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Proceso

 

Ordinario Laboral

Demandante:


Luz Elena Muñoz Villegas 
Demandados:


Instituto de Seguros Sociales en Liquidación 
Magistrado Ponente:                 
Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
              Juzgado Primero Laboral del Circuito

Tema: EL CONTRATO DE TRABAJO EN LOS TRABAJADORES OFICIALES. Establece el artículo 2º del Decreto 2127 de 1945 por medio del cual se reglamentó la Ley 6ª de 1945, que para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran tres elementos a saber: i) La actividad personal del trabajador realizada por sí mismo, ii) La dependencia del trabajador respecto del patrono, la cual otorga a éste la facultad de imponerle un reglamento, darle órdenes y revisar su cumplimiento, la cual debe ser prolongada, y no instantánea, ni simplemente ocasional, y, iii) El salario como retribución al servicio.
De acuerdo con lo señalado precedentemente, prevé el artículo 3º de ese cuerpo normativo, que el contrato de trabajo no deja de serlo por virtud del nombre que se le dé, ni de las condiciones peculiares del patrono, ni de las modalidades de la labor, ni del tiempo que en su ejecución se invierta, ni del sitio donde se realice así sea el domicilio del trabajador, ni de la naturaleza de la remuneración, ni del sistema de pago u otras circunstancias cualquiera. 
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA
Hoy, tres de agosto de dos mil dieciséis, siendo las diez y quince minutos de la mañana, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito el 29 de mayo de 2015, dentro del proceso que promueve la señora LUZ ELENA MUÑOZ VILLEGAS en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-001-2014-00559-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende la señora Luz Elena Muñoz Villegas que la justicia laboral declare que entre ella, en calidad de empleada, y el Instituto de Seguros Sociales existieron dos contratos de trabajo entre el 19 de febrero de 2007 y el 31 de octubre de esa misma anualidad y desde el 6 de mayo de 2008 hasta el 31 de marzo de 2013; y que con base en la Ley y la convención colectiva de trabajo se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar la diferencia salarial, las cesantías y sus intereses, primas de servicios, vacaciones, primas de vacaciones, primas de navidad, primas técnicas, primas de antigüedad, los auxilios de transporte y alimentación, así como el incremento adicional por servicios prestados.

Solicita también que se le devuelvan las sumas pagadas por concepto de cotizaciones a la seguridad social en salud y pensión, las indemnizaciones por no pago oportuno de los intereses a las cesantías y la no consignación de las cesantías, la sanción moratoria prevista en el Decreto 797 de 1949, el reembolso de la retención en la fuente, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.
Fundamenta sus aspiraciones en que prestó sus servicios personales bajo sucesivos contratos de prestación de servicios a favor del Instituto de Seguros Sociales entre el 19 de febrero de 2007 y el 31 de octubre de esa misma anualidad y desde el 6 de mayo de 2008 hasta el 31 de marzo de 2013; indica que durante las dos relaciones contractuales ocupó el cargo de profesional universitaria en calidad de abogada; expresa que para desempeñar sus funciones cumplía un horario de trabajo de lunes a viernes de 8:00 am a 12:00 m y de 2:00 pm a 6:00 pm; asevera que las funciones desarrolladas, eran las mismas que realizaba un profesional universitario, no obstante, durante la relación contractual nunca devengó el salario correspondiente a ese cargo; expone que a la finalización de los contratos de trabajo no le fueron cancelados los salarios y las prestaciones a que tenía derecho, además de haber sido despedida sin justa causa; informa que presentó reclamación administrativa el 20 de diciembre de 2013, la cual fue respondida negativamente por medio de oficio Nº 445 de 26 de febrero de 2014.
Al contestar la demanda –fls.225 a 231- el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación aceptó que la demandante prestó sus servicios en calidad de abogada en esa entidad entre el 6 de mayo de 2008 y el 31 de marzo de 2013, así como lo relacionado con la reclamación administrativa y su respuesta. Frente a los demás hechos manifestó que no eran ciertos o que eran apreciaciones de la demandante. Se opuso a las pretensiones proponiendo las excepciones de mérito que denominó “Pago total de la deuda”, “Cobro de lo no debido”, “Enriquecimiento sin justa causa”, “Buena fe”, “Prescripción” y “Declaratoria de otras excepciones”.
En sentencia de 29 de mayo de 2015, la funcionaria de primer grado con base en las pruebas determinó que los servicios prestados por la accionante, no lo fueron bajo los presupuestos de varios contratos de prestación de servicios regidos bajo los parámetros de la ley 80 de 1993, pues de acuerdo con el principio de la primacía de la realidad lo que realmente se dio entre las partes fueron dos relaciones de índole laboral; motivo por el que declaró la existencia de dos contratos de trabajo entre la señora Luz Elena Muñoz Villegas en calidad de trabajadora oficial y el ISS, entre el 19 de febrero de 2007 y el 31 de octubre de esa misma anualidad y desde el 6 de mayo de 2008 al 31 de marzo de 2013, siéndole aplicable le convención colectiva de trabajo.

Antes de liquidar la diferencia salarial y las prestaciones sociales solicitadas por la demandante, manifestó que todas aquellas obligaciones que se hubieren causado con antelación al 20 de diciembre de 2010 se encuentran cobijadas por el fenómeno de la prescripción.

Sentado lo anterior, condenó al Instituto de Seguros Sociales en Liquidación a cancelar las siguientes sumas de dinero: $26.856.413,93 por concepto de diferencia salarial; $14.813.539,08 por concepto de cesantías; $714.956,09 por concepto de intereses a la cesantías; $5.677.270 por concepto de vacaciones; $5.892.882,75 por concepto de primas de vacaciones; $5.892.882,75 por concepto de prima legal de navidad; $5.892.882,75 por concepto de prima de servicios; $5.034.731,04 por concepto de prima técnica; $31.631.189,57 por concepto de indemnización por despido sin justa causa; $3.836.452,50 por concepto de devolución de aportes a salud y pensión.

Finalmente determinó que tiene derecho la demandante a que se le reconozca la sanción moratoria prevista en el Decreto 797 de 1949 a partir del 1º de julio de 2013, una suma diaria equivalente a $96.143,43 y hasta que se verifique el pago total de la obligación. 

No hubo apelación de la sentencia, por lo que al haber resultado condenado el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación, se dispuso a su favor el grado jurisdiccional de consulta.

En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos.

Oídas las argumentaciones a esta Sala de Decisión le corresponde resolver los siguientes PROBLEMAS JURÍDICOS:

¿Existieron entre la señora Luz Elena Muñoz Villegas y el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación dos contratos de trabajo entre las fechas señaladas en la demanda?

De ser afirmativa la respuesta el interrogante anterior ¿Bajo qué normatividad deben ser liquidadas las eventuales prestaciones sociales y beneficios a que tendría derecho la demandante?

¿Tiene derecho la accionante que se le reconozca la diferencia salarial solicitada?
¿Resulta viable ordenar la devolución de los aportes a la seguridad social en salud y pensión a la actora?

¿Tiene derecho la accionante que se le reconozca la indemnización por despido sin justa causa?

¿Hay lugar a condenar al ISS en Liquidación a pagar la sanción moratoria prevista en el Decreto 797 de 1949?
Con el propósito de dar solución a los interrogantes en el caso concreto, se considera necesario precisar, el siguiente aspecto:

EL CONTRATO DE TRABAJO EN LOS TRABAJADORES OFICIALES

Establece el artículo 2º del Decreto 2127 de 1945 por medio del cual se reglamentó la Ley 6ª de 1945, que para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran tres elementos a saber: i) La actividad personal del trabajador realizada por sí mismo, ii) La dependencia del trabajador respecto del patrono, la cual otorga a éste la facultad de imponerle un reglamento, darle órdenes y revisar su cumplimiento, la cual debe ser prolongada, y no instantánea, ni simplemente ocasional, y, iii) El salario como retribución al servicio.
De acuerdo con lo señalado precedentemente, prevé el artículo 3º de ese cuerpo normativo, que el contrato de trabajo no deja de serlo por virtud del nombre que se le dé, ni de las condiciones peculiares del patrono, ni de las modalidades de la labor, ni del tiempo que en su ejecución se invierta, ni del sitio donde se realice así sea el domicilio del trabajador, ni de la naturaleza de la remuneración, ni del sistema de pago u otras circunstancias cualquiera.

EL CASO CONCRETO

No se encuentra en discusión que la señora Luz Elena Muñoz Villegas prestó sus servicios a favor del Instituto de Seguros Sociales en Liquidación entre el 19 de febrero de 2007 y el 31 de octubre de 2007 y desde el 6 de mayo de 2008 hasta el 31 de marzo de 2013, pues de ello da fe la certificación emitida por la Coordinadora General del ISS en Liquidación el 14 de marzo de 2014 –fl.19-; documento éste donde también se certifica que la accionante durante esos periodos cumplió sus funciones en calidad de abogada.
Lo que es materia de verificación inicialmente, es si esas relaciones fueron regidas bajo los parámetros de un contrato de trabajo tal y como lo dispone el artículo 2º del Decreto 2127 de 1945; y para ello fueron solicitados por la parte demandante los testimonios de las señoras Gloria Edith Cortés Díaz, Ana Cristina Ocampo Blandón y Martha Yineth Moya Luna, quienes fueron coincidentes en manifestar que conocieron a la señora Luz Elena Muñoz Villegas en virtud a los servicios prestados por ella como abogada en favor del ISS en las dos etapas reseñadas anteriormente; que sus servicios los prestó en el Departamento de Pensiones en donde le correspondió representar judicialmente a la institución, gestionar reembolsos, verificar cuentas de cobro y pagos de sentencias judiciales, contestar tutelas y resolver apelaciones; que para desempeñar esas labores tenía que cumplir un horario de 8 am a 12 m y de 2:00 pm a 6:00 pm, mismo que fue modificado posteriormente por orden del nivel central, debiendo cumplir un horario de 8 am a 12 m y de 1:00 pm a 5:00 pm; que a pesar de tener un contrato de prestación de servicios no se podía ausentar de las oficinas del ISS sin previa autorización de la Jefe del Departamento de Pensiones, pues de hacerlo se le hacían los respectivos llamados de atención; que siempre estuvo bajo la continuada dependencia y subordinación de la entidad demandada a través de sus jefes inmediatos; informaron que todos los elementos utilizados por la actora eran de propiedad del ISS y que los aportes al sistema de seguridad social en salud y pensión le correspondía realizarlos directamente a ella; finalmente aseguran que la única diferencia entre un empleado de planta que desempeñaba las mismas funciones de la actora como abogada, era de índole salarial y prestacional.
De conformidad con los testimonios reseñados y teniendo en cuenta lo previsto en el artículo 3º del Decreto 2127 de 1945, no hay duda en que la señora Luz Elena Muñoz Villegas sostuvo una relación de índole laboral con la entidad demandada en calidad de trabajadora oficial, como profesional universitaria, regida por dos contratos de trabajo que se extendieron entre el 19 de febrero de 2007 y el 31 de octubre de esa misma anualidad, el primero, y desde el 6 de mayo de 2008 hasta el 31 de marzo de 2013, el segundo, pues a pesar de que en la certificación emitida el 14 de marzo de 2014 –fl.19- el ISS en Liquidación asegura que esas vinculaciones con la demandante se presentaron mediante 14 contratos de prestación de servicios; la verdad es que los contratos de trabajo no dejaron de serlo por la denominación que se les otorgó.
En este punto, resulta oportuno abordar el tema de la prescripción, el cual fue propuesto como excepción de mérito por parte de la entidad accionada, y en ese sentido se encuentra que todos los derechos causados con anterioridad al 20 de diciembre de 2010 se encuentran cobijados por el fenómeno de la prescripción, dado que la reclamación administrativa fue presentada en la misma calenda del año 2013 –fls.115 a 117- y esta acción iniciada el 15 de octubre de 2014 –fl.205-. 

Conforme con lo expuesto, todos los derechos causados en el primer contrato de trabajo que se extendió entre el 19 de febrero de 2007 y el 31 de octubre de esa misma anualidad se encuentran cobijados por el mencionado fenómeno jurídico.
Es de advertir que si bien, todos aquellos derechos del segundo contrato de trabajo que se causaron antes del 20 de diciembre de 2010 se encuentran prescritos, no se puede decir lo mismo frente al auxilio de cesantías y la compensación por vacaciones, pues respecto a la primera el término sólo empieza a contabilizarse desde el momento en el que expiró el contrato y frente al segundo porque de conformidad con lo expresado en el artículo 23 del Decreto 1045 de 1978 éstas prescriben en cuatro años contados a partir de la fecha en que se haya causado el derecho.

Así las cosas, se procederá a concretar los conceptos a que tiene derecho la actora, por lo que la liquidación de cada una de las prestaciones que se reconocen constarán en anexo que se pondrá de presente a los asistentes y que hará parte integrante del acta que se levante con ocasión de esta audiencia.
En cuanto a la reliquidación de los salarios, debe decirse que tal pretensión es procedente, toda vez que ha quedado demostrado en el proceso que la accionante ostentó la calidad de trabajador oficial del ISS en Liquidación y adicionalmente porque como se dijo líneas atrás, la propia entidad en certificación de 14 de marzo de 2014 manifestó que el cargo ostentado por ella fue el de abogada, esto es, en calidad de profesional universitaria.

Ahora bien, al plenario no fueron aportados los 14 contratos de prestación de servicios, pues a folios 201 a 203 solo fueron relacionados los contratos Nº 5000023668, 5000027842 y el otrosí del contrato Nº 5000032748, en los que se evidencia que el salario devengado por la actora entre el 1º de abril de 2011 y el 31 de marzo de 2013 fue del orden de $1.842.345; mientras que el ISS mediante el oficio Nº 8285 de 11 de junio de 2013 –fl.114- certificó que para esas anualidades el salario que devengaba un profesional universitario de planta era superior, motivo por el que tiene derecho la accionante a que se liquide la diferencia salarial a su favor.

En este punto es oportuno aclarar que como al plenario solo fueron allegados los contratos de prestación suscritos a partir del 1º de abril de 2011 y no obra otra prueba que de fe de cuanto fue lo devengado por la accionante entre el 20 de diciembre de 2010 y el 31 de marzo de 2011, no es posible liquidar diferencia salarial alguna a su favor por ese lapso.

Existiendo, como ya se dijo el derecho a la nivelación salarial, la diferencia generada entre el 1º de abril de 2011 y el 31 de marzo de 2013, es equivalente a la suma de $23.770.860 y no de $26.856.413,93 como lo fijó la funcionaria de primer grado; tal y como se observa en la siguiente tabla que se pone de presente a los asistentes y que hará parte integrante del acta que se levante con ocasión de esta audiencia y en donde constaran todas las operaciones que han de efectuarse.
En lo que tiene que ver con la convención colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y el sindicato de sus trabajadores visible a folios 38 a 131 del expediente, la cual contiene la respectiva nota de depósito, debe reconocerse que la misma le es aplicable a la señora Muñoz Villegas, pues en ella consta el reconocimiento expreso por parte de la entidad demandada en su artículo 3º de que los beneficios convencionales le son aplicables a la totalidad de sus trabajadores oficiales, afiliados o no afiliados al Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social, siempre y cuando éstos últimos, es decir, los trabajadores no afiliados al Sindicato, no hayan renunciado expresamente a dichos beneficios; situación de la cual no hay prueba en el expediente.

De acuerdo con lo anterior, se procederá a liquidar las prestaciones reconocidas en el curso de la primera instancia, teniendo en cuenta los salarios devengados por un Profesional Universitario.

PRESTACIONES RECONOCIDAS CON BASE EN LA CONVENCION COLECTIVA DE TRABAJO
PRIMA DE SERVICIOS

Tiene derecho la accionante a que se le reconozcan por esta prestación económica dos primas de servicios al año, equivalente cada una a quince días de salario, según lo establecido en el artículo 50 de la mencionada convención colectiva de trabajo, por lo que tendría derecho la señora Luz Elena Muñoz Villegas a que se le reconociera por este concepto la suma de $7.683.611 y no la suma de $5.892.882,75 fijada por la a quo, pero como esa condena no fue objeto de controversia por parte de la actora, la misma se mantendrá en aplicación del principio de la no reformatio in pejus.

VACACIONES 

Como la actora prestó sus servicios por un lapso de 4 años 10 meses y 25 días de servicios durante la última relación laboral sostenida entre el 6 mayo de 2008 y el 31 de marzo de 2013, se le debe reconocer por cada año completo de labores, 15 días de vacaciones, como lo prevé el artículo 48 de la convención colectiva de trabajo, haciendo claridad que el periodo comprendido entre el 6 de mayo de 2008 al 5 de mayo de 2009 se encuentra cobijado por el fenómeno de la prescripción; motivo por el que tiene derecho por ese concepto a la suma de $5.628.397 y no la suma de $5.677.270 fijada en primera instancia.
PRIMA DE VACACIONES 

Prevé el artículo 49 de la convención, que dicha prestación se causa por cada año de servicio prestado, sin embargo, la misma sólo se empieza a reconocer a partir del quinto año de servicio, y teniendo en cuenta que la accionante prestó sus servicios durante 4 años 10 meses y 25 días, no tiene derecho a que se le reconozca suma alguna por este concepto. 
PRIMA TECNICA 

El artículo 41A de la convención colectiva de trabajo establece que a partir del 1º de enero de 2002 se reconocerá y pagará una prima técnica para los cargos de profesionales no médicos, equivalente al 10% de la asignación básica mensual para los cargos de profesionales generales y del 12% para los cargos de profesionales especialistas. Como en el presente ordinario laboral se acreditó que la señora Luz Elena Muñoz Villegas prestó sus servicios como Abogada en el Departamento de Pensiones del ISS, esto es, un profesional no especializado; tendría derecho a que se le reconociera por esta prestación la suma de $7.720.428 causada entre el 20 de diciembre de 2010 y el 31 de marzo de 2013 y no la suma de $5.034.731,40, pero como tal decisión no fue recurrida por la parte actora, se conservará.
EL AUXILIO DE CESANTÍA

De conformidad con lo establecido en el artículo 62 de la convención, las cesantías se deben liquidar teniendo en cuenta la asignación básica mensual, la prima de vacaciones y de servicios legal o extralegal, horas extras, recargos nocturnos, dominicales y feriados, auxilio de alimentación y transporte y los viáticos. 
En ese sentido, al liquidar la prestación económica con base en la asignación básica y las primas de servicios y vacaciones de tipo convencional, se obtiene que el demandante tiene derecho a que se le reconozca como auxilio de cesantía la suma de $14.468.702 y no la suma de $14.813.539,08 fijada por la sentenciadora de primer grado.
INTERESES A LAS CESANTÍAS
En vista de que la prestación del servicio se empezó en el año 2008, las cesantías de la trabajadora, según el artículo 62 convencional no se guían por el sistema de retroactividad, sino por el de liquidación anual generando sobre cada anualidad, intereses al 12% lo que representa un valor de $1.120.859 y no la suma de $714.956,09 como se determinó en primera instancia, no obstante, como esa decisión no fue controvertida por la señora Muñoz Villegas, esa condena también se mantendrá.
PRESTACIONES RECONOCIDAS CON BASE EN LA LEY 

PRIMA DE NAVIDAD

Establece el artículo 11 del Decreto 3135 de 1968 que todos los empleados públicos y los trabajadores oficiales, tendrán derecho a una Prima de Navidad equivalente a un (1) mes del sueldo que corresponda al cargo en treinta (30) de noviembre de cada año, prima que se pagará en la primera quincena del mes de diciembre, sin embargo, su parágrafo 2º señala que quedan excluidos del derecho a la Prima de Navidad aquellos empleados públicos y trabajadores oficiales que presten sus servicios en establecimientos públicos, empresas industriales o comerciales del Estado y sociedades de economía mixta, que por virtud de pactos, convenciones colectivas de trabajo, fallos arbitrales o reglamentos de trabajo, tengan derecho a primas anuales similares, cualquiera sea su denominación.

En este sentido, la actora como trabajadora oficial del ISS en Liquidación no tiene derecho a devengar la prima de navidad de orden legal, dado que por disposición de la convención colectiva de trabajo se le reconoció la prima de servicios, la cual tiene el mismo objeto de la prima de navidad, que es la de remunerar de manera especial los servicios prestados a la institución; motivo por el que se absolverá a la entidad demandada de pagar ésta prestación.
REINTEGRO DE LOS APORTES A SALUD Y PENSION 

A folios 20 a 28 fueron aportados la historia laboral para pensión de la demandante y certificación emitida por la EPS Coomeva S.A. en donde se evidencia que durante los dos periodos que duró la relación laboral entre la señora Luz Elena Muñoz Villegas y el ISS, fue ella quien realizó los aportes en pensión y salud respectivamente; motivo por el que tiene derecho a que se le reintegre el porcentaje correspondiente al 12% en pensión y 8.5% en salud sobre cada uno de los aportes que efectúo, puesto que el restante 4% de cotización, tanto en pensión como en salud le correspondía hacerlos a ella como trabajadora del ISS.
Por lo expuesto habría lugar a reintegrarle a la demandante por el 8.5% de los aportes hechos en salud la suma de $1.761.404 y no la suma de $1.128.368,38 fijado por la a quo, sin embargo, como esa decisión tampoco fue apelada por la parte actora, ella se mantendrá.

En cuanto a la devolución de los aportes en pensión, tiene derecho la demandante a que se le reintegre la suma de $2.492.400 y no la suma de $2.708.084,11 señalada en el curso de la primera instancia.

INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA

Para determinar si el contrato fue concluido correctamente por parte del ISS en Liquidación, es preciso manifestar que el inciso 3º del artículo 5º de la convención colectiva de trabajo señala que los trabajadores oficiales que sean vinculados al ISS lo harán por medio de un contrato de trabajo a término indefinido, razón por la cual la segunda relación laboral que ostentó el demandante con la entidad accionada entre el 6 de mayo de 2008 y el 31 de marzo de 2013 lo fue bajo tal modalidad.

Ahora bien, señala el inciso 1º del artículo 5º convencional, que para dar por terminado unilateralmente un contrato de trabajo, solo se podrá hacer con base en las justas causas debidamente comprobadas y establecidas en el artículo 7º del Decreto Ley 2351 de 1965, con previo cumplimiento de lo contemplado en el artículo 1º del mismo Decreto y de lo previsto en el inciso 16 del artículo 108 de la convención colectiva, sin embargo, al revisar el expediente se evidencia que el Instituto demandado dio por finalizada la relación laboral al considerar que se trataba de un contrato de prestación de servicios regulado por el artículo 32 de la Ley 80 de 1993 y que por ello tan solo bastaba que expirara el plazo establecido en él, motivo éste que configuró un despido sin justa causa, por no haberse presentado el trámite señalado convencionalmente; por lo que habrá de condenarse al ISS a cancelar como indemnización por despido sin justa causa la suma de $16.063.966 de conformidad con lo indicado en el literal b) del inciso 1º del artículo 5º de la convención colectiva de trabajo y no la suma de $31.631.189,57 fijada por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito.

SANCION MORATORIA DEL DECRETO 797 DE 1949
SANCION MORATORIA DEL DECRETO 797 DE 1949

En el presente asunto la señora Luz Elena Muñoz Villegas fue contratada por el ISS en Liquidación para desempeñar las funciones propias de un trabajador de planta, que tales labores no fueron efectuadas por un periodo corto de tiempo, por el contrario, la misma se mantuvo por 5 años 7 meses y 7 días; situaciones estas que permiten establecer que el ISS no actuó de buena fe, pues prorrogó una relación contractual bajo una denominación que lo que realmente hacía era desconocer los beneficios propios que ostentaba un trabajador de planta del Instituto.

Por lo anteriormente expuesto, hay lugar a reconocerse a título de indemnización moratoria prevista en el Decreto 797 de 1949, en razón de un día de salario por cada día de retardo, esto es, en cuantía diaria equivalente a la suma de $96.143,43, a partir del 1º de julio de 2013 y hasta que se verifique el pago total de la obligación, como acertadamente lo determinó la a quo.

De acuerdo con lo manifestado a lo largo de la providencia, se modificarán los ordinales cuarto y sexto de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito.

Con lo dicho ha quedado resuelto el grado jurisdiccional de consulta.
Costas en esta instancia no se causaron.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR los ordinales CUARTO y SEXTO de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 3 de marzo de 2015, los cuales quedarán así:

“TERCERO. CONDENAR al PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a reconocer y pagar a favor de la señora LUZ ELENA MUÑOZ VILLEGAS, las siguientes sumas de dinero, advirtiendo que no hay lugar a reconocer ningún valor por concepto de prima de navidad:

A) $23.770.860 por concepto de diferencia salarial.

B) $14.468.702 por concepto de cesantías.

D) $5.628.397 por concepto de vacaciones.

    E) $1.922.869 por concepto de prima de vacaciones.

SEXTO. CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a reconocer y pagar a favor de la demandante por concepto de por despido sin justa causa la suma de $16.063.966.”.

SEGUNDO. CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito en todo lo demás.

Sin costas en esta instancia.

Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se eleva y firma esta acta por las personas que en ella han intervenido.

Quienes Integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

SALVA PARCIALMENTE EL VOTO

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
   OLGA LUCIA HOYOS SEPÚLVEDA                                                                   

ALONSO GAVIRIA OCAMPO

Secretario
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Pereira, cinco (5) de agosto de dos mil dieciséis

Respetuosamente me aparto de la decisión mayoritaria de manera parcial, específicamente en cuanto se profirió condena por sanción moratoria. 

La razón de mi disentimiento  es muy simple:

Este es un asunto en el que luego de muchos años de estar vinculada mediante contratos de servicios y estar recibiendo cumplidamente los pagos que esa forma de vinculación representaba, la señora Luz Elena Muñoz Villegas, decide demandar para acreditar que en realidad su vinculación era de carácter laboral y por ende generaba los diversos derechos prestacionales que otorga la ley.

En este contexto son múltiples los pronunciamientos que se han hecho por la judicatura reconociendo la existencia de la vinculación laboral e imponiendo de paso sanción moratoria contra la entidad.

No obstante, analizando nuevamente el asunto, a la luz de una realidad que no se ha tenido en cuenta en precedencia, a mi juicio aquí se está ante una situación diferente y especial pues para el momento en que se puso fin al contrato de prestación de servicios –que sólo ahora se declara laboral-, el 31 de marzo de 2013, ya estaba en vigencia el decreto 2013 de 2012 que dio inicio a la liquidación del ISS que concluyó finalmente el día 31 de marzo de 2015.

De allí que para determinar si hay o no lugar a imponer sanción moratoria es del caso tener en cuenta el criterio de la Sala de Casación Laboral sobre este punto, así: 

“… se tiene que el examen de la buena fe del empleador ante el incumplimiento en el pago de los salarios y prestaciones que puede dar lugar a la indemnización moratoria del artículo 65 del CST se ha de hacer, por regla general, teniendo en cuenta las circunstancias presentadas al momento de la terminación del contrato, pues, según esta preceptiva, es el incumplimiento, en dicho momento, el que da lugar a la mencionada condena.  No obstante, conviene precisar que si existen mecanismos legales a los cuales puede acogerse la empresa demandada con posterioridad a la terminación del contrato, que puedan favorecerla para el pago de las deudas, dicha situación es un aspecto a tener en cuenta para efectos de establecer la buena fe en su proceder y poner límites a la condena por este concepto; pero, para ello, no basta con que se pruebe que se acogió a tal mecanismo, sino que es menester acreditar, por parte del empleador, que cumplió a cabalidad con las cargas establecidas en dicho proceso para probar su buena fe.  (CSJ SL, 24 Ene 2012, Rad. 37288) (Negrillas fuera del original)
En consecuencia, comoquiera que para proferir condena por sanción moratoria, lo que corresponde es determinar la buena o mala fe que tuvo el empleador para abstenerse de hacer los pagos laborales pendientes de solución al momento de la terminación de la relación laboral, debe resaltarse que en el presente caso, al haberse iniciado  la liquidación del ISS, sin que se haya declarado la existencia del contrato de trabajo, el liquidador se encontraba en una verdadera imposibilidad legal de hacer el reconocimiento y pago de unos derechos laborales que los documentos que se le presentaban para el efecto no concretaban y que por lo tanto le imponían, para poder darles cumplimiento, la previa declaración judicial. 

En síntesis, el liquidador no pagó las obligaciones laborales, actuando de mala fe o caprichosamente, sino porque tenía que esperar la decisión judicial que las reconociera.

Nótese entonces que no es posible endilgarse mora en estas condiciones al ISS, porque la falta de pago de las eventuales acreencias laborales no resultaba injustificada sino dispuesta por la ley.

El abogado de la entidad demandada alegó la excepción de Buena Fe que debió triunfar respecto a la imposición de la sanción moratoria.

Esta clase de condenas desconocen que la Nación es solidaria en el cumplimiento de las mismas y por tanto se hace necesario revisar cuidadosamente el posible detrimento patrimonial que pueda sufrir el erario público.

Por lo dicho, considero que no debió imponerse sanción moratoria al patrimonio demandado pues, no existió el proceder injustificado para el no pago de las acreencias laborales; mientras que la decisión causa un costoso agravio al erario público, carente de fundamento fáctico que lo sostenga. 

Dejo así salvado parcialmente mi voto, en lo pertinente.

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado 
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