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Radicado No.: 66001-31-05-003-2013-00101-02
Demandante: Milena Echeverri Galvis  
Demandado: Instituto de Seguros Sociales -extinto- 

El siguiente es el documento presentado por la Magistrada ponente que sirvió de base para proferir en audiencia la sentencia de segunda instancia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en el audio que reposa en la Secretaría de esta Corporación. 
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Tema
El contrato de prestación de servicios con la administración pública. el contrato de prestación de servicios es una modalidad de trabajo con la administración pública de carácter excepcional y temporal, concebido como instrumento para atender funciones ocasionales que no hacen parte del giro ordinario de las labores encomendadas a la entidad o que de serlo, no pueden ser ejecutadas por trabajadores de planta o requieren de un conocimiento especializado, observa esta Corporación, que con las pruebas documentales y testimoniales recaudadas, se puede establecer con facilidad que tales elementos no se encuentran reunidos en el presente asunto
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

Magistrada ponente: Ana Lucía Caicedo Calderón
Acta No. ____

(Septiembre 11 de 2015)

Sistema oral - Audiencia de juzgamiento
Siendo las 4:30 p.m. de hoy, martes 29 de septiembre de 2015, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira se constituye en Audiencia Pública de Juzgamiento en el proceso ordinario laboral instaurado por Milena Echeverri Galvis en contra del Instituto de Seguros Sociales –entidad liquidada-.

Para el efecto, se verifica la asistencia de las partes a la presente diligencia: Parte demandante… Parte demandada…

Alegatos de conclusión
Con fundamento en el artículo 82 del C.P.T y de la S.S., modificado por el artículo 13 de la Ley 1149 de 2007, se concede el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos de conclusión: Parte demandante… Parte demandada…


SENTENCIA:

Como quiera que los argumentos expuestos por las partes han sido tenidos en cuente en la discusión del proyecto, procede la Sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta respecto de la sentencia emitida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira el pasado 5 de septiembre de 2014, en proceso donde resultó condenado el Instituto de Seguros Sociales –extinto-.
I. Problemas jurídicos por resolver
En este asunto le corresponde a la Sala determinar los siguientes puntos: i) si entre el demandante y demandada existió un contrato de trabajo sin solución de continuidad entre el 31 de diciembre de 2009 y el 12 de junio de 2012; ii) si la condena impuesta en sede de primer grado se ajusta a derecho de acuerdo a la normativa legal que determina y regula las prestaciones sociales a que tienen derecho los trabajadores oficiales. Para el efecto se tendrán en cuenta los siguientes antecedentes:
II. La demanda y su contestación

La señora Milena Echeverri Galvis solicita que se declare i) que entre ella y el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación existió una relación contractual regida por sucesivos contratos de trabajo que se ejecutaron entre el 31 de diciembre de 2009 y el 12 de junio de 2012, ii) que la entidad demandada debe pagarle todos los derechos laborales consagrados en la convención colectiva de trabajo y la ley, en razón del vínculo laboral y como consecuencia de lo anterior que se condene a la entidad demandada a pagarle lo que corresponda por las diferencias entre el salario devengado por un empleado de planta con las mismas funciones ejecutadas y la actora; las cesantías, los intereses a las cesantías, la sanción por no consignación de las cesantías ni el pago definitivo al momento de la terminación unilateral del contrato, la sanción por el no pago de intereses a las cesantías, las primas de servicios, lo correspondiente a las vacaciones, auxilio de transporte y alimentación,  los aportes a la seguridad social en salud y pensión sufragados por la demandante y los demás salarios y prestaciones que se le reconozcan a un empleado de planta, el reembolso de la retención en la fuente que se hizo durante la relación laboral, prima técnica y de antigüedad, la indemnización moratoria y las costas procesales.
Solicita como pretensión especial que en el evento en que no sea viable la aplicación de la convención colectiva, se disponga las condenas como trabajador oficial de la entidad demandada, disponiendo el pago de salarios y prestaciones sociales, con base en el Decreto 3130, 3135 de 1968 y 1042 y 1075 de 1978.

Como sustento de sus pretensiones asevera, básicamente, que prestó sus servicios personales bajo la continuada dependencia y subordinación de la entidad demandada, en el periodo anteriormente relacionado, desempeñando el cargo de Técnico de Servicios Administrativos en la Dirección Jurídica en el Departamento de Pensiones y la Gerencia de Pensiones de Seguro Social Seccional Risaralda, bajo la figura de supuestos contratos de prestación de servicios, cumpliendo un horario de trabajo de 7:30 a.m. a 12 m. y de 2 p.m. a 5 p.m. de lunes a viernes, teniendo como jefes inmediatos al Director Jurídico Seccional y el Gerente de Pensiones de la Seccional Risaralda, a los que debía rendir informes de las ordenes que éstos le impartían.


Indica que durante la relación laboral tuvo que asumir el pago de los aportes a seguridad social y le hicieron descuentos por concepto de retención en la fuente. Agrega que el salario promedio percibido en el año 2012 fue de $1.293.696 pagaderos por mensualidades vencidas, suma que era consignada en su cuenta de ahorros. 

Adicional a lo anterior, agregó que el ISS nunca ha cancelado sus prestaciones sociales; cesantías e intereses a las cesantías; la diferencia entre el salario devengado por un empleado de planta con las mismas funciones ejecutadas; auxilio de transporte y alimentación; prima de navidad, técnica y de antigüedad.

Expresó que es beneficiaria de la Convención Colectiva del trabajo suscrita entre el ISS –hoy liquidado- y el sindicato de trabajadores de la entidad, bien por hallarse afiliada al sindicato, ora porque no renunció a los beneficios de la misma.


Por último, indicó que presentó reclamaciones administrativas el 14 de noviembre y el 27 de diciembre de 2012 el ante el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES solicitando lo aquí reclamado, pero a la fecha de la presentación de la demanda, aún no le han dado respuesta de dichas reclamaciones. 

Una vez notificado el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación el 22 de mayo de 2014, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira le otorgó el término de 10 días hábiles para que ejerciera su derecho de defensa. No obstante, mediante auto de sustanciación del 8 de agosto de 2014, el Despacho manifestó que la contestación se presentó de manera extemporánea y se tuvo por no contestada la misma.
III. La sentencia de primera instancia
En sede de primer grado se declaró que entre la señora Milena Echeverri Galvis y el Instituto de Seguros Sociales, ISS –ya liquidado- existió un vínculo laboral que se suscitó entre el 31 de diciembre de 2009 y el 12 de junio de 2012 y que estuvo regido por un verdadero contrato de trabajo; se declaró igualmente que la demandante ostentó la calidad de trabajadora oficial del extinto INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. En consecuencia, fulminó condena contra la entidad demandada, ordenándole el pago de la suma de $1’595.558 por concepto de vacaciones; $3.433.685 por concepto de cesantías y $3.194.490 por prima de navidad. 

De otra parte, condenó a la demandada a pagar a la demandante la parte correspondiente al porcentaje, que como empleador, debió haber cancelado por concepto de aportes para salud (8.0%) y pensiones (75%), de acuerdo a lo que se determine cancelo (sic.) en la EPS y la AFP a las que estuviere afiliada la trabajadora, entre el 31 de diciembre de 2009 y el 12 de junio de 2012 y al pago de un día de salario por cada día de retardo a partir del 1º de junio de 2013, por concepto de indemnización moratoria.  

La a-quo se abstuvo de reconocer los derechos convencionales a la demandante, arguyendo la inexistencia de prueba alguna con la que se demuestre que la actora fue afiliada del sindicato, pagó mensualmente sus cuotas o aportes sindicales; y tampoco se comprobó el que sindicato que agrupa a los trabajadores oficiales del ISS tuviera el número mínimo de afiliados para mantener su personería jurídica, porque para nadie es un secreto la escisión, transformación y posterior liquidación del hoy extinto Instituto de Seguros Sociales. De otra parte, absolvió del pago del retroactivo de la diferencia salarial, pues no encontró prueba de la cual se derive el monto de lo devengado por los pares de la demandada dentro de la planta de personal de la entidad.
IV. Consideraciones
En vista de que este proceso es objeto de consulta a favor del I.S.S. -hoy liquidado-, la Sala procederá a analizar todo el asunto, verificando si la decisión se ajusta a derecho.
4.1. De la existencia del contrato de trabajo


La parte actora demostró la prestación personal del servicio, con las pruebas testimoniales y el material documental relacionado con los contratos de prestación de servicios suscritos entre las partes, lo mismo que las constancias de la ejecución de los mismos. 

Corresponde entonces determinar si por esa misma vía documental y testimonial, ha quedado desvirtuada la presunción de la existencia del contrato de trabajo, puesto que en apariencia dichos documentos, dan fe de la celebración de contratos de prestación de servicios suscritos por las partes, en virtud del artículo 32 de la Ley 80 de 1993.  

Para el efecto, partiendo de la base de que el contrato de prestación de servicios es una modalidad de trabajo con la administración pública de carácter excepcional y temporal, concebido como instrumento para atender funciones ocasionales que no hacen parte del giro ordinario de las labores encomendadas a la entidad o que de serlo, no pueden ser ejecutadas por trabajadores de planta o requieren de un conocimiento especializado, observa esta Corporación, que con las pruebas documentales y testimoniales recaudadas, se puede establecer con facilidad que tales elementos no se encuentran reunidos en el presente asunto por las siguientes razones: 

i) Los señoras DIANA LUCERO MARÍN CORTES y GLORIA EDITH CORTES DÍAZ, todas ellas en calidad de excompañeras de trabajo, dan cuenta en sus declaraciones de las actividades desarrolladas por la actora en el Departamento Jurídico de la entidad, las cuales consistían básicamente en resolver asuntos relacionados con la atención de requerimientos de entes de control y trámites pensionales en general, tales como contestar tutelas, resolver derechos de petición, recursos, revisión de expedientes, entre otras; funciones éstas que por la necesidad del servicio de la entidad estatal, tienen el carácter de permanentes, máxime cuando son funciones ejecutadas por empleados de planta de la entidad. 
ii) Las deponentes coinciden en afirmar que el demandante tenía como jefa inmediata a la Directora Jurídica de la entidad, a quien le debía rendir informes del cumplimiento de metas, de acuerdo a las funciones que ésta le asignaba, por ende, no es posible hablar de autonomía e independencia en la prestación del servicio.
iii) Revelaron los testigos que tanto el personal de planta como los contratistas debían cumplir un horario de trabajo que iba de 8 a.m. a 12 m y de 2 p.m. a 6 p.m., el cual, posteriormente varió de 8 a.m. a 12 m y de 1 p.m. a 5 p.m. 

iv) En cuanto al elemento de temporalidad, característico de los contratos de prestación de servicios en las entidades públicas, se observa que el mismo no tiene cabida en el presente asunto, toda vez que la documental arrimada al proceso y los testimonios atendidos dan fe de que la actora prestó el servicio entre el 31 de diciembre de 2009 y el 12 de junio de 2012, sin solución de continuidad.

En ese orden de ideas, esta Corporación concluye sin duda alguna que la demandada no logró desvirtuar la presunción de la existencia de un contrato de trabajo, pues quedó plenamente acreditado que la demandante sostuvo una relación laboral con la entidad demandada en calidad de trabajadora oficial y que los contratos de prestación de servicios suscritos entre las partes, únicamente obedecen a una simple formalidad que pretendió ocultar el verdadero contrato laboral.
4.2. Aplicación de la convención colectiva

Se escapa de la órbita competencia de esta sede de consulta hacer un pronunciamiento desacorde de las razones que llevaron a la a-quo a negar los derechos convencionales a la demandante; luego no queda sino pronunciarnos acerca del monto de las prestaciones legales que han sido reconocidas a la actora en la sentencia objeto de consulta.
4.3. De las prestaciones legales reconocidas en sede de primer grado

En el mismo orden del numeral tercero de lo resolutivo de la sentencia de primera instancia, la Sala pasa al estudio de la condena por las diferentes prestaciones. 
a. Compensación de Vacaciones: De acuerdo al Decreto 3135 de 1968 en su artículo 8, reglamentado y ampliado por los artículos 47 y 48 del Decreto 1848 de 1969, los trabajadores oficiales tienen derecho a que sus vacaciones sean compensadas en dinero, por cada año de servicio. La compensación equivale, en este caso, al pago de 15 días de salario por cada año de servicios. De acuerdo a los cálculos de realizados en esta instancia, la demandante tendría derecho al pago de la suma de $1.595.558 por este concepto, tomando como base para la liquidación un salario de $1.293.696, que fue el salario promedio del último año de servicios, cifra que coincide con lo calculado en sede de primer grado.
b. Prima de Navidad : Establece el artículo 51 del Decreto 1848 de 1969, que “todos los empleados públicos y trabajadores oficiales, tendrán derecho a una prima equivalente a un (1) mes de salario devengado al 30 de noviembre de cada año, pagadera la primera quincena del mes de diciembre, o proporcional al tiempo servido, a razón de una doceava parte por cada mes completo de servicios”. 

Ahora, el parágrafo 1º de dicho normativa excluyó del derecho a esta prestación, a aquellos que prestan sus servicios en establecimientos públicos, empresas industriales y comerciales del estado y sociedades de economía mixta, “que por virtud de pactos, convenciones colectivas de trabajo, fallos arbitrales y reglamentos internos de trabajo, tengan derecho a primas anuales en cuantía igual o superior, cualquiera que sea su denominación, en torno al artículo 11 del Decreto 3135 de 1968”.

De tal suerte, que al no haberse demostrado en el proceso la extensión de los beneficios convencionales en pro de la actora, resulta procedente reconocer esta prestación de origen legal, en cuantía de $3.334.240, a razón de dos periodos completos y la proporción del último año de servicios, suma igual a la reconocida en sede de primer grado.

c. Auxilio de Cesantías: Conforme al artículo 17 de la Ley 6º de 1945, este auxilio equivale a un mes de sueldo o jornal por cada año de servicio; a su vez, el artículo 45 del Decreto 1045 de 1978, señala los factores que deben tenerse en cuenta para calcular dicho auxilio. En este punto también coinciden los cálculos de la Sala con los de la sede de primer, en donde se fulminó condena por la suma de $3.433.685      
4.4. De la indemnización moratoria


Se ha precisado jurisprudencialmente que la imposición de la indemnización moratoria establecida en el parágrafo 2º del artículo 1º del  Decreto 797 de 1949 no es automática ni inexorable, sino que en cada caso concreto el juez debe examinar las circunstancias particulares que rodearon la conducta del empleador de no pagar los salarios y prestaciones, pues puede darse el caso de que el empleador demuestre razones atendibles que justifiquen su omisión, y en tal evento no hay lugar a la condena por no hallarse presente su mala fe.


En el caso objeto de estudio, bien se ve que las circunstancias que lo rodearon no daban para que la naturaleza del contrato fuera discutible, pues es evidente que la relación que existió entre las partes se torna de carácter netamente laboral, en razón a las funciones desarrolladas por la MILENA ECHEVERRY GALVIS, que denotan actividades propias de un empleado de planta, las cuales fueron ejecutadas por un periodo considerable de tiempo (más de 2 años), bajo la continua dependencia y subordinación de la entidad demandada; relación laboral que valga anotar, se ocultó bajo la denominación de contratos de prestación de servicios, con el propósito de eludir el cumplimiento de obligaciones legales, contractuales o convencionales que se generan en favor de la actora.


Así las cosas, teniendo en cuenta que la sanción moratoria tiene génesis una vez vencidos los 90 días de gracia con que cuentan las entidades públicas para pagar las acreencias laborales, y que a su vez esos 90 días se cuentan a partir de la terminación del vínculo contractual, que en el presente asunto se dio el 12 de junio de 2012, la sanción moratoria correría a partir del 25 de octubre de 2012, tal como lo indicó la jueza de primer grado, en razón de un día de salario por cada día de retardo, equivalente a $43.123. 
4.5. De la devolución de los aportes en pensiones al sistema de seguridad social

Sobre el particular, debe precisarse que lógico resulta que la declaratoria de la existencia de una relación laboral le acarree al empleador que ejerció el poder subordinante, el deber insoslayable de afiliar a su trabajador al sistema de seguridad social integral, motivo por el cual, resulta procedente que el reclamo del reintegro de los montos que por esos conceptos canceló la trabajadora y que la entidad demandada debió sufragar durante la relación laboral, como entidad empleadora.

Precisado lo anterior, debe decir esta Colegiatura que la devolución de tales aportes se calculará atendiendo únicamente a los periodos que reflejan las cotizaciones efectuadas por la actora en calidad de trabajadora independiente durante la vigencia de la relación laboral y que se suscitan a lo transcurrido entre enero de 2010 y junio de 2012.

Se observa que la Jueza de primer grado fulminó condena en abstracto, a pesar de que en el plenario obra prueba del pago de los aportes a la seguridad social, lo que resulta contrario a lo dispuesto en el artículo 307 del C.P.C., norma que prohíbe de manera tajante las condenas en abstracto y que además obliga a que el juez de alzada concrete la condena cuando dicho ejercicio se omita en primera instancia: 

En esa medida se advierte que la demandante pagó mensualmente los aportes a seguridad social (salud y pensión) correspondientes a un ingreso mensual de un salario mínimo. 
APORTES A SALUD: Sabemos que respecto al monto de los aportes que se deben realizar, en virtud de un contrato de trabajo, los aportes que se pagar de acuerdo a los montos establecidos por la Ley (Artículo 204 Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 10 de la Ley 1122 de 2007), para efecto de la Seguridad Social en Salud equivalen al 12.5% del IBC, del cual el 4% es asumido por el trabajador y el 8.5% será asumido por su empleador, lo que se traduce en un 68% del aporte a cargo del empleador. y para pensión: será el 16% del IBC, de los cuales 4 puntos porcentuales están a cargo del trabajador y los 12 restantes del empleador; o lo que es lo mismo, el 75% del aporte está a cargo del empleador. 
Mediante planilla asistida (PILA), en una sola transacción bancaria, la trabajadora pagó lo correspondiente al aporte mensual para salud y pensión, sobre un IBC de 1 S.M.L.V., conforme se observa en los distintos desprendibles de pago visibles a folios 82 y 110, inclusive. 

A efectos de simplificar la operación para la liquidación de esta obligación, tras aplicar una regla de tres simple, es posible concretar la suma mensual que debió pagar el empleador por concepto del aporte de salud y pensión de su trabajadora, concluyendo que debió concurrir al pago del 72% del total de esos aportes.

En esa medida, conforme al siguiente cuadro, la demandada le adeuda a la demandante la suma de $3.049.863,12
	AÑO
	MES
	PAGO TOTAL
	FOLIO
	A CARGO DEL EMPLEADOR 72%

	2010
	enero
	$141.645,00
	92
	$101.984,40

	
	febrero
	$146.800,00
	93
	$105.696,00

	
	marzo
	$146.800,00
	94
	$105.696,00

	
	abril
	$147.871,00
	95
	$106.467,12

	
	mayo
	$146.800,00
	96
	$105.696,00

	
	junio
	$147.467,00
	97
	$106.176,24

	
	julio
	$149.178,00
	98
	$107.408,16

	
	agosto
	$146.800,00
	99
	$105.696,00

	
	septiembre
	$147.452,00
	100
	$106.165,44

	
	octubre
	$147.736,00
	101
	$106.369,92

	
	noviembre
	$147.422,00
	102
	$106.143,84

	
	diciembre
	$146.800,00
	83
	$105.696,00

	2011
	enero
	$147.139,00
	84
	$105.940,08

	
	febrero
	$152.800,00
	85
	$110.016,00

	
	marzo
	$154.028,00
	86
	$110.900,16

	
	abril
	$152.800,00
	87
	$110.016,00

	
	mayo
	$157.800,00
	88
	$113.616,00

	
	junio
	$152.800,00
	89
	$110.016,00

	
	julio
	$153.635,00
	90
	$110.617,20

	
	agosto
	$152.800,00
	91
	$110.016,00

	
	septiembre
	$152.800,00
	103
	$110.016,00

	
	octubre
	$152.800,00
	104
	$110.016,00

	
	noviembre
	$152.800,00
	105
	$110.016,00

	
	diciembre
	$152.800,00
	106
	$110.016,00

	2012
	enero
	$153.348,00
	107
	$110.410,56

	
	febrero
	$161.600,00
	108
	$116.352,00

	
	abril
	$161.600,00
	109
	$116.352,00

	
	mayo
	$161.600,00
	110
	$116.352,00

	PAGO TOTAL A CARGO DEL EMPLEADOR DEMANDADO
	$3.049.863,12


En ese orden, se revocará el numeral cuarto de lo resolutivo de la sentencia de primer grado, en su defecto se condenará a la entidad demandada al pago de la suma de $3.049.863,12 pesos por concepto del reintegro de los aportes a la seguridad social pagados por la trabajadora demandante. 

Sin costas en esta sede de consulta.


En mérito de  lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA (RISARALDA), SALA LABORAL, Administrando Justicia en Nombre de la República  y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral CUARTO de lo resolutivo de la sentencia de primer grado, en el sentido de concretar la condena por concepto de los aportes a seguridad social que deben reintegrarse a la demandante en la suma de $3.049.863,12. 

SEGUNDO: -CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia objeto de estudio.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia de consulta.

NOTIFICACIÓN SURTIDA EN ESTRADOS.
CÚMPLASE y DEVUÉLVASE el expediente al Juzgado de origen.

La Magistrada,

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Los magistrados, 
JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

DANIEL BERMUDEZ GIRALDO   

Secretario Ad-Hoc
