PAGE  
1
PROCESO ORDINARIO.

66001-31-05-003-2008-00110-01
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

[image: image1.png]



PEREIRA - RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Abril dos de dos mil nueve. 

Acta número 0019 de abril 2 de 2009 

Hora: once y treinta de la mañana (11:30 a.m.)
En la fecha y hora indicadas, se da inicio a la audiencia pública dentro de la que habrán de resolverse los recursos de apelación interpuestos por los apoderado judiciales de ambas partes, contra la sentencia proferida por el señor Juez Segundo Laboral de Descongestión de este Circuito el 21 de noviembre del año anterior, en el proceso ordinario que CARLOS ARMANDO MARÍN AGUIRRE promueve en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

En sesión previa que se hizo constar en el acta de la referencia, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó el magistrado ponente, el cual corresponde a la siguiente,

SENTENCIA:   

Contando con la asesoria de mandatario judicial, pretende el demandante que se declare que entre él y el ISS existió una relación de trabajo, regida por contratos sucesivos, los cuales se ejecutaron entre el 12 de marzo de 2001 y el 5 de agosto de 2007, sin solución de continuidad y que, en virtud de ese convenio laboral, la entidad demandada debió pagar al actor todas las prestaciones legales y convencionales. Consecuentemente, pretende que se imponga al ISS condena por concepto de cesantías e intereses –de conformidad con la convención colectiva-, diferencia de salario con el que corresponda al del empleado de planta, sanción por no consignación de cesantías ni su pago al culminar el vínculo, indemnización por no pago de los intereses a las cesantías, prima de servicios, vacaciones, prima de vacaciones, auxilio de transporte y alimentación, aportes a seguridad social en salud y pensiones y todos los salarios y prestaciones que correspondan a un empleado de planta del ISS conforme a la ley y a la convención colectiva, el reembolso de lo descontado por retención en la fuente, prima técnica y antigüedad, indemnización moratoria, trabajo suplementario y costas procesales, sumas todas debidamente indexada. Subsidiariamente, pretende que se declare la existencia de dos contratos laborales, el primero entre el 12 de marzo de 2001 y el 11 de noviembre de 2001 y el segundo entre el 28 de noviembre de 2001 y 5 de agosto de 2007, con las consecuentes condenas por las prestaciones sociales ya referidas.

Tales pedidos se afincan en los siguientes hechos:

El promotor de la acción prestó sus servicios personales, remunerados y subordinados al Instituto de Seguros Sociales, en calidad de técnico de servicios administrativos I y asistente de prestaciones en el departamento de pensiones, entre el 12 de marzo de 2001 hasta el 5 de agosto de 2007, sin que existiera solución de continuidad, bajo la modalidad de contratos de prestación de servicios, pero en realidad se trataba de un vínculo laboral. La firma de los referidos contratos, tenía como único fin, eludir el pago de las prestaciones que por ley le corresponden al empleador. 
El demandante tenía que rendir informes y acatar las órdenes del jefe del área de pensiones, debiendo además cumplir un horario de 8:00 a.m. a 12:00 m. y de 2:00 p.m. a 6:00 p.m. Al trabajador además, le correspondía cancelar los aportes a seguridad social y le retenían de sus emolumentos, un porcentaje por concepto de retención en la fuente.

En el año 2007, el salario promedio devengado por el actor alcanzó la suma de $1.141.784 mensuales.

Durante la vigencia de la relación, no se cancelaron ni primas, ni vacaciones, ni cesantías, ni  intereses, por lo que además del valor de estas, deben cancelarse las indemnizaciones y sanciones correspondientes.

El pretensor es beneficiario de la convención colectiva suscrita entre el ISS y el sindicato mayoritario de la compañía, amén que no renunció a los beneficios allí contenidos.

Mediante escrito del 6 de septiembre de 2007 se efectuó reclamación administrativa, obteniendo respuesta negativa por parte de la entidad, quedando agotada la reclamación administrativa.

Insiste en que no se han cancelado ni las prestaciones legales ni las convencionales a las que tenía derecho del actor.
Así presentada, se admitió la demanda mediante auto del 5 de febrero de 2008, disponiéndose el respectivo traslado a la parte accionada, la que por medio de portavoz judicial se pronunció sobre todos y cada uno de los hechos de la demanda, se opuso escuetamente a las pretensiones y presentó como medios exceptivos de fondo los de “Inexistencia de la obligación demandada”, “Prescripción”, “Cobro de lo no debido”, “Justificación de la contratación en las necesidades del servicio”, “Buena fe exoneración de la sanción moratoria” y “Terminación del contrato por vencimiento de plazo”.
A continuación, se llevó a cabo la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, sin que se lograra la temprana composición del litigio, no se adoptaron medidas para su saneamiento, ni se modificaron su bases fácticas, procediéndose al decreto de las pruebas que interesaron a las partes, consistentes en documentales y testimoniales, que se evacuaron, en lo posible, en las siguientes audiencias.

Encontrándose agotado el debate probatorio, se remitieron las diligencias a los Juzgados Laboral de Descongestión creados por el Consejo Superior de la Judicatura.

El señor Juez Segundo Laboral de Descongestión, profirió el fallo que puso fin a la instancia, declarando la existencia de un único vínculo laboral entre las partes, el cual tuvo vigencia entre el 12 de marzo de 2001 y el 5 de agosto de 2007. Encontró además, que al actor le es aplicable la convención colectiva vigente entre el 2001 y 2004, pues no renunció expresamente a dichos beneficios.

En cuanto al cargo que ocupó el contratado, encuentra el Juez a-quo que lo fue el de asistente de prestaciones y que, por tanto, no había lugar al reajuste de salario, pues se demostró la remuneración de los empleados de planta que desempeñaban el cargo de técnico de servicios administrativo.

Con base en las erogaciones referidas en cada uno de los convenios suscritos, entró a liquidar las vacaciones, prima de vacaciones, prima se servicios, cesantías e intereses, apoyado además en las normas convencionales.

Respecto de la indemnización moratoria, el dispensador de justicia a-quo la impuso una vez ejecutoriada la sentencia y superado el término de 90 días referido en el Decreto Ley 797 de 1990.

Negó, finalmente, la indexación, manifestando que fue mediante determinación judicial que se logró determinar  la existencia de unas obligaciones laborales, por lo que sería injusto cargar con dicha figura correctiva al ISS.

Los apoderados de ambas partes, se mostraron inconformes con la decisión, por lo que interpusieron recurso de apelación, el cual sustentaron de la siguiente manera:

Apoderado de la parte demandada.

El portavoz judicial de la parte que soportó la acción, centró su inconformidad con el fallo de primer grado en tres aspectos:

a. Aplicación de la convención colectiva. Sobre este punto, estimó el togado, que la en el presente asunto resulta inaplicable la convención colectiva, toda vez que la misma no se encontraba vigente a la fecha de los hechos, además, no obra constancia auténtica de su nota de depósito ante las autoridades del Trabajo correspondientes y, finalmente, el actor no se encontraba afiliado al sindicato, lo que hace imposible aplicarle cualquiera de los beneficios que la convención reconoce.

b. Auxilio de cesantías e intereses. Estima el portavoz judicial de la demandada, que al ser inaplicable la convención colectiva al actor, no existe fundamento jurídico para conceder intereses a las cesantías de los trabajadores oficiales.

c. Indemnización moratoria. Referente a este tema, indica el apoderado del ISS que dicha entidad siempre actuó de buena fe, pues en todo momento hubo pleno convencimiento de que la relación contractual del actor con el Instituto estaba regida por la Ley 80 de 1993.

Portavoz judicial de la parte actora.      
El iniciador del proceso, estuvo de acuerdo con la decisión judicial, en lo tocante con la declaratoria del vínculo laboral único y sus extremos, sin embargo, se mostró inconforme con varios puntos a saber:
a. Cargo desempeñado y honorarios. Indica que en la demanda se dijo que el cargo desplegado por el iniciador del litigio, era el de técnico de servicios administrativos, hecho que además fue aceptado en la contestación de la demanda y sobre el cual aparece certificación en el infolio, elementos todos que permiten concluir, sin hesitación alguna, que ese era el cargo desplegado por el actor al interior del ISS y, por tanto, su salario debió reajustarse con las personas de planta que tuvieran igual cargo, siendo procedente reliquidar las prestaciones causadas, tales como vacaciones, prima de vacaciones, prima de servicios, auxilio de cesantías e intereses, con apoyo en la remuneración que realmente debió percibir el demandante.

b. Prima de navidad. Sobre esta prestación social, indica que la Ley la establece como una prestación social concedida a los trabajadores oficiales de las empresas industriales y comerciales del estado, como lo es el ISS, por lo que es procedente su estimación y tasación en este caso, conforme al Decreto de 1045 de 1978.
c. Indexación de las condenas impuestas. En esta materia, acepta que sólo mediante sentencia judicial se declararon los derechos laborales de los cuales era beneficiario el iniciador del pleito jurídico, lo que lógicamente exonera de la sanción moratoria. Sin embargo, dicho criterio no puede aplicarse a la indexación, pues en este caso no se exige valoración del actuar del empleador, sino que se trata de una forma de evitar que el trabajador reciba erogaciones laborales devaluadas y, además, es una forma de reparar integralmente al perjudicado, conforme lo establece el artículo 11 de la Ley 446 de 1998.

El recurso se concedió y las diligencias se remitieron a esta Corporación, surtiéndose el trámite legal correspondiente.

Procede esta Sala a desatar las alzadas presentadas, previas las siguientes,  

CONSIDERACIONES:

Competencia.
En virtud de los factores territorial y funcional de la competencia, le corresponde a esta Sala desatar los recursos de apelación presentados por los voceros judiciales de ambas partes.

Problemas jurídicos a resolver.
Son varios los tópicos que ocuparán a la Sala en esta oportunidad y que por cuestiones prácticas, se analizarán en el siguiente orden:

1- Aplicabilidad de la convención colectiva, previo análisis de su vigencia.

2- Determinación del cargo desempeñado, los emolumentos percibidos por el demandante y reliquidación de prestaciones.

3- Prima de navidad.

4- Imposición de sanción moratoria por no pago oportuno de las prestaciones.

5- Indexación de las condenas impuestas.

1. Aplicabilidad de la convención colectiva.
Para resolver la impugnación que al respecto hace el togado representante de la parte demandada, es necesario analizar separadamente, varios aspectos:

1.1. Prueba de la existencia y validez de la convención colectiva.

La legislación laboral –art. 469 C.S.T.- ha establecido para que una convención colectiva sea válida, varios presupuestos a saber: (i) que se celebre por escrito y (ii) que se deposite en una oficina del trabajo, a más tardar en los 15 días siguientes a la firma.
Si alguno de estos presupuestos se encuentra insatisfecho, la consecuencia jurídica es que el texto convencional no producirá efecto alguno. Pero estos presupuestos, además, se convierten en supuestos que se deben demostrar en el curso de un proceso judicial, con miras a obtener los beneficios convencionales señalados.
En efecto, la carga probatoria que debe cumplir una persona que pretenda obtener algún derecho convencional por vía judicial, es acreditar su existencia, a través de la copia del texto convencional y, además, demostrar la nota de depósito referida.

En el sub-lite, dicha carga esta debidamente acreditada pues reposa en el plenario copia de la convención colectiva suscrita entre el ISS y el sindicato SINTRASEGURIDAD SOCIAL –fls. 54 a 127-, la cual tiene como fecha de firma el 31 de octubre de 2001, obrando la correspondiente nota de depósito en el Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social en esa misma fecha –fl. 127-.

Vale acotar que lo que se trajo al infolio por la parte actora es la simple copia del texto convencional y de la nota de depósito, motivo por el cual el recurrente considera que no puede tenerse por válida en las resultas del proceso, argumento este que resulta incorrecto.

En efecto, el artículo 54 A del CPLSS, adicionado por la Ley 712 de 2001 –art. 24-, establece el valor probatorio de algunas copias, señalando en su ordinal 3º que:

“Se reputarán auténticas las reproducciones simples de los siguientes documentos:

1. (…).

2. (…).

3. Las convenciones colectivas de trabajo, laudos arbitrales, pactos colectivos, reglamentos de trabajo y estatutos sindicales.
4. (…)

5. (…)

Las reproducciones simples de las constancias y certificaciones que hagan parte o deban anexarse a cualquiera de los documentos previstos en los numerales 2, 3, 4, y 5 también se reputarán auténticas.

(…)”
Es claro el texto legal colacionado, en darle pleno valor a las copias o reproducciones simples de las convenciones colectivas y de las constancias que hagan parte de ellas, reputándolas auténticas para todos los efectos dentro del proceso judicial. Sobre este tópico, vale la pena citar un pronunciamiento del máximo órgano de justicia laboral en el país que al tenor literal dijo:

"Por lo tanto, si el texto de la convención referida fue allegado al plenario en un folleto impreso que carece de firmas por parte de los negociadores de las partes, y de nota y fecha de depósito en el Ministerio de la Protección Social, el ad quem no incurrió en el error que le reprocha la censura, que en realidad sería de naturaleza jurídica y no fáctica, porque pese a que el artículo 54 A del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (24 de la Ley 712 de 2001), estableció que "Se reputarán auténticas las reproducciones simples de los siguientes documentos: ...3. Las convenciones colectivas de trabajo, laudos arbítrales, pactos colectivos, reglamentos de trabajo y estatutos sindicales", se requiere, como quedó dicho, que las convenciones colectivas contengan la nota de depósito, aunque sea en fotocopia informal, lo cual no ocurrió en el presente caso. Una cosa es que una copia informal pueda reputarse auténtica y otra, muy diferente, que el documento de que se trate para ser eficaz como medio de prueba no deba contener todos los requisitos exigidos por la ley para su validez y para producir los efectos jurídicos inherentes a su naturaleza, que es lo que equivocadamente sugiere la censura”
  –negrillas y sublineas fuera del texto original-.

No hay duda pues de la validez de la convención colectiva y su nota de depósito arrimados al proceso por la parte actora en copia simple, cumpliéndose con ello la carga probatoria que, siguiendo las voces del artículo 177 del Procedimiento Civil en concordancia con el canon 469 del Sustantivo Laboral, le incumbía.
1.2. Aplicación de la convención colectiva a terceros no afiliados al sindicato. 

En teoría contractual, los efectos de un documento suscrito entre dos partes se dan únicamente frente a ellas y no respecto de terceros, situación que resulta además lógica, si se parte de que de los contratos surgen obligaciones para las partes que lo convinieron, resultando indebido exigir de un tercero el cumplimiento de una de dichas obligaciones.

No obstante lo anterior, y teniendo en cuenta el carácter consensual que ostenta la convención colectiva, la Ley Laboral, bajo determinadas circunstancias, quiso darle un efecto mayor a la convención colectiva, beneficiando a personas que no pertenecen al sindicato.
Así se plasmó en el artículo 471 de la Codificación Laboral, que extendió a terceros los beneficios sindicales cuando:

“1º. Cuando en la convención colectiva sea parte un sindicato cuyos afiliados excedan de la tercera parte de los trabajadores de la empresa…”.
Esa extensión otorga los beneficios convencionales a todos los trabajadores de la empresa, indistintamente de si pertenecen o no al sindicato, siempre que éste agrupe a por lo menos la tercera parte de los trabajadores de la empresa.

En el sub-lite, el artículo 3º de la convención colectiva –h. 55- ya referida, se encargó de establecer quienes serían los beneficiarios de tal acuerdo, en los siguientes términos:

“Serán beneficiarios de la presente convención colectiva de trabajo los trabajadores oficiales vinculados a la planta de personal del Instituto de Seguros Sociales, de acuerdo con lo establecido en las normas legales vigentes y los que por futuras modificaciones de estas normas asuman tal categoría, que sean afiliados al Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social, o que sin serlo no renuncien expresamente a los beneficios de esta convención, según lo previsto en los artículos 37, 38 y subsiguientes del Decreto Ley 2351 de 1965 (Código Sustantivo de Trabajo)”.     
De este texto se puede concluir, sin lugar a equívocos, que mientras un trabajador oficial del ISS no haya renunciado expresamente a los beneficios que contempla la convención colectiva, sin importar si está o no afiliado a la organización sindical, será beneficiario de las garantías que allí se contemplen.

En el presente caso, el señor Marín Aguirre, según se logró concretar en la decisión revisada y no fue refutado por las partes, ostentó la calidad de trabajador oficial, aplicando el principio de la primacía de la realidad, por lo que resultaba ser beneficiario del texto convencional, al no haberse presentado una renuncia expresa a las prerrogativas allí contenidas, sin importar si estaba o no afiliado al mismo, afiliación que además, partiendo de la modalidad como se estaba ejecutando el convenio –como uno de prestación de servicios y no de trabajo-, no se le podía exigir.
Así las cosas, la convención colectiva sí era aplicable al caso del demandante.

1.3. Vigencia de la convención colectiva.

El texto convencional multireferido en el cuerpo de esta decisión judicial, según las voces del artículo 2º -fl. 55- tendría vigencia entre el 1º de noviembre de 2001 y el 31 de octubre de 2004, lo que podría interpretarse, en principio, en que toda situación generada por fuera de dicho período, no estaría cobijada por ella.

Sin embargo, tal intelección del canon de vigencia resulta errada y desajustada frente a las normas legales.

En efecto, el artículo 478 del Código Laboral, establece la figura de la prorroga automática de la convención colectiva, señalándose que, si en los 60 días anteriores a la expiración del término de vigencia, ninguna de las partes denuncia la convención, la misma se entenderá prorrogada por lapsos de 6 meses. 
En el sub-lite, baste decir para desechar el argumento del censor, que ninguna manifestación se hizo por parte del reo procesal sobre la denuncia de la convención colectiva, nada se aseveró sobre su vigencia y, únicamente, en virtud del recurso de apelación, se hizo la escueta manifestación del togado en tal sentido, la que constituye un hecho nuevo y, además, absolutamente carente de fundamento, pues se itera que debió haber acreditado la denuncia del pleito, lo que brilla por su ausencia.   
Así las cosas, concluye esta Sala que la convención colectiva era plenamente aplicable al demandante, por ser éste beneficiario de ella, encontrarse plenamente vigente al momento de los hechos y estar debidamente acreditada en el dossier. Además de lo anterior, teniendo en cuenta que el apelante también criticó la imposición de cesantías e intereses, con iguales argumentos a los ya rebatidos             –inaplicabilidad de la convención colectiva- baste acudir a lo dicho para desechar tal cargo de alzada.

2. Cargo desempeñado y remuneración percibida por el demandante.  
El Juez de primer grado, concluyó afirmando que el señor Marín Aguirre desempeñó el cargo de Asistente de Prestaciones en el área de pensiones del Instituto de los Seguros Sociales; por su parte el togado que representa los intereses del actor, refiere que su poderdante laboró como Técnico de Servicios Administrativos. Lo anterior, a efectos de que se ordenen los reajustes salariales y se reliquiden las prestaciones sociales.
Para decidir realmente en que cargo laboró el actor, será necesario hacer un recuento probatorio.

En primera medida, se cuenta con la afirmación que al respecto se hizo en la demanda, consistente en que el promotor del litigio, durante toda la época de prestación de servicios personales al ISS, se desempeñó en el cargo de técnico en servicios administrativos y asistente prestaciones en el Departamento de Pensiones del ISS. Este hecho, que se encuentra numerado como el primero de la demanda, al ser contestado por la procuradora judicial representante de los intereses del ISS, fue aceptado en lo tocante al cargo de técnico de servicios administrativos, toda vez que se dijo que esa fue la labor que se pactó en todos y cada uno de los contratos de prestación de servicios suscritos –fl. 133-. 
Por su parte, las copias de los convenios de “prestación de servicios” suscritos entre las partes, informan que entre el 12 de marzo de 2001 –contrato #151 h. 15- y el 15 de abril de 2003 –contrato No. 8 fls. 25 y ss-, el cargo que se convino entre las partes fue el de Técnico de Servicios Administrativos. Entre tanto, en los contratos que se presentaron a continuación, el cargo para el cual se contrató al demandante fue el de Asistente de Prestaciones.   

Observando estos contratos, en principio, podría pensarse que, tal como lo sostuvo el Juez  a-quo, el cargo último que desempeñó el sujeto activo de esta acción, lo era el de Asistente de Prestaciones y, por lo tanto, al no haberse aportado certificación de los emolumentos percibidos por aquellos, no podía cotejarse la remuneración recibida y la que verdaderamente debió pagarse.

Sin embargo, dicha conclusión, a la luz de los demás medios de prueba aportados en el plenario, resulta equivocada, amén que existen pruebas de índole testimonial y documental que informan que el actor no dejó nunca de laborar en el primigenio de los cargos para el cual fue contratado, esto es, en el de técnico de servicios administrativos.

En efecto, en el infolio se recibieron las declaraciones de Paola Andrea Herrera Marulanda –fl. 160- y Lina Marcela Puerta Ramírez –fl. 162-, las cuales en forma unánime reseñan que el actor se desempeñó en el mismo cargo, dentro del departamento de pensiones del ISS, cumpliendo funciones como la de contestar acciones de tutela, derechos de petición y proyectar resoluciones de pensiones, labores que según las deponentes, fueron desplegadas siempre bajo la subordinación del Jefe de Pensiones, el cual hacía llamados de atención y le fijaba las labores a desarrollar.
Los dichos de las referidas deponentes, encuentran además sustento en la certificación expedida por el Jefe de Recursos Humanos del ISS, visible a folio 5 del cuaderno del Juzgado de descongestión, en la cual se verte por dicho funcionario lo siguiente: 

“Que CARLOS ARMANDO MARIN AGUIRRE, identificado con la cédula de ciudadanía No. 10.029.987, expedida en Pereira, prestó sus servicios  personales a la Institución, en Contrato de Prestación de Servicios, Técnico de Servicios Administrativos, en el DEPARTAMENTO DE PENSIONES, en el Instituto de Seguros Sociales (…)” –sublineado para destacar, negrillas y mayúsculas propias del texto-
Este documento no deja lugar a ninguna duda sobre que el cargo en el cual se desempeñó el demandante fue el de TÉCNICO DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS y no el de Asistente de Prestaciones, por lo que la determinación del Juez a-quo en este sentido es errada, siendo procedente entrar a determinar, en primer momento, cuál era el salario que debería haber devengado del demandante al cumplir iguales funciones que un trabajador de la planta de personal del ISS y entrar a reajustar el salario y reliquidar las prestaciones sociales.

Conforme a la constancia expedida por el Jefe del Departamento de Recursos Humanos del ISS –fl. 6 cdno. 2.-, el salario del cargo que desempeñaba el actor para las anualidades en las cuales se desarrolló la labor, corresponde a:

2001

=

$897.640

2002

=

$966.315

2003

=

$1.033.860

2004

=

$1.100.958

2005

=

$1.161.511

2006

=

$1.217.844

2007

=

$1.272.403 
Ahora, teniendo en cuenta que la excepción de prescripción se declaró probada, respecto de las prestaciones y salarios causados con antelación al 6 de septiembre de 2004 –h. 13 sentencia primera instancia-, se procederá a determinar el monto de los reajustes salariales desde el 6 de septiembre de 2004 al 5 de agosto de 2007, extremo final de la relación, según lo dedujo el Juez a-quo y se aceptó por las partes, partiendo para ello de los emolumentos percibidos por el demandante, según los contratos que suscribió el ISS (fls. 15 a 47), así:
	AÑO
	HON. PAGADOS MENSUALMENTE
	SALARIO QUE SE DEBIO PAGAR
	DIFERENCIA
	No. DE MESES Y FRACCIÓN
	TOTAL ADEUDADO POR AÑO.

	2004
	$1.082.260
	$1.100.958
	$18.698
	4 meses
	$74.792

	2005
	$1.082.260
	$1.161.511
	$79.251
	3 meses
	$237.753

	2005
	$1.141.784
	$1.161.511
	$19.727
	9 meses
	$177.543

	2006
	$1.141.784
	$1.217.844
	$76.060
	12 meses
	$912.720

	2007
	$1.141.784
	$1.272.403
	$130.619
	7.16 meses
	$936.102,83

	TOTAL
	$2.338.910,83


Por concepto de nivelación de los “honorarios” percibidos por el pretensor con el salario de un trabajador de planta que desempeñaba igual cargo, el Instituto demandado adeuda al actor la suma de $2.338.910,83.
2.1. Reajuste de prestaciones.
Teniendo en cuenta que el salario para cada anualidad, fue diferente al tenido en cuenta por el Juez de primer grado, se procederá a liquidar las prestaciones legales y convencionales respectivas:
· Vacaciones:

Partiendo del texto convencional –art. 48-, los trabajadores del ISS tienen distinto número de días de vacaciones, partiendo de la antigüedad que tengan en la empresa. En el presente caso, el actor tiene derecho a que se paguen los valores que corresponderían por vacaciones, todos partiendo del último salario que se debió cancelar, esto es, $1.272.403. Ahora, el Juez a-quo consideró que el fenómeno prescriptivo respecto a las vacaciones, debía contabilizarse por períodos de 4 años, conclusión que es inexacta, puesto que ello es así cuando el trabajador está activo en el servicio, mas no en este caso que va a compensar en dinero el período de descanso.

Sin embargo, como dicho punto no fue objeto de apelación por parte del ente demandado, que sería el interesado en su modificación, se abstiene la Sala de pronunciarse sobre él y se efectuará la liquidación de dichas vacaciones así:  
2003= 15 días; 2004= 15 días; 2005= 15 días; 2006= 15 días y 2007= 18 días, para un total de 78 días. Corresponde la condena a la suma de $3.308.247,80.

· Prima de vacaciones:
La estipula el artículo 49 de la convención colectiva, partiendo también de la antigüedad del trabajador en la empresa, oscilando entre 20 y 40 días. Para el caso, corresponden por este concepto, el siguiente número de días por cada anualidad: 2004= 20 días; 2005= 20 días; 2006= 20 días y 2007= 25 días, para un total de 85 días. Corresponde la condena a la suma de $3.605.141,83.  
· Prima de servicios:
Se ocupa de tal prestación el artículo 50 de la convención colectiva, fijándola en un mes de salario por cada anualidad laborada, pagaderos en 2 quincenas a mediados y final de cada año.
Para esta prestación, ha de tenerse en cuenta el valor del salario de cada anualidad y el valor de la prima de vacaciones, conforme a lo establecido en el parágrafo 1º del referido artículo. Teniendo en cuenta la prescripción, se concederá esta prestación, pero únicamente desde el 2º semestre de 2004.
Se procederá a la liquidación así:

	AÑO
	SALARIO
	PRIM. VAC. DOCEAVA
	VALOR PRIM. SERV.

	2004
	$1.100.958
	$61.164,33
	$581.061,16

	2005
	$1.161.511
	$64.528,33
	$1.226.039,33

	2006
	$1.217.844
	$67.658
	$1.285.502

	2007
	$1.272.403
	$88.361,24
	$680.382,12

	TOTAL
	$3.772.984,61


La prima de servicios no cobijada por el fenómeno de la prescripción, corresponde a $3.772.984,61.

· Auxilio de cesantías e intereses:
Según el Juez de primer grado, respecto a las cesantías y sus intereses la prescripción se puede contabilizar únicamente culminado el contrato de trabajo, por lo que las mismas impondrán por toda la vida laboral.

Para su liquidación, según las voces del artículo 62 convencional –h.72-, se deben tener en cuenta, además del salario básico, primas de vacaciones y de servicios y otros factores que, al no haberse probado su extensión en este proceso, no podrán ser tenidos en consideración. Debe aclararse que para los años anteriores al 2004, no se tendrán en cuenta dichos factores por el fenómeno prescriptivo decretado en primera instancia.
Así las cosas, se procederán a liquidar las sumas respectivas:

	AÑO
	SALARIO
	DOC. PR. VAC
	DOC. PR. SERV.
	No DE DIAS 
	VALOR 

CESANTÍAS

	2001
	$897.640
	0
	0
	290
	$723.098,88

	2002
	$966.315
	0
	0
	360
	$966.315

	2003
	$1.033.860
	0
	0
	360
	$1.033.860

	2004
	$1.100.958
	$61.164,33
	$96.843,52
	360
	$1.258.965,85

	2005
	$1.161.511
	$64.528,33
	$102.169.94
	360
	$1.328.209,27

	2006
	$1.217.844
	$67.658
	$107.125,16
	360
	$1.392.627,16

	2007
	$1.272.403
	$88.361,24
	$113.397,02
	215
	$880.401,86

	TOTAL
	$7.583.478,02


En cuanto a los intereses, conforme al citado canon convencional, los mismos se deben a una tasa del 12% por el respectivo año, pero además establece la acumulación de la cesantía anual con la del año anterior, reconociéndose en este caso, un porcentaje de interés del 16%. Se liquidarán así:
	AÑO
	VR. CESANTÍAS
	PORCENTAJE DE INTERÉS 
	VALOR INTERESES

	2001
	$723.098,88
	12%
	$69.899,55

	2002
	$723.098,88 (ACUM)
	16%
	$115.695,82

	2002
	$966.315
	12%
	$115.957,80

	2003
	$1.033.860
	12%
	$124.063,20

	2003
	$2.000.175 (ACUM)
	16%
	$320.028

	2004
	$1.258.965,85
	12%
	$151.075,90

	2004
	$2.292.825,85 (ACUM)
	16%
	$366.852,13

	2005
	$1.328.209,27
	12%
	$159.385,11

	2005
	$2.587.175,12 (ACUM)
	16%
	$413.948

	2006
	$1.392.627,16
	12%
	$167.115,25

	2006
	$2.720.836,43 (ACUM)
	16%
	$435.333,82

	2007
	$880.401,86
	12%
	$63.095,46

	2007
	$2.273.029,02 (ACUM)
	16%
	$290.442,59

	TOTAL
	$2.792.882,63


Por concepto de cesantías, se adeuda la suma de $7.583.478,02 y por intereses a las cesantías $2.792.882,63.

3. Prima de navidad.
Afirma el abogado que el Juez de primer grado dejó de condenar y liquidar la prima de navidad, a la cual tiene derecho el demandante, por haber sido trabajador oficial de una Empresa Industrial y Comercial del Estado y, por tanto, debía acudirse al Decreto 1848 de 1969 y al 1045 de 1978.
Lo primero que debe decirse, es que en efecto, tal prestación se consagró en favor de todos los empleados públicos y trabajadores oficiales –art. 32 Decreto 1045 de 1978-.

No obstante lo anterior, la misma resulta inaplicable al caso, por la sencilla razón de que no fue objeto de debate, esto es, no fue incluida en las pretensiones de la demanda, ni siquiera fue objeto de la reclamación administrativa, como se puede observar en la copia de ella aportada al plenario –fl. 48 y 49-, lo que motivó que el Juez a-quo, haciendo uso del principio de la congruencia, no se pronunciará sobre ella al momento de emitir la decisión de primer grado.
Solamente, al momento de interponer el recurso de apelación, se mencionó la aludida prima como una a cargo del ente empleador, por lo que concederla sería altamente violatorio de las garantías fundamentales de la entidad demandada, pues no se le brindaría la oportunidad de oponerse, contraprobar y demás situaciones derivadas del derecho fundamental a la defensa, por lo que, se itera, dicho tema esta vedado para este cuerpo colegiado.

4. Imposición de sanción moratoria por no pago oportuno de las prestaciones.
Entratándose de entidades regidas por el derecho público el Decreto Ley 797 de 1949 establece en su artículo 1º la obligación una vez concluido el vínculo laboral, proceder a cancelar todas y cada una de las prestaciones y salarios adeudados, so pena de que, superado el período de gracia de 90 días allí establecidos, se entienda la continuidad de los contratos de trabajo, para todos los efectos.

El Juez a-quo, estimó procedente la imposición de esta condena, contabilizando el término de 90 días desde la ejecutoria del fallo e imponiéndola desde el día 91.

Dicha decisión mereció reproche para el apoderado judicial de la parte accionada, quien manifestó que dicha entidad siempre obró de buena fe, considerando que el contrato que se suscribió con quien demanda, era de prestación de servicios, regido por la Ley 80 de 1993.

Liminarmente debe decirse que, sobre la indemnización moratoria por no pago de prestaciones sociales y salarios adeudados a la culminación del contrato de trabajo, se ha dicho que la misma no opera, en ningún caso, en forma automática, pues si bien parte del supuesto de mala fe, es deber del dispensador de justicia analizar, en forma previa, todas las circunstancias que rodearon la culminación del nexo contractual y tratar de desentrañar de allí, la causa de no pago.

En suma, cabe recordar que de tiempo atrás la Corte ha precisado que la aplicación de la sanción prevista en el artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo como la de los artículos 1º del Decreto 749 de 1949 y 8º de la Ley 10 de 1972, por ejemplo no puede darse de manera automática e inexorable y que, de así ocurrir, produce una violación directa de la ley por interpretación errónea del concepto. Entre otras, en sentencias de 18 de noviembre de 1999 (Radicación 11.819), 22 de mayo de 2003 (Radicación 19.591 y 3 de junio de 2004 (Radicación 26.695)
.

Por consiguiente, el juzgador no debe proferir condena automática ante el hecho de falta de pago, sino que ha de examinar la conducta patronal y si de ésta emerge la buena fe exonerar al patrono. Huelga reiterar que:

“Dicha buena fe alude a que el empleador que se abstenga de cancelar los derechos laborales a la finalización del nexo, entienda plausiblemente que no estaba obligado a hacerlo, siempre y cuando le asistan serias razones objetivas y jurídicas para sostener su postura de abstención, es decir que sus argumentos para no haber pagado resulten valederos.

“Como ejemplo típico de buena fe puede mencionarse que el patrono haya estado convencido que no existió contrato de trabajo,  porque la relación laboral ofrecía tales características externas de independencia que la ubican en una zona gris respecto del elemento de subordinación. También es dable citar la hipótesis en que se haya dejado de cancelar el monto pretendido de un derecho cuyo valor es discutible, como cuando se debate con razones admisibles si determinado pago constituye o no salario para efectos de la liquidación prestacional”
.

El  juez de la instancia precedente basó su determinación en que en su sentir era “completamente” procedente la condena a la indemnización moratoria, “en tanto, no existe motivo jurídico o razonable para indicar, hoy por hoy, y después de casi una década de proferirse condenas en esta jurisdicción por situaciones semejantes en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, continúe perpetuando una condena decantada que, aunque corresponde analizarla desde una óptica particular en cada caso, siga arrojando los mismos resultados, esto es, el reconocimiento de la existencia en un contrato laboral (…) se dispondrá, entonces, que la misma corra a partir del momento mismo de ejecutoria de esta providencia porque ha sido aquí, con agotamiento de la acción ordinaria laboral y de cara al material probatorio adosado, en donde se evidenció y ha adquirido certeza la existencia de la obligación derivada de la calidad del vínculo laboral, con la correspondiente declaración, período de gracia que empieza a correr a partir de la ejecutoria de esta sentencia” –fl. 25 Cdo del juzgado en descongestión-.

El recurrente no combatió tales argumentos, sino que por el contrario, expuso que pese a los conocimientos jurídicos en el área laboral por parte de Marín Aguirre, éste trabajó en forma libre y voluntaria, prestando sus servicios jurídicos, que no manifestó malestar por su vínculo contractual con la entidad, que por el contrario se encontró de acuerdo con el mismo, dado que renovó en múltiples oportunidades su relación contractual, sin hacer objeción alguna “que el principio de la primacía de la realidad, fue reconocido para el presente caso, solo a partir de la sentencia y el término que se da para pagar la condena, es exageradamente pequeño (…) que se requiere apropiar un presupuesto público para el pago de estas condenas (…)”, que no existencia evidencia alguna de que fue viciado su consentimiento, por error, fuerza o dolo, máxime cuando la experiencia del demandante en el campo jurídico le permitía diferenciar entre una relación laboral y una de prestación de servicios, experiencia que fue una de las condiciones que tuvo en cuenta mi poderdante para contratar al señor MARIN AGUIRRE”.

Naturalmente, que los vicios del consentimiento, ni su afectación como tampoco a la de la capacidad de las partes, ni al del objeto o la causa (art. 1502 C.C.), tocan con el principio constitucional de la primacía de los datos de la realidad sobre las formalidades establecidas por las partes –art. 53 superior- el cual hubo de prevalecer en este asunto. Es más, en el ámbito de tal postulado constitucional, las partes son plenas sabedoras tanto de lo que firman como de lo que en el fondo hacen en el desenvolvimiento de su relación. Al acometer  ésta, no están inducidos ni a engaño ni a error, de haber convenido cosa diferente a la que se han comprometido. Son conscientes de que lo que pactaron por escrito no es lo que van ejecutar en la realidad, esto es, la disconformidad entre lo primero y lo segundo es latente desde un principio, obvio que el contratante que más conocimientos y experiencias posee, especialmente en el ramo jurídico, sería el menos llamados a aceptar tal disconformidad entre la apariencia que se le ofrece a los ojos con la realidad que tendrá que afrontar en desarrollo del contrato, pero esta circunstancia per se no lo inhabilita para que invoque y triunfe en su aspiración a que el comentado principio constitucional aflore en su relación laboral, como tampoco sus calidades personales y experiencia en materias jurídicas convalidan su aceptación inicial, dado que de por medio se encuentran involucrados derechos mínimos, que se imponen aún por encima del querer de quien invoca como afectado el principio de la realidad en su actuación contractual laboral.

La doctrina ha dicho que jurídicamente no puede haber confusión posible entre un negocio simulado –a la que debe enfrentar en materia laboral la figura constitucional de que se viene tratando- y un negocio celebrado bajo consentimiento viciado por error o violencia, “(…) ambos importan la existencia de una alteración o deformación de dicho consentir. La simulación equivale a una alteración artificiosa y voluntaria, en tanto que en el error o la violencia, esa patología del consentimiento deviene real y forzada (…) ambas figuras descansan, digamos que en un problema de voluntad, o para ser más exactos de deformación extrema y consciente de dicha voluntad (…) tanto la simulación como el error o la vis absoluta, contengan un tanto por ciento muy elevado de idéntica sustancia fáctica, viniendo personalizada su escueta diferencia por los concretos hechos históricos determinantes de la violencia o del error, tanto de aspecto ambiental como caractereológico”. No hallaremos ciertamente en su presunción el indicio de la affectio o cualquier otro determinante del consilium, en tanto que a muy seguro emergerán algunos otros indicios específicos referentes a la captación de voluntad o al forzamiento moral o material de la víctima, mas sin embargo, el resto del síndrome simulatorio permanecerá bien presente y significativo, viniendo a demostrarnos su común naturaleza”
.

Ahora bien, “que el principio de la primacía de la realidad, fue reconocido para el presente caso, solo a partir de la sentencia y el término que se da para pagar la condena, es exageradamente pequeño (…) que se requiere apropiar un presupuesto público para el pago de estas condenas (…)”,  en nada contribuye a infirmar la decisión del a-quo, ya que quien estaría legitimado a rebatir tal apreciación sería el demandante, esto es, a poner de manifiesto que tal principio operaba aún antes de pronunciarse la decisión judicial dada la naturaleza de ésta de ser puramente declarativa y no constitutiva de derechos, sin embargo, el funcionario de primer grado al condenar a la indemnización moratoria lo hizo sin tal miramiento, asunto que se mantendrá en firme por falta de ataque del sujeto afectado –el demandante-, quedando de contera sin sustento la apreciación del recurrente, más en lo atinente a la brevedad del plazo para el pago de las condenas, pues, en puridad de derecho han debido hacerse efectivas noventa días después de la terminación del vínculo (Dcto. 749 de 1949, art. 1º.), término que en sentir del legislador es suficiente para que se hagan los traslados y disponibilidades presupuestales, máxime si para ello tuvo todo el tiempo que duró el proceso cuya contingencia traía lógicamente la eventualidad que la decisión final fuera adversa a los intereses de la entidad pública demandada.

En estas condiciones, se ofrecen 17 escritos de “contratos de prestación de servicios”, aparentemente regidos por la Ley 80 de 1993, a los que se ha opuesto –con la intervención judicial- la realidad de haberse ejecutado cada uno, con las características propias de genuinos contratos de trabajo, dada la subordinación y dependencia que con respecto a la entidad contratante, se desenvolvió la relación debiendo el pretenso contratista someterse al cumplimiento de jornadas y horarios, amén de que la retribución, si bien se enunció en una cifra determinada, su pago se defirió de manera periódica y coincidente a como se retribuye la actividad subordinada –mensualidades vencidas-, salvo el primero que se hizo como “pago anticipado”, lo que no desvirtúa lo dicho.
Al rompe se advierte, igualmente, que la reiterada celebración de tal forma de contratación –prestación de servicios de la ley 80 de 1993-, desde el 12 de Marzo de 2001 al 5 de Agosto de 2007, rompe los presupuestos mínimos exigidos por el comentado estatuto, dado que a ella se acude siempre que se trate de una persona natural que posea conocimientos especializados y para el tiempo “estrictamente indispensable” –art. 32.2-, esto es, que su esencia es eminentemente temporal, a menos que no se cuente dentro del personal de planta con quien suplir la actividad, lo que tampoco le daría a la entidad “patente de corso” para violar el consabido principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por las partes –art. 53 C.P.-.
En estas circunstancias, no avizora la Sala que la celebración en apariencia de los comentados contratos administrativos de prestación de servicios, constituyan pilar firme para edificar sobre los mismos el convencimiento patronal de no encontrarse frente a un contrato de trabajo, dado que lo que se dilucidó fue por contraste, el descarado y repetido disfraz de una realidad, bien difícil de ocultar por cierto como se vio, de relaciones típicamente laborales destinadas a servir en un cargo que por su denominación “Técnico servicios administrativos”, debe la entidad contar en su nomina del personal de planta con el operario, del cual se debe predicar racionalmente la existencia de la subordinación o dependencia y no de manera independiente como se quiso aparentar.
En tal sentido, se confirmará este segmento del proveído impugnado y se recoge la posición que tradicionalmente venía sosteniendo la Sala sobre el punto en los procesos ventilados contra la misma accionada.
No se accederá a la indexación de las condenas habida cuenta que prosperó la sanción moratoria. Al respecto, baste detallar las dos citas que de la jurisprudencia patria trajo el apelante para arribar al anterior aserto. En el primero se lee: “Es oportuno reiterar que cuando no sea pertinente en una sentencia la condena de indemnización moratoria (…) es viable aplicar la indexación o corrección monetaria en relación con aquellas prestaciones que no tengan otro tipo de compensación de perjuicios (…). Al paso que la otra empieza expresando: “(…) dado que no se concede la indemnización moratoria (…) por ser procedente se impone actualizar los valores liquidados (…).
Por si fuera poco, el propio libelista impetró en el escrito demandatorio tanto en las peticiones principales como subsidiarias la indexación de manera subsidiaria fls. 7, 8 y 9. 

6. Conclusión.
En síntesis de todo lo discurrido, se adicionará el ordinal segundo de la sentencia de primera instancia, en el sentido de reconocer el reajuste salarial deprecado y se modificará el mismo numeral, en cuanto al monto de las prestaciones. Se confirmará la decisión en todo lo demás. 
Costas en esta sede no se causaron.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República  y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia que por vía de apelación se ha revisado, en el sentido de condenar al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a pagar a favor del señor CARLOS ARMANDO MARÍN AGUIRRE, las sumas de dinero respectivas por los factores siguientes:

Reajuste salarial

:

$2.338.910,83.
Vacaciones


:

$3.308.247,80.

Prima de vacaciones
:

$3.605.141,83.

Prima de servicios
:

$3.772.984,61.

Auxilio de cesantías
:

$7.583.478,02.

Intereses cesantías
:

$2.792.882,63.
SEGUNDO:  CONFIRMAR la decisión revisada en todo lo demás.
Sin costas en esta instancia.

Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la  presente audiencia se levanta y firma esta acta.

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCIA CAICEDO CALDERON 
                   HERNÁN MEJÍA URIBE

LINA MARIA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
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