si por el contrario, las funciones ejecutadas por la actora, se desarrollaron conforme a las previsiones de contratos de prestación de servicios.

PRIMER GRUPO DE VINCULACIONES

Según la contestación y las pruebas allegadas por la EST Servitemporales S.A. –fls.707 a 726-, la accionante estuvo vinculada con esa entidad a través de seis contratos de trabajo por obra o labor contratada y en razón de ellos, fue enviada como trabajadora en misión a la Empresa Aguas y Aguas de Pereira para ejecutar diferentes actividades, tales como: apoyo en el área de jurídica, luego como dibujante, posteriormente, para apoyar el área de catastro y finalmente fue enviada como delineante.

Adicionalmente, se observa que cada contrato fue debidamente terminado y liquidado por su empleadora la EST Servitemporales S.A., sin que durante dichas ejecuciones se hubiese excedido el plazo máximo contenido en los artículos 77 de la Ley 50 de 1990 y el 6º del Decreto Reglamentario 4369 de 2006, en consecuencia, no podría entonces endilgarse ninguna responsabilidad en contra de la empresa accionada por el período comprendido entre el 22 de abril de 2004 y el 30 de diciembre de 2007, lapso que como se explicó, la vinculación de la señora Idaly Hoyos Calderón, se dio directamente con la EST. 

SEGUNDO GRUPO DE VINCULACIONES

Ocho meses y veintiún días después, la actora vuelve a prestar servicios para la EAAP en el período comprendido entre el 22 de septiembre de 2008 y el 6 de noviembre de 2014, según las documentales visibles a folios 61 a 115 del expediente, período durante el cual se suscribieron varios contratos de prestación de servicios directamente entre ella y la Empresa demandada, en los que pactó la autonomía de la contratista, llegando incluso hasta el punto que según el parágrafo 1º de la cláusula 9º, las partes expresamente dispusieron que la señora Idaly Hoyos Calderón, tendría plenas facultades para subcontratar a trabajadores bajo su cargo, sin que en ningún caso, le fuera posible ceder en todo o en parte las obligaciones que le imponían dichos contratos, según la cláusula 10ª de los mencionados contratos, pactándose adicionalmente, en la cláusula décimo primera, lo siguiente: 

“EXCLUSIÓN DE RELACIÓN LABORAL: En razón del contrato que se celebra EL CONTRATISTA en ningún caso ni para ningún fin, se puede considerar como dependiente de LA EMPRESA con la cual no tendrá ningún vínculo laboral alguno y por lo tanto no podrá reclamar el pago de obligaciones laborales en razón de este contrato toda vez que no se genera relación o vínculo laboral de LA EMPRESA con EL CONTRATISTA. Queda además entendido, y así lo acepta EL CONTRATISTA, que entre LA EMPRESA y las personas vinculadas por EL CONTRATISTA para el desarrollo del presente contrato, no existirá vínculo laboral alguno, puesto que se vinculan exclusivamente con el contratista, quien ejecutará el contrato con plena autonomía y con sus propios medios, lo cual no conlleva dependencia ni subordinación propias de una relación laboral”  

Lo anterior significa, que la accionante, en aras de dar cumplimiento al objeto de los contratos de prestación de servicios, podía subcontratar los servicios de otras personas, situación que si bien no se presentó, sí estaba dentro de la órbita de facultades de la contratista y si bien, conforme a los medios probatorios arrimados al plenario, ella ejecutó personalmente las labores contratadas en el horario que comunmente debían cumplir los empleados de planta de la empresa accionada, ello no ocurrió por imposición de la contratante, sino porque optó por desarrollar por sí misma y sin ayuda de terceros el objeto del contrato.

Ahora, si bien los testigos declararon que la actora no podía enviar a ninguna persona a que la reemplazara, ello se explica, en el hecho de que nunca vieron a terceras personas cumpliendo con el objeto del contrato, pues ella siempre lo desarrolló por sí misma y es que, para que terceras personas diferentes a la contratista pudieran ejecutar las labores contratadas por la empresa Aguas y Aguas de Pereira, debía presentarse una de dos posibilidades, o una subcontratación por parte de la actora o la cesión del o de los contratos de prestación de servicios, opciones ambas que denotan independencia y autonomía como mecanismos propios de los contratos de prestación de servicios.

Tampoco se puede pasar por alto que antes de proceder a la suscripción de los contratos, hubo estudio de las propuestas hechas por la actora. En efecto, la empresa demandada allegó unos documentos suscritos por la misma accionante, que dan cuenta de aquellas y del análisis que efectuó, estudios a través de los cuales justificaba la necesidad de celebrar los contratos de prestación de servicios, concretando las labores a ejecutar, el tiempo y el valor por el que las desarrollaría.

A lo anterior se suma que obran en el expediente las actas de inicio y pago de cada contrato, con la relación mes a mes desde septiembre de 2012 hasta diciembre de 2013 de las actividades que desarrollaba y que acreditaban el cumplimiento del objeto contratado por parte de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP –fls.443 a 601- (información totalmente ajena a lo dispuesto en los contratos de trabajo), también obran las actas de inicio y de pago y la relación de las actividades ejecutadas, respecto del último contrato celebrado entre el 7 de enero al 6 de noviembre de 2014 –fls.107 a 115-. 

Lo anteriormente relacionado, sin lugar a dudas es propio de los contratos de prestación de servicios, por lo tanto, contrario a lo afirmado por la juez de primer grado, la Sala considera que la suscripción de los mismos, no se dio con la intención de disfrazar una verdadera relación laboral o para defraudar los derechos de la actora, sino porque en realidad aquella sí contaba con plena autonomía técnica para ejecutar el objeto contratado, como ella misma lo aceptó en su interrogatorio de parte, cuando a la pregunta efectuada por el apoderado judicial de la accionada de si ella, como “experta en el oficio de dibujante bajos los software autocad y airview hacía la labor con total independencia y criterio técnico”, respondió, que sí.  

TERCER GRUPO DE VINCULACIONES

Finalmente, se tiene el contrato de prestación de servicios celebrado entre la  señora Idaly Hoyos Calderón y la Empresa de Servicios Integrales Profesionales Pereira S.A.S., por el término de 10 meses, ejecutado entre el 22 de enero de 2015 y el 25 de noviembre de ese mismo año –fls.116 a 118-, para cumplir con las labores contratadas por esta última y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. EPS –fls. 603 a 609-.

De esa última relación laboral se desprenden: un acuerdo de confidencialidad entre las sociedades contratantes, actas de pagos, informes y cuadro de las actividades ejecutadas mes a mes durante la ejecución del mismo presentadas directamente por la S.A.S., lo que desvirtúa también, la existencia de un contrato de trabajo entre la accionante y la demandada durante el mencionado lapso, pues además, así fue confesado por la señora Idaly Hoyos Calderón en su declaración de parte, cuando afirmó que en ese período sus funciones las cumplió en una oficina que no era de propiedad de la sociedad demandada, no tenía que cumplir un horario, no recibía órdenes ni tenía que pedir autorización para ausentarse de su lugar de trabajo, no tuvo ningún contacto con los funcionarios de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP y el pago de sus honorarios, lo efectuaba directamente la S.A.S., según las actividades o productos que entregara.

En resumen: En una primera oportunidad hubo vinculaciones acordes a la legislación laboral, por medio de la empresa de servicios temporales SERVITEMPORALES S.A. debidamente terminados y liquidados. Posteriormente se realizaron contratos de prestación de servicios personales en las que la demandante gozó de independencia y autonomía y finalmente, en un tercer momento ella prestó servicios para la Empresa de Servicios Integrales Profesionales Pereira S.A.S., igualmente con total autonomía e independencia de la EAAP, tal como ella misma lo confesó.

Las anteriores conclusiones en nada cambian frente a los memorandos visibles a folios 243 a 246, porque si bien en éstos la empresa accionada da directrices acerca del procedimiento que debe surtirse para la autorización de permisos y hace referencia al cumplimiento del horario  y el porte de la camiseta institucional, ninguno de ellos está dirigido a la señora Idaly Hoyos Calderón, sino que de manera general y haciendo alusión al Reglamento Interno de Trabajo de la empresa, se dirigen al personal de la misma.

Tampoco los correos electrónicos –fls.232 a 235-, dan cuenta de esa subordinación que impera en los contratos laborales, pues si se tuvieran como prueba, habría que concluirse que a través de los mismos, lo que hace el contratante es dar unas instrucciones precisas acerca de lo que se necesita dejar plasmado en los dibujos o planos que elaboraba la señora Idaly Hoyos Calderón.

Todo lo dicho con anterioridad refleja que la accionante no estaba en la obligación de acatar órdenes por parte de la empresa accionada, pues, dada su experiencia y criterio técnico, gozaba de total autonomía para desarrollar las funciones contratadas, disponiendo libremente de su tiempo para ejecutarlas, sin que le hubiese sido impuesto un horario o jornada laboral por parte de la contratante, adicionalmente, tampoco tenía que cumplir con una determinada productividad y de ello da cuenta la relación de actividades que mes a mes presentaba a la EAAP, sin que se evidenciara que durante los meses que entregó menos productos terminados, la empresa le hubiese enviado algún llamado de atención, finalmente, tampoco quedó demostrado que la actora estuviera sometida al cumplimiento del Reglamento Interno de Trabajo de la empresa.  

En el anterior orden de ideas, como quedó desvirtuada la subordinación y entendiendo que la prestación personal del servicio y la remuneración pueden concurrir en cualquier clase de contrato ya sea de naturaleza laboral, civil o comercial, no hay lugar a declarar que la relación unió a la actora con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. EPS, estuvo regida por uno o varios contratos de trabajo como lo declaró la juez de primer grado, por lo tanto, debió revocarse esa decisión, para en su lugar, negar las pretensiones de la demanda. 

Queda así salvado mi voto.

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
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