KELLY CAROLINA MENDOZA CAMACHO contra COLPENSIONES
Radicacién: 76001-31-05-007-2018-00645-01

REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: KELLY CAROLINA MENDOZA CAMACHO
DEMANDADO: COLPENSIONES

INT. LITIS: PAR ISS

RADICACION: 76001-31-05-007-2018-00645-01

ASUNTO: Apelacion sentencia de julio 23 de 2019
ORIGEN: Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali
TEMA: Contrato realidad

DECISION: Confirma.

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, treinta y uno (31) de octubre
de dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral,
conformada por los Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO,
CAROLINA MONTOYA LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO
SECKER, quien acttia como ponente, obrando de conformidad con
el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, procedemos a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, resolviendo el recurso de apelacion
interpuesto por la parte DEMANDANTE en contra a la sentencia No. 276 del
23 de julio de 2019, proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito
de Cali, dentro del proceso ordinario promovido por KELLY CAROLINA
MENDOZA CAMACHO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, con radicado No. 76001-31-05-007-2018-
00645-01, dentro del cual se integré como litis consorte necesario por
pasiva al PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES ISS LIQUIDADO -
PAR ISS.

SENTENCIA No. 253

DEMANDA!. La promotora de la accion pretende que se declare que
entre las partes existio un contrato de trabajo a término indefinido del 4 de
mayo de 2009 al 19 de diciembre de 2018, el cual termino por decision
injustificada de la demandada o, en su defecto, que se declare que el
contrato de trabajo fue a término fijo que finalizo6 por vencimiento del plazo
pactado cuando aun se mantenian las condiciones que le dieron origen; que
entre el otrora ISS y COLPENSIONES se presento una sustitucion patronal;
que el ISS hoy COLPENSIONES pretendio simular el contrato de trabajo
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mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios; como consecuencia
de ello, se condene a la demandada al pago de salarios; cesantias; intereses
a las mismas; primas de servicios; vacaciones; indemnizaciéon por la no
consignacion de cesantias; sancion moratoria; indemnizaciéon por despido
injusto liquidada como un contrato a término fijo toda vez que las causas
que le dieron origen no han desaparecido y se contrato a otra persona o,
subsidiariamente, liquidada como un contrato a término indefinido; los

aportes a seguridad social; la indexacion y las costas procesales.

Como sustento de sus pretensiones, expuso que se desempend como
abogada del ISS hoy COLPENSIONES, mediante contratos de trabajo
sucesivos inferiores a un ano desde el 4 de mayo de 2009 hasta el 19 de
diciembre de 2015; que dentro de las obligaciones que le tocaba desempenar
estaba su actividad personal que no se podia sustituir y no gozaba de
autonomia técnica ni administrativa; que a partir del mes de marzo de 2014
fue asignada al Juzgado Noveno de Pequenas Causas Laborales de Cali en
donde debia responder por los procesos que le fueran asignados; que debia
elaborar proyecciones de las contestaciones conforme a las directrices
impartidas por su empleador, atender audiencias, vale decir ejercer todas
las acciones de defensa de la entidad COLPENSIONES; que el horario de
trabajo que se le impuso correspondia al de los despachos de juzgados
laborales de 8:00 am a 12:00 pm y de 2:00 pm a 6:00 pm y luego de 8: 00
am a 12:00 pm y de 1:00 pm a 5:00 pm de lunes a viernes, debiendo estar
disponible para cualquier requerimiento, en especial los solicitado por la
Contraloria a la entidad; que el 21 de diciembre de 2012 el ISS modifico
mediante otrosi el contrato de trabajo celebrado el 17 de abril de 2009,
cediéndolo a COLPENSIONES, fue asi que ella continu6é realizando las
mismas funciones y obligaciones para las que habia sido contratada; que
el ISS hoy COLPENSIONES quiso evadir sus obligaciones laborales
denominando los verdaderos contratos de trabajo como prestacion de
servicios, pero que en el clausulado de tales contratos se pueden establecer
con claridad los elementos del contrato de trabajo, pues se consignan
directrices y se senala la remuneracion percibida; que la demandada
incurrio6 en irregularidades como no consignar las cesantias y no efectuar el
pago de las prestaciones sociales, vacaciones y aportes a la seguridad social;

que el contrato de trabajo fue terminado injustificadamente.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.
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COLPENSIONES2 Se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que entre las partes nunca existiéo un vinculo laboral, pues con
la demandante suscribi6 dos contratos de prestacion de servicios
profesionales en virtud de los cuales, actuando con plena autonomia técnica
y administrativa, sin estar sujeta a ningun tipo de subordinacion, ejecuto
su profesion de abogada en la defensa judicial de la entidad. Agrego, que
antes de la cesion del contrato que hizo el ISS el 15 de enero de 2013, no
tuvo ninguna clase de vinculo con la actora. Propuso las excepciones de
fondo que denomind: Inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,

buena fe, prescripcion y compensacion.

PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES ISS LIQUIDADO3. Se
opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda y, como
argumentos de defensa, expuso que con la demandante suscribio una serie
de contrato de prestacion de servicios profesionales de abogados de
conformidad con los postulados normativos de la Ley 80 de 1993 y el Codigo
Civil. Propuso las excepciones de fondo que denominé: Innominada,
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, prescripcion sin que
ello implique confesion o aceptacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, no es una extension de la personalidad juridica del fiduciante, al
PAR como sujeto de derechos y obligaciones, buena fe de la entidad

demandada.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali, mediante Sentencia No.
276 del 23 de julio de 2019, declaro probada la excepcion de inexistencia de
la obligacion propuestas por las demandadas; absolvio a COLPENSIONES y
al PAR ISS de todas las pretensiones incoadas en su contra y; condené en

costas a la parte actora.

Como fundamentos de su decision, el a quo senald, en sintesis, previa
mencion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas y de los
presupuestos para la declaratoria de un contrato de trabajo en el sector
oficial, que es una realidad el cimulo de procesos que reposan en los
despachos judiciales en contra del ISS hoy COLPENSIONES, por lo que estas
entidades se vieron en la necesidad de ejercer las acciones pertinentes

tendientes a lograr su defensa juridica con la contratacion de profesionales

2 Fs. 781-801
3Fs. 717-724
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del derecho externos, tal como fue vinculada la demandante segun los
contratos y ofertas de servicios profesionales cuyo objeto era la
representacion juridica de las entidades en los procesos que le fueran
asignados, reconociendo la actora en su interrogatorio que no se encontraba
sometida al cumplimiento de un horario y que no contaba con espacio fisico
dentro de las empresas demandadas, por lo que, si bien en principio, de
acuerdo con la presuncion del articulo 20 del Decreto 2127 de 1945 se
podria decir que la relacion que existio entre las partes estuvo mediada por
un contrato de trabajo al haberse probado la prestacion personal del
servicio, lo cierto es que dicha presuncion fue desvirtuada, ya que lo
demostrado es que la demandante fungi6 siempre como mandataria judicial,
en razon a que el hecho de que se le exigiera que contestara la demanda,
presentara recursos, solicitara copias y realizara informes, no implica un
factor representativo de subordinacion, puesto que todas esas son
actividades implicitas en el mandato para la defensa de su prohijado en
desarrollo del litigio y los informes no son ajenos a la labor independiente
de un abogado, aunado que la labor contratada era ajena al giro ordinario
de las actividades de las demandadas, que no era otra que administrar los

recursos del RPMPD.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

La parte DEMANDANTE presento recurso de alzada argumentando que
el despacho no realiz6 una correcta valoracion de las pruebas documentales
y testimoniales practicadas, pues si esta demostrada la existencia del
contrato de trabajo con la presuncion legal del articulo 24 del C.S.T. por
haberse probado la prestacion personal del servicio y la remuneracion, la
cual no fue aplicada por el juez y la demandada no present6 prueba alguna
para derrumbar dicha presunciéon y no bastaba que alegara la existencia de
un contrato de prestacion de servicios. Agregd, que las labores se pueden
cumplir en cualquier lugar, sin que ello desvirtué la existencia del contrato
de trabajo, ya que lo que se exige es que se cumpla con las obligaciones
laborales contratadas, las que en este caso eran defender a las demandadas
ante la jurisdiccion laboral, como tampoco lo desvirtua el hecho de que no
se entregaran herramientas de trabajo debido que un abogado puede
trabajar solo con un computador. Asimismo, que el representante legal no
acudio6 a la audiencia de conciliacion, por lo que se debe tener en cuenta el

articulo 77 del C.P.T. y S.S., puesto que la presencia de las partes a la
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audiencia no se suple con un concepto del comité de conciliacion y por ello

se debio declarar la confesion sobre los hechos susceptibles de la demanda.

Expone que las labores de la actora no solo comprendian la defensa de
los derechos litigiosos de las demandadas, sino realizar conceptos juridicos
y asesorias cuando se le solicitaba, como se puede corroborar de los
contratos suscritos y ademas era convocada mediante correo electronico a
distintas reuniones con los gerentes, lo que es indicativo de que se le
impartian 6rdenes, lo cual no fue tenido en cuenta por el despacho y con lo
cual se prueba que se prestd un servicio remunerado y subordinado
conforme los articulos 22 y 23 del C.S.T. Ademas, que, si el juez hubiese
seguido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
y de la Corte Constitucional que constituyen doctrina probable, otra hubiera
sido su decision en este asunto, pues la Gnica carga probatoria que tenia la
demandante era la de demostrar la prestacion personal del servicio, lo que
en efecto hizo. Por ultimo, afirma que en virtud de la sustitucion patronal
es COLPENSIONES quien debe responder por todos los derechos laborales
de conformidad con los articulos 67, 68 y 69 del C.S.T. y la jurisprudencia

de la Sala de Casacion Laboral.
ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion. La parte demandante reiter6 los
argumentos del recurso de apelacion. Las integrantes del extremo pasivo

insistieron en la tesis de defensa expuesta al contestar la demanda.

Surtido el tramite correspondiente, procede la Sala a desatar la alzada,
al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S., adicionado por el
articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar expresamente la
competencia del juez de segundo grado a “...las materias objeto del recurso

de apelacion...” de conformidad con el principio de consonancia.

PROBLEMAS JURIDICOS. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, se centran a resolver: (i) si la relacion contractual
que existio entre las partes puede encuadrarse dentro de las reguladas por
el articulo 32 de la ley 80 de 1993, o por el contrario, constituye un
verdadero contrato de trabajo, y de ser procedente, (ii) determinar la
viabilidad o no de las prestaciones sociales legales, tales como cesantias e
intereses de las mismas, prima de servicios y vacaciones, pagos de aportes
a seguridad social e indemnizacion moratoria establecida en el Decreto 797
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de 1949 iii) en caso de resultar avante las pretensiones si la llamada a
responder es COLPENSIONES por haber operado la sustitucion patronal
respecto del ISS liquidado.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Inicialmente es necesario destacar que no es objeto de discusion dentro
del presente asunto que la sefiora KELLY CAROLINA MENDOZA CAMACHO
suscribié varios contratos de prestacion de servicios con el Instituto de
Seguros Sociales liquidado para desempenarse como abogada profesional u
abogada externa (fs. 674-708), siendo el primero el identificado con No.
4400000171 con fecha de suscripcion 28 de abril de 2009 (fs. 674-678), y
el ultimo el No. 44000001986 del 10 de julio de 2012 (fs. 705-708), el cual
fue cedido a COLPENSIONES mediante otrosi modificatorio celebrado el 21
de diciembre de 2012 (fs. 36-37), el cual, de acuerdo con su clausula
Trigésima se prorrogo hasta el 30 de marzo de 2013, segun se extrae de la
certificacion expedidas por el ISS en liquidacion (fs. 33-35). Asimismo, que
la actora continu6é prestando sus servicios para esta ultima entidad
conforme las aceptaciones de ofertas de servicios que presento a la nueva
AFP del RPMPD, teniendo como término final el 18 de diciembre de 2015 (fs.
46-74).

DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS TRABAJADORES DEL ISS y
COLPENSIONES. A efectos de precisar la naturaleza de los servidores del
ISS, es pertinente acudir al Decreto 2148 de 1992, que contempla que: “El
Instituto de Seguros Sociales funcionard en adelante como una empresa
industrial y comercial del Estado, del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y capital independiente, vinculada al Ministerio de
Trabajo y Seguridad”, caracter que mantuvo con la expedicion de la Ley 100

de 1993.

En el mismo sentido, el Decreto 1151 de 2007 en su articulo 155 creé6 a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
como una Empresa Industrial y Comercial del Estado, del orden nacional

con personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente y
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el decreto ley 4121 de 2011 la cambi6 a empresa industrial y comercial del
Estado, organizada como empresa financiera de caracter especial, vinculada

al Ministerio de Trabajo.

Ahora, quienes prestan sus servicios a una Empresa Industrial y
Comercial del Estado tienen, en principio, la calidad de trabajadores
oficiales, de conformidad con lo establecido por el articulo 5° del decreto
3135 de 1.968, articulo 3° del decreto 1848 de 1.969 y el articulo 3° del
decreto 1950 de 1.973, salvo las personas que desarrollan actividades de
direccion o confianza, situacion que requiere que en los estatutos de la
respectiva empresa se establezca qué actividades de direccion o confianza

deben ser desempenadas por empleados publicos.

Como quiera que las funciones desarrolladas por la actora como
abogada externa, no fueron objeto de controversia, en caso de comprobarse
la existencia del vinculo laboral, la senora KELLY CAROLINA MENDOZA
CAMACHO, ostentaria la calidad de trabajadora oficial.

DEL CONTRATO REALIDAD. El Decreto 2127 de 1945, en sus articulo
1, 2 y 20 regula los elementos del contrato de trabajo frente a los
trabajadores oficiales, compendio normativo que fue compilado en el
Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Funcion Publica en su titulo normas relativas
al trabajador oficial articulos 2.2.30.2.1, 2.2.30.2.2, y 2.2.30.2.3, dispone
que se configura una relacion laboral por ende un contrato de trabajo ante
la concurrencia de los siguientes elementos: i) la prestacion personal del
servicio; ii) la continuada dependencia o subordinacion del trabajador
respecto del empleador; y, iii) un salario como retribucion; el cual no dejara
de serlo por virtud del nombre que se le dé; ni de las condiciones peculiares
del patrono, ya sea persona juridica o natural; ni de las modalidades de la
labor; ni del tiempo que en su ejecucion se invierta; ni del sitio en donde se
realice, asi sea el domicilio del trabajador; ni de la naturaleza de la
remuneracion, ya en dinero, ya en especie o ya en simple ensenanza; ni del
sistema de pago, ni de otras circunstancias cualesquiera. Asi mismo, que el
contrato de trabajo se presume entre quien presta cualquier servicio
personal y quien lo recibe o aprovecha y correspondera a este ultimo derruir

la presuncion.
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En el presente caso viene aceptada la prestacion personal del servicio de
la demandante por lo que opera en su favor la presuncion del articulo 20
del Decreto 2127 de 1945, ergo activada dicha presuncion es al presunto
empleador quien le corresponde desvirtuar los elementos del contrato de
trabajo, si desea librarse de las consecuencias de su declaratoria. Asi lo ha
dicho la Corte Constitucional desde antano en sentencia de

constitucionalidad C-665 de 1998, donde preciso:

“La presuncion acerca de que toda relacién de trabajo personal estd regida
por un contrato de esa naturaleza implica un traslado de la carga de la
prueba al empresario. El empleador, para desvirtuar la presunciéon, debe
acreditar ante el juez que en verdad lo que existe es un contrato civil o
comercial y la prestacion de servicios no regidos por las normas de trabajo,
sin que para ese efecto probatorio sea suficiente la sola exhibiciéon del
contrato correspondiente. Serd el juez, con fundamento en el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, quien examine el
conjunto de los hechos, por los diferentes medios probatorios, para verificar
que ello es asi y que, en consecuencia, queda desvirtuada la presuncion.”

El mismo criterio lo expone la Corte Suprema de Justicia desde sus
principios y es el criterio que se mantiene pacifico en su jurisprudencia como
en la SL2080-2022 que rememora lo dicho por esa Corporacion en la
sentencia SL4537-2019, reiterada, entre otras, en la SL825-2020, frente al
marco de los contratos de prestacion de servicios previstos en el articulo 32

de la Ley 80 de 1993, asi:

“1°) Sobre la presuncion del contrato de trabajo. Esta Corporacién, en
providencia CSJ SL, del 1° de jul. de 2009, rad. 30.437, recordd que desde
sus origenes, tiene adoctrinado que, como cabal desarrollo del cardcter tuitivo
de las normas sobre trabajo humano, para darle seguridad a las relaciones
laborales y garantizar la plena proteccion de los derechos laborales del
trabajador, el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945 consagra una importante
ventaja probatoria para quien invoque su condiciébn de trabajador,
consistente en que, con la simple demostracién de la prestacién del servicio
a una persona natural o juridica se presume, iuris tantum, el contrato de
trabajo sin que sea necesario probar la subordinacion o dependencia laboral.

De tal suerte que, en consecuencia, es carga del empleador o de quien se
alegue esa calidad, demoler dicha subordinacién o dependencia.

Importa por ello citar, como ejemplo de lo que ha sido la abundante
jurisprudencia de la Sala sobre el tema, lo que se expuso en la providencia
de la extinta Seccion Primera del 25 de marzo de 1977 (Gaceta Judicial No
2396, paginas 559 a 565), en los siguientes términos:

Se ve claro, por lo anterior, que el sentenciador entendié de manera correcta
el aludido precepto legal, pues fijé su alcance en el sentido de que el hecho
indicador o bdsico de la presuncion lo constituye la prestacion de un servicio
personal, y que el indicado o presumido es el contrato de trabajo. O sea que,
si el demandante logra demostrar que presté un servicio personal en provecho
o beneficio de otra persona o entidad, debe entenderse que esa actividad se
ejecuto en virtud de un vinculo de la expresada naturaleza. Pero advirtié
también que la cuestionada regla tiene el cardcter de presuncion legal y que,
por lo tanto, admite prueba en contrario y puede ser desvirtuada o destruida
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por el presunto patrono mediante la demostracién de que el trabajo se realizo
en forma independiente y no subordinada, bajo un nexo distinto del laboral.
Dejo6 sentado, pues, -como lo tienen admitido la doctrina y la jurisprudencia-
que la carga de la prueba del hecho que destruya la presuncién corresponde
a la parte beneficiaria de los servicios.”

Se encuentra entonces, que el juez no debe limitar su estudio a lo
plasmado en los documentos allegados al proceso y en las afirmaciones
expresadas por las partes. El deber del juez es indagar en los hechos,
abstraer y relacionar las pruebas aportadas de manera razonable, con el fin
de hallar en el entretejido probatorio la verdad real de las cosas, y no la

verdad ficta que se presenta superficialmente.

CONTRATO DE TRABAJO VS CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS. El contrato de prestacion de servicios se diferencia del contrato
laboral por cuanto la persona que es contratada, llamese contratista, es
independiente y auténoma de quien la contrata. En consecuencia: 1) tiene
conocimientos especializados para llevar a cabo una tarea especifica que no
es afin al objeto social que ejecuta el empleador. Por esta razén se precisa
su contratacion de manera externa, y no interna a la planta; 2) maneja sus
propios horarios; 3) generalmente desarrolla la actividad requerida en sus
propias instalaciones y con sus propios medios técnicos y cientificos; y
principalmente 4) no recibe 6rdenes ni esta sujeta a los reglamentos de
quien solicita sus servicios; de manera que no puede ser objeto de

sanciones.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS CON ENTIDAD DEL
ESTADO. Por otra parte, el contrato de prestacion de servicios con el Estado
tiene caracteristicas especificas al ser regulado por disposicion especial. En
efecto, el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, establece que solo
de manera excepcional y en los casos previstos en la Ley, la funcion publica
podra ser desarrollada por personas externas que se vinculan a las
entidades estatales a través de la modalidad de contrato de prestacion de
servicios. La norma expresa:

“3. Contrato de prestaciéon de servicios. Son contratos de prestacion de

servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar

actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales

cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relaciéon laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable”.
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Se desprende entonces de la norma en cita, que las funciones pactadas

a través de esta modalidad contractual deben cumplir con dos requisitos: 1)
que sean relacionadas con la administracion y el funcionamiento de la
entidad contratante; y 2) que no puedan ser ejecutadas por el personal de
planta o interno de la entidad o por requerir, como se venia diciendo, un

conocimiento especializado.

Tenemos, entonces, que el contrato de prestacion de servicios es:

“..un acto reglado, cuya suscripcion debe responder a la necesidad de la
administraciéon y a la imposibilidad de satisfacer esa necesidad con el
personal que labora en la entidad ptublica respectiva pues si esto es posible
o si en tal personal concurre la formacién especializada que se requiere para
atender tal necesidad, no hay lugar a su suscripcion. (Corte Constitucional
C-094 de 2003)”.

Ademas de los elementos anteriores, la Corte Constitucional ha
adicionado otros puntos a tener en cuenta para determinar la existencia
efectiva del contrato de prestacion de servicios y no la posible simulacion de
un real contrato de trabajo. En este sentido, ha considerado que la propia
naturaleza del contrato que se estudia exige que éste sea temporal,
celebrandose por el término estrictamente indispensable para ejecutar el
objeto acordado. Pues en caso contrario, “serd necesario que la respectiva
entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual
se requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta

y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente”.

Ahora bien, en Sentencia C-154 de 1997, la Corte estudio la
exequibilidad de algunos apartes del numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, y como producto de este examen, puntualizé las caracteristicas
que definen e integran el contrato de prestacion de servicios entre una

persona natural y el Estado, la cuales se transcriben a continuacion:

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

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

Sala Laboral Tribunal Superior del Distrito Judicial Cali

Pagina 10 de 19



KELLY CAROLINA MENDOZA CAMACHO contra COLPENSIONES
Radicacién: 76001-31-05-007-2018-00645-01

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

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

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser
por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual
convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden
una permanencia mayor e indefinida, excediendo su cardcter excepcional y
temporal para convertirse en ordinario y permanente, serd necesario que la
respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que
se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica,
segun el cual se requiere que el empleo ptublico quede contemplado en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

Por tltimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del
contrato de prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la
naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusion
alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos
configurativos de la relacién laboral, razén por la cual no es procedente en
aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacion y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se
acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedard
desvirtuada la presuncion establecida en el precepto acusado y surgird
entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del
contratista, en aplicaciéon del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas en las relaciones de trabajo.” (Enfasis fuera del texto).

Conforme todo lo expuesto, la Sala examinara a continuacion qué

presupuestos o requisitos se cumplen en el caso objeto de estudio.

CASO CONCRETO. Como primera medida, debe acotarse que, del
analisis hecho en precedencia, se extraen a grandes rasgos, tres
caracteristicas esenciales de los contratos de prestacion de servicios, es
decir, una obligacion de hacer en cabeza del contratista, la temporalidad de
la vinculacion (no es permanente) y la autonomia e independencia con que

se ejecuta la labor contratada.

La parte demandante para demostrar sus afirmaciones acompano al
proceso, como se dejo sentado al inicio de estas consideraciones, los
diferentes contratos de prestacion de servicios y certificaciones sobre los
mismos que le expidio la entidad contratante, es asi que en la certificacion
del 5 de marzo de 2013, expedida por el Gerente Seccional ISS en
Liquidacion, se menciona que la senora KELLY CAROLINA MENDOZA
CAMACHO, de acuerdo al contrato de prestacion de servicios profesionales
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44000001986: “...se comprometié para con el INSTITUTO a la prestacion del
servicio de representacion juridica del INSTITUTO como abogado profesional
en orden de defender sus intereses dentro de los procesos asignados, previa

[4

entrega del respectivo poder...”, ademas: “...se comprometié a elaborar
conceptos juridicos y a prestar la asesoria que le solicité el Gerente Seccional

y la Directora Juridica Seccional del Valle de EL INSTITUTO y se obligé de

acuerdo a la clausula quinta a a) actuar como apoderado judicial de EL

INSTITUTO desde el momento en que se expida el poder correspondiente

hasta que se presente la sustitucion autorizada por la Direccion Juridica
Seccional Valle o la revocatoria del poder(...) b) Asumir con toda atencion y

diligencia profesional a la adecuada defensa de los intereses de EL

INSTITUTO c) obtener la condena y liquidacion de costas en favor de EL
INSTITUTO(...) d) Efectuar a su costa los gastos de notificaciones, desgloses,

desarchivo de expediente, expedicion de copias y transportes y aquellos

necesarios para el correcto cumplimiento de los procesos (...) e) presentar el

ultimo dia habil de cada mes por escrito a la Direccion Juridica Seccional

informes y a la Direccién Juridica Nacional, cuando esta lo requiera informes

de avances y de gestiéon sobre el estado de los procesos a su cargo, impreso
directamente desde el aplicativo que EL INSTITUTO disponga para el efecto.
Lo anterior sin perjuicio de los informes extraordinarios que se le soliciten o

que el contratista considere conveniente presentar. f) entregar copias de las

actuaciones procesales tales como contestaciones de la demanda, recursos

alegatos etc. (...) g) actuar en coordinacion con la direccién juridica seccional

Valle de EL INSTITUTO y de conformidad con las directrices impartidas por la

Unidad de Procesos de la Direccion Juridica Nacional, respecto de la politica

a seguir para la correcta atencién de los procesos a su cargo, sin perjuicio de

su responsabilidad profesional...” (Subraya la Sala).

En cada uno de los contratos se pueden ver clausulas relacionadas con
este tipo de funciones que debia cumplir la demandante, esto es a propender
la defensa juridica del ISS y posteriormente COLPENSIONES, en procesos

judiciales adelantados contra dichas entidades.

Militan en el expediente requerimientos del Presidente Delegado ante el
Comité de Defensa Judicial y Conciliaciones ISS para gerentes seccionales
y directores juridicos ISS, de Jefe de Unidad de Procesos Directora Juridica
del Valle, jefe de departamento del pensionado, entre otros, relacionado con
el cumplimiento de las obligaciones que se debe adelantar por los abogados

de COLPENSIONES en cada uno de los escenarios judiciales acorde con la
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defensa nacional del Estado, entre ellos, obra el dirigido para abogados
externos ISS del 29 de septiembre de 2011, el cual no tiene firma de quien
lo suscribe, sin embargo en el encabezado se lee ISS y se senala como
asunto obligatoriedad cumplimiento contractual, en los que se le recuerda
que la defensa judicial no consiste solo en contestar la demanda sino
contestarla con calidad y dentro del término legal, asi como asistir a las

audiencias programadas por los diferentes despachos judiciales (f. 218).

Se observan correos electronicos masivos relacionados con asuntos
como capacitacion defensa judicial, asi como para la aplicacion de la
aplicacion litigob, concernientes con temas laborales, como remitir
demandas y contestaciones de demandas, celebracion de mnovenas,
solicitudes de mandamientos de pagos y liquidacion de crédito, reiteracion
de informes, procesos sin bajar, entre otros tramites relacionados con la

defensa juridica del ISS (fs. 241-309 y 312-482).

Ahora, la parte demandante convocé al proceso a rendir testimonio a las
senioras JENNIFER DE JESUS GRAVENTHORST, quien manifesté haber
estado vinculado en el extinto ISS desde el ano 2009 y haber sido la
coordinadora del area de defensa judicial de la entidad desde inicios de 2012
(Min. 18:12 - 53:21); JADILLY ROMAITI CIFUENTES, quien expuso haberse
desempenado como abogada externa del ISS desde agosto de 2009 y haber
pasado a COLPENSIONES de acuerdo con la cesion del contrato a la que se
hizo referencia en lineas que anteceden (Min. 54:30 — 1:41:05) y; MYRIAM
GARCIA MOLINA, quien también dijo haber sido abogada externa del ISS
desde septiembre de 2006 y posteriormente de COLPENSIONES (Min.
1:41:35 - 2:12:00).

Todas las testigos mencionadas expusieron y apoyaron de forma casi
textual todos los planteamientos de la demanda relativos a que la senora
KELLY CAROLINA MENDOZA CAMACHO estaba sometida al cumplimiento
de un horario de trabajo, al cumplimiento de 6rdenes por parte del director
juridico de ISS y, en general, que no gozaban de autonomia en el desempeno
de su labor. Sin embargo, la Sala observa serias y protuberantes
contradicciones en sus versiones entre si e incluso con lo manifestado y
reconocido por la promotora de la accion al absolver el interrogatorio de

parte (Min. 09:14 — 16:50).
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La primera testigo, manifestoé que la demandante y todos los abogados
externos del ISS estaban sometidos al cumplimiento del horario del instituto
que era de 8 a. m. a 5 p. m., durante el cual debian permanecer en la entidad
para la entrega de poderes, de las demandas y para rendir los informes, pero
posteriormente, al ser cuestionada al respecto por el Juez, senalé: “...no ellos
no estaban obligados a ir en el horario de 8 a 5, pero ese era el plazo para
asistir...”. También dijo la deponente que en el ISS no existian abogados de
planta que ejercieran la defensa juridica de la entidad ante los estrados
judiciales, ya que todos eran externos. Por su parte, la segunda testigo
manifesto, tal como lo habia dicho la demandante en su interrogatorio, que
el horario que debian cumplir era el de los juzgados de acuerdo a la
programacion de audiencias de cada despacho judicial, pero también dijo la
testigo, que después de las 5 p. m. debian ir a la entidad a recibir los
poderes, las demandas y a resolver consultas, version completamente

contraria a la de la primera declarante.

Asimismo, la testigo JADILLY ROMAITI dijo que debian estar todos los
dias de 8 a. ma 12 m. yde 1 p. m. a 5 p. m. en el juzgado asignado; sin
embargo, debe resaltarse que, aparte de que la declarante no especifica a
ciencia cierta que labor o labores desempenaban al interior del despacho
judicial, no se explica entonces en qué momento iban, ya fuera al ISS o
COLPENSIONES, a recibir los procesos asignados o a asistir a las reuniones
a las que se hace referencia en el recurso de alzada. También dijo esta
deponente que en el ISS los abogados externos tenian su propia oficina con
un locker y que en COLPENSIONES tenian un espacio donde se contestaban
las demandas y que ella habia visto a la actora ahi realizando esa labor; no
obstante, la propia demandante dijo en su interrogatorio que en el ISS habia
un espacio donde “si querian” podian ir a realizar alguna labor, pero que en
COLPENSIONES no tenian ningun lugar porque el espacio de la entidad era
muy reducido, aspecto también referido por la tercera testigo. Senalo
igualmente la segunda deponente que en el ISS si habia abogados de planta
que ejercian la defensa juridica de la entidad, contradiciendo asi lo expuesto
por la primera testigo, quien se itera, dijo ser la coordinadora del area de

defensa judicial del antiguo instituto.

De otro lado, las testigos manifestaron que para contestar las demandas
era una obligacion seguir el lineamiento de la entidad so pena de sanciones
o llamados de atencion, pero al indagarseles a fondo sobre ese aspecto, todas

reconocieron que no les constaba que por ese hecho se hubiese sancionado
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o llamado la atencion a algiin abogado y muchos menos a la promotora de

la accion.

Por su parte, COLPENSIONES convocdé como testigo a la senora
CLAUDIA MELISSA RENGIFO ORTIZ quien dijo estar vinculada como
profesional senior en esa entidad desde junio de 2015 y haber conocido a la
actora como abogada externa de la misma. la deponente mencioné la que
dijo que a la demandante, ni a ningun abogado externo se le imponia
horarios, sino que debian ejercer la defensa judicial en el tiempo que el
juzgado les fijara las audiencias y que ellos podian disponer del tiempo y el
lugar donde contestarian las demandas; que en la entidad no se hacian
llamados de atencion, ni se imponian sanciones, pues lo que se hacia en
caso de que algun abogado externo dejara de contestar una demanda era
presentar la respectiva queja ante el Consejo Superior de la Judicatura; que
en la entidad no existia ningun instructivo para contestar las demandas,
sino que lo que habia era un compendio de jurisprudencia que se les
entregaba para que lo tuvieran en cuenta, pero que precisamente a los
abogados externos se les contrataba de acuerdo a sus conocimiento y

experticia (Min. 2:12:40 — 2:25:47).

Valorado los anteriores medios probatorios, concluye esta Sala que tal
como lo razoné el a quo y contrario a lo aducido por el recurrente, si bien la
demandante acredita la prestacion del servicio primeramente al ISS y
posteriormente a COLPENSIONES, con los elementos de juicio que reposan
en el plenario se desvirtuo la presuncion establecida en el articulo 20 del
Decreto 2127 de 1945 compilado en el Decreto 1083 de 2015, por las

razones que se pasan a explicar:

Al observar detenidamente los diferentes contratos de prestacion de
servicios suscritos, se puede establecer que cumplen el criterio de necesidad
contemplado en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y de la
conveniencia en su momento para el ISS y COLPENSIONES de realizar su
defensa juridica ante los estrados judiciales, la cual no podia ser realizada
con personal interno debido al hecho conocido a nivel nacional del alto
cumulo de procesos en contra de las AFP del RPMPD, y lo cual se refuerza
con prueba testimonial arrimada, donde se dejo claro que a la demandante
se le asignaba un numero determinado de procesos sobre los que debia

elaborar la correspondiente defensa y, posteriormente, todos los procesos
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en contra del ISS o COLPENSIONES que fueran repartidos al despacho

asignado.

Del mismo, se tiene que la coordinacion con la direccion juridica
seccional Valle del antiguo ISS y de conformidad con las directrices
impartidas por la Unidad de Procesos de la Direccion Juridica Nacional,
senalada en los contratos que se suscribieron con esa administradora,
hacen parte de los medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para
el cumplimiento de los fines de la contratacion dispuesta en el numeral 1
del articulo 14 de la misma Ley 80 de 1993, esto es la direccion general y
la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del
contrato, pero que en nada se asemeja a subordinacion por parte de la
entidad publica sobre el contratista. Acorde con este punto, la testigo
traida por COLPENSIONES, CLAUDIA MELISSA RENGIFO ORTIZ, indico
que la actora no recibia directrices sobre la forma en que debia contestar las
demandadas, sino que lo que existia era una especie de compendio de
jurisprudencia que debian tener en cuenta, lo cual no es contrario al
documento que le puso de presente el apoderado de la parte actora dentro

de la diligencia (fs. 84-179).

Se refuerza aun mas que la actora no estaba subordinada, cuando
quedo plenamente identificado con el testimonio de la profesional senior
traida por COLPENSIONES que la litigante no cumplia horarios, que
asumia la defensa juridica de la entidad en el tiempo que ella dispusiera
acorde con la agenda de programacion de las diferentes diligencias de los
respectivos juzgados laborales, por lo que no puede colegirse un
cumplimiento de horarios como se pretende en la demanda ligada al de
los estrados judiciales, teniéndose en cuenta la naturaleza misma de la
profesion de la actora -abogada- que hace imposible identificar el
cumplimiento de las tareas en un espacio de tiempo determinado cuando
se labora de forma externa, aunado que, las reglas de la experiencia
ensenan que, en principio, la labor litigiosa de los profesionales del
derecho esta supeditada a la hora judicial, sin que por ello pueda llegar

a colegirse que se trata de un horario impuesto por el mandante.

Aunado a lo anterior, después de haber sido ampliamente
interrogadas por el operador judicial, todas las testigos convocadas por
la parte actora terminaron reconociendo que todos los tramites de la
defensa se hacian en la casa o donde el abogado externo dispusiera,
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teniendo la posibilidad, “si querian”, de acudir a una sala ubicada en el ISS,
pero no en COLPENSIONES, como lo dijo la demandante, sin que por ello

implique una imposicion de las demandadas.

De los contratos se informa también que la abogada asumia todos los
costos de gastos de notificaciones, desgloses, desarchivo de expediente,
expedicion de copias y transportes y aquellos necesarios para el correcto
cumplimiento de los procesos, por lo que se cumple con otra de las subreglas
expuestas por la Corte Constitucional relativas al contrato de prestacion de
servicios con el Estado y es que el contratista disponga de autonomia
administrativa, y que contenga un amplio margen de discrecionalidad
respecto a los métodos y medios que tiene a su disposicion para ejecutar el
objeto contractual, de manera que éste no esta sujeto a superiores o jefes
inmediatos que le indiquen en su devenir diario el adecuado ejercicio de sus
labores, dado que se debe a su conocimiento especializado, el cual no
ostenta ningun otro de los empleados de planta, que se han contratado sus
servicios, sin que se configure, como pretende hacerlo ver el recurrente, que
esa autonomia se pierde por el hecho de que ocasionalmente se convoque al
contratista a reuniones, pues contrario a lo argumentado, no existe prueba
de que la asistencia fuera obligatoria o, en su defecto, que se aplicara alguna

consecuencia disciplinaria por la no asistencia.

Sobre este T1ltimo aspecto, la testigo JENNIFER DE JESUS
GRAVENTHORST advirtié que los abogados internos del ISS no ejercian la
defensa juridica de la entidad en procesos litigiosos, de lo que se colige que
las funciones realizadas por los abogados de planta no son equiparables a
los de los abogados externos contratados precisamente por su especialidad
y experiencia en litigio, fue asi que también la testigo de COLPENSIONES
ilustr6 que para la contratacion de profesionales externos se toman en
cuenta requisitos minimos de conocimientos y de experiencia y con base a

ella realizan por sus propios medios la defensa.

No menos relevante resulta para este asunto que las testigos
manifestaron que no habia clausula de exclusividad de la litigante para con
las entidades publicas y que la actora por la prestacion de sus servicios
presentaba cuentas de cobro, acompanadas de la ultima pieza para lograr

el respectivo pago.

Asi las cosas, como bien lo reflexionoé la juez de primera instancia la

demostracion en el presente proceso de la prestacion de un servicio y su
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remuneracion son elementos concomitantes en uno y otro tipo de
contratacion sea laboral o de prestacion de servicios, no obstante el
elemento determinante como es el de la subordinacion quedo6 derruido, al
verificarse que la labor de abogada desempenada por la sennora KELLY
CAROLINA MENDOZA CAMACHO era ejercida de manera independiente y
autonoma, de tal forma, que de acuerdo a lo considerado en precedencia,
los mencionados contratos de prestacion de servicio no perdieron su esencia
y por tanto no es posible declarar la primacia de la realidad sobre las formas

contenida en el articulo 53 de la Constituciéon Nacional.

Colofon de lo anterior, la Sala descarta la existencia de una indebida
valoracion de los elementos de prueba denunciados por el recurrente en su
alzada; comoquiera que lo que resulta palmario de tales probanzas es que
desvirtuan la presuncion del articulo del Decreto 2127 de 1945 compilado
en el Decreto 1083 de 2015, en tanto de ellos, valorados de manera conjunta
emerge la prestacion no subordinada de los servicios contratados, ergo
acertdo la instancia al no declarar la existencia del contrato realidad,
quedando incélume la conclusién del juzgado, por lo que se CONFIRMARA

la sentencia.

Por sustraccion de materia la Sala se releva del estudio del segundo y
tercer problema juridico al no existir condena alguna en contra de las

convocadas, resulta inane estudiar sobre la sustitucion patronal deprecada.

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante, incluyendo
como agencias en derecho una suma equivalente a medio salario minimo

mensual legal vigente, por no haber prosperado su recurso de apelacion.

En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia No. 276 del 23 de julio de 2019,

emitida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia a cargo de la parte
DEMANDANTE, incluyendo como agencias en derecho una suma

equivalente a medio salario minimo mensual legal vigente.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

o<

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

@MW

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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