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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.
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SALA LABORAL
Magistrada ponente: Ana Lucía Caicedo Calderón
Acta No. ____

(Octubre 9 de 2015)
Sistema oral - Audiencia de juzgamiento
Siendo las 10:20 a.m. de hoy, viernes 9 de octubre 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 Jorge Alberto Eljach Arias en contra del Instituto De Seguros Sociales –hoy 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 se tuvieron en cuenta en la discusión del proyecto, habida cuenta que la decisión de primer grado ha sido adversa a los intereses del hoy extinto INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, en grado jurisdiccional de consulta procede la Sala a examinar la legalidad de la decisión de primer grado, por un lado; y, por el otro, a resolver el recurso de apelación presentado por el apoderado judicial de la parte actora respecto de la sentencia emitida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira el pasado 22 de octubre de 2014.  
I. Problemas jurídicos por resolver
En este asunto le corresponde a la Sala determinar los siguientes puntos: i) si entre la demandante y la entidad demandada existió un contrato de trabajo sin solución de continuidad entre el 18 de julio de 2011 y el 31 de marzo de 2013; ii) si tiene cabida la aplicación de la convención colectiva para efectos de la liquidación de las prestaciones reclamadas;  iii) si es procedente la sanción moratoria por el no pago de las prestaciones adeudadas.
De otra parte, por el esquema del recurso de apelación, también será objeto de análisis la viabilidad o no del pago de intereses a las cesantías, si es procedente la determinación del demandante en un grado y nivel específico dentro del I.S.S, a efectos de la nivelación salarial correspondiente; y por último, si ha de ajustarse la liquidación de las prestaciones sociales y las indemnizaciones moratorias de acuerdo a tal determinación. 
II. La demanda y su contestación
El señor Jorge Alberto Eljach Arias solicita que se declare i) que entre él y el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación existió una relación contractual ejecutada sin solución de continuidad entre el 18 de julio de 2011 y el 31 de marzo de 2013, ii) que ostentó la calidad de trabajador oficial y, iii) que la entidad demandada debe pagarle todos los derechos laborales consagrados en la convención colectiva de trabajo y la ley, en razón del vinculación de naturaleza laboral.

En consecuencia, pide que se condene a la demandada a pagar la diferencia del salario devengado respecto a un trabajador de planta con las mismas funciones ejecutadas por él, las cesantías, intereses a las cesantías, vacaciones, prima de servicios, de navidad y de vacaciones, auxilio de transporte y de alimentación, los aportes al sistema de seguridad social en salud y pensión, y los demás salarios y prestaciones que se le reconozcan a un empleado de planta conforme a la ley y la convención colectiva de trabajo. 
Además de lo anterior, solicita que se condene a la demandada al pago de la sanción por la falta de consignación de las cesantías y los intereses a las cesantías, más la indemnización moratoria prevista en el artículo 1º del Decreto 797 de 1949.
Como pretensión subsidiaria, solicita que en el evento en que no sean viables las indemnizaciones pretendidas, se disponga la indexación de la totalidad de las sumas objeto de condena, desde su causación y hasta que se realice efectivamente el pago total de las obligaciones.
Sustenta sus pretensiones, básicamente, en que prestó sus servicios personales bajo la continuada dependencia y subordinación de la entidad demandada, en el periodo relacionado anteriormente, desempeñando las mismas funciones de un auxiliar de servicios administrativos grado 11 en el Centro de Atención al Pensionado, bajo continuos y sucesivos contratos de prestación de servicios, cumpliendo un horario de trabajo de 8:00 a.m. a 12 m. y de 1 p.m. a 5 p.m. de lunes a viernes, y siendo sus jefes inmediatos el Jefe del Centro de Atención al Pensionado y la Jefa del Departamento de Pensiones del I.S.S. Seccional Risaralda.

Indica que durante la relación laboral tuvo que asumir por su cuenta el pago de los aportes a seguridad social, teniendo que demostrar su afiliación y aportes para la suscripción del contrato y el pago de sus honorarios; Agrega que es beneficiario de la Convención Colectiva de Trabajo por no haber renunciado a sus beneficios y que la entidad demandada no le ha cancelado las prestaciones sociales a que tiene derecho por todo el tiempo laborado, a pesar de haber presentado la reclamación administrativa el día 23 de diciembre de 2013, la cual fue resuelta de manera desfavorable mediante comunicado No. 11000-00046 del 26 de febrero de 2014.

El Instituto de Seguros Sociales en Liquidación allegó respuesta a la demanda de forma extemporánea, por lo que se tomó como no contestada.
III. La sentencia de primera instancia
En sede de primer grado se declaró que entre el señor JORGE ALBERTO ELJACH ARIAS y el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACIÓN existió un contrato de trabajo entre el 18 de julio de 2011 y el 31 de marzo de 2013.
Consecuencia de lo anterior, el Despacho fulminó condena contra la demandada, ordenándole el pago de las siguientes sumas: $3.288.203,59 por conceptos de cesantías, vacaciones y primas de navidad y $11.443.796,92 por concepto de indemnización por no consignación de cesantías.
De otra parte, condenó a la entidad a cancelar a favor de la demandante, por concepto de indemnización moratoria, la suma de $28.326,23 a partir del 1 de julio del 2013, es decir pasados 90 días de la terminación de la relación laboral y hasta cuando el pago se verifique; lo mismo que la suma $968.846,34 por aportes a salud y $1.435.394,58 por pensiones, que fueron cubiertos por el demandante.
Para llegar a tal conclusión, la A-quo consideró que la presunción de existencia de relación laboral, al acreditar el trabajador la prestación personal del servicio, no fue desvirtuada por la entidad demandada, probando incluso el demandante la subordinación a la que estaba sometido. 
Con relación a las acreencias laborales, arguyó que no podían reconocerse a la luz de la convención colectiva, tal como se solicitó, pues la prueba documental de dicha convención no contaba con la anotación de depósito en el Ministerio del Trabajo, como requisito exigido a una prueba de este tipo, al ser solemne. Por esto, efectúo la liquidación de las prestaciones sociales a la luz de la normatividad aplicable al caso y con el salario acreditado en los contratos de prestación de servicios que obran como anexos de la demanda, pues argumentó que no hay forma de determinar que el actor cumpliera con un nivel o grado específico dentro de la entidad, entre otras cosas porque desarrollo diferentes funciones a lo largo de la relación, siendo imposible nivelar el salario al de un auxiliar administrativo grado 11.

IV. Apelación

Apela la apoderada judicial de la parte actora, limitando el recurso a tres aspectos puntuales: 1) la diferencia salarial por no tener por probado que Jorge Alberto Eljach Arias desarrollaba funciones de un auxiliar administrativo grado 11; 2) el monto reconocido por prestaciones sociales e indemnizaciones, el cual debe reliquidarse de acuerdo al reajuste salarial y, 3) la falta de condena por intereses a las cesantías.
Sustenta el recurso de acuerdo a lo siguiente:

Afirma que debe tenerse por probado que el actor desempeñaba las mismas funciones de un auxiliar administrativo grado 11, pues así lo afirmo la testigo Luz Estela Oviedo Londoño, quien se desempeñaba en este grado y nivel dentro de la entidad demandada, cumpliendo con las mismas labores realizadas por el demandante, existiendo como diferencia entre la testigo y el actor solo la asignación básica y las prestaciones convencionales que ella tenía, obrando en el expediente la certificación dada por el jefe de recursos humanos sobre los grados de los empleados de la plata del I.S.S. y sus los salarios correspondientes para los diferentes años, así como los desprendibles de pago que pertenecían a la señora Luz Estela Oviedo, evidenciándose su asignación básica y lo que ella recibía por concepto de beneficios convencionales.
En cuanto a los intereses a las cesantías aduce que aunque bien era una obligación del Fondo Nacional del Ahorro, dicha entidad no pudo cumplirla por no habérsele consignado lo correspondiente a las cesantías a que tiene derecho el demandante y por tanto, en aplicación del principio de igualdad, la jueza ha debido acceder a dicha condena.
V. Consideraciones
En vista de que este proceso es objeto de consulta a favor del I.S.S. en liquidación y a su vez materia de apelación por parte del demandante, la Sala procederá a analizar todo el asunto, verificando si la decisión se ajusta a derecho, y a su vez, nos detendremos en los puntos objetos de apelación, así:

5.1. De la existencia del contrato de trabajo


La parte actora acreditó que prestó servicios personales a favor de la entidad demandada, los testimonios y la prueba documental, en particular los contratos de prestación de servicios allegados con la demanda, dan cuenta de ello. Corresponde entonces determinar si la entidad demandada logró desvirtuar la presunción de la existencia del contrato de trabajo.

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: 


Concurrieron al proceso como declarantes las señoras LUZ STELLA OVIEDO LONDOÑO, CARMENZA DIVA RIOS y el señor JUAN CARLOS MAZUERA BAENA, todos excompañeros de trabajo del demandante; estos coincidieron al señalar que el actor cumplía con diversas tareas en beneficio del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, entre otras, la atención al público, la radicación de documentos y la organización del archivo central; además de funciones asociadas a la mensajería, tales como la notificación de resoluciones y el traslado de expedientes y documentos entre las sedes del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, teniendo en cuenta que, por algún tiempo, en la ciudad de Pereira la entidad demandada tuvo dos oficinas, una en el centro y otra en la 40.


Las funciones relacionadas por los testigos se acompasan a las enumeradas en el documento visible a folio 33, emitido el 17 de enero de 2012 por el Jefe de Recursos Humanos del Instituto de Seguros Sociales, el cual refiere que en desarrollo del contrato de prestación de servicios celebrado entre el aquí demandante y el Instituto de Seguros Sociales, el contratista debía ejecutar, entre otras actividades la preparación de correspondencia que se produzca y el alistamiento para entrega a mensajería, el control escrito de la correspondencia que ingresa, el envío y entrega de citaciones para la notificación de actos administrativos, etc.     

Los testigos indicaron, además, que el Jefe de Personal del ISS imponía el horario de trabajo tanto a empleados de planta como a los contratistas, y siempre estaba pendiente de que todos lo cumplieran a cabalidad. Por último, la señora CARMENZA DIVA RIOS, manifestó que trabajó como empleada de planta de la entidad, en el cargo de auxiliar de servicios administrativos grado 11 y que por algún tiempo cumplió las mismas funciones del demandante hasta que fue trasladada al Departamento de Recursos Humanos de la entidad, donde empezó a desarrollar otras funciones, empero, siempre conservó la misma denominación del cargo y no hubo variaciones en cuanto a su remuneración.   


En este orden, la Sala concluye: 1) las funciones que cumplía la demandante, por la necesidad del servicio de la entidad estatal y por el giro ordinario de su objeto social, tienen el carácter de permanentes, máxime cuando son funciones ejecutadas por empleados de planta de la entidad; 2) 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.; por ende, no es posible hablar de autonomía e independencia en la prestación del servicio; 3) 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 desde 18 de julio 2011 y hasta el 31 de marzo de 2013, sin solución de continuidad.

Corolario de lo hasta aquí expuesto, sin duda alguna que la demandada no logró desvirtuar la presunción de la existencia de un contrato de trabajo, pues quedó plenamente acreditado que el señor JORGE ALBERTO ELJACH ARIAS sostuvo una relación laboral con la entidad demandada en calidad de trabajador oficial y que los contratos de prestación de servicios suscritos entre las partes, únicamente obedecen a una simple formalidad que pretendió ocultar la verdadera naturaleza de la relación.
5.2. Aplicación de la convención colectiva

Se escapa de la órbita de competencia de esta sede de consulta hacer un pronunciamiento desacorde con las razones que llevaron a la a-quo a negar los derechos convencionales a la demandante y puesto que aquellas razones no fueron objeto del recurso de apelación, no queda sino pronunciarnos acerca del monto de las prestaciones legales que han sido reconocidas a la actora en la sentencia objeto de consulta.

5.3. De las condenas impuestas en primera instancia

a) Diferencia Salarial


El demandante hace notar que los contratistas del extinto INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES percibían por concepto de honorarios -que en realidad constituye remuneración-, una suma inferior a la que los empleados de planta que se desempeñaban en idénticas o similares funciones recibían como asignación salarial básica. Esta circunstancia particular repele con el derecho a la igualdad y presupone un flagrante desconocimiento del principio laboral de “igual trabajo, igual remuneración”. 

La Sala debe tomar distancia de las razones que llevaron a la A-quo a negar este legítimo reclamo, pues con ello desconoció: 1) Que la falta de respuesta a la demanda hace que opere en contra del demandado el indicio grave que consagra el artículo 31 del C.P.T. y de la S.S.; 2) Que en virtud de la inasistencia del representante legal de la demandada a la audiencia de conciliación de que trata el artículo 77 del C.P.T. y de la S.S., había tenido por ciertos, entre otros, el hecho 10 de la demanda el cual alude a la equivalencia de las funciones desplegadas por el demandante y los empleados de planta denominados “auxiliares de servicios administrativos grado 11”, y que al tenor señala: “el señor JORGE ALBERTO ELIACH ARIAS desarrollaba las mismas funciones de un empleado de planta correspondiente al nivel de un auxiliar de servicios administrativos grado 11”; 3) Sumado a lo anterior, la declarante CARMENZA DIVA RIOS, aseguró que el demandante cumplía funciones similares a las suyas, con la diferencia de que ella, por ser empleada oficial de planta, devengaba una mayor remuneración y además tenía derecho al reconocimiento de los beneficios convencionales y demás derechos inherentes a su condición de trabajadora oficial o trabajadora de planta; y no solo eso, en el plenario obra prueba documental que da cuenta del cargo que en la entidad demandada ocupó y el salario que devengó esta testigo.


En este orden de ideas, habida consideración de que no existe prueba alguna que sirva para desvirtuar la presunción de veracidad originada en virtud de la inasistencia de la entidad demandada a la audiencia de conciliación de que trata el artículo 77 del C.P.T. o que se oponga a la efectividad del indicio grave por la falta de contestación de la demanda, teniendo en cuenta que la A-Quo tuvo por cierto el hecho 10 de la demanda, que alude a la equivalencia de las funciones que debía cumplir el contratista demandante y las desarrolladas por los empleados de planta que dentro del organigrama interno de la entidad se denominan “auxiliares de servicios administrativos grado 11”, la Sala accederá a la pretensión encaminada a la nivelación salarial. 


Para el caso del demandante, ha quedado demostrado entonces, que este ostentó la calidad de trabajador oficial y cumplía las mismas funciones de un auxiliar de servicios administrativos grado 11. En tal sentido, tenía derecho a percibir como retribución lo mismo que sus pares devengaban en la planta de personal de la entidad. 

En consecuencia, el derecho que le asiste se concreta ordenado a la demandada el pago de diferencia que resulta entre lo que, por concepto de honorarios, recibió la demandante y la asignación básica percibida por un auxiliar de servicios grado 11. El monto de la remuneración de aquel tipo de empleados de planta aparece reseñada en el documento visible a folio  35, expedido por el Jefe de Recursos Humanos del ISS –en liquidación-. En esa medida, la suma adeudada por este concepto, de acuerdo a la información consignada en el cuadro que en este momento se encuentra en sus manos, asciende a la suma de $5.322.189  
	PERIODO

	No. DEL CONTRATO
	SALARIO AUXILIAR GRADO 11
	SALARIO RECIBIDO
	FL.


	DIF/
	No. MESES
	TOTAL A PAGAR

	18/07/2011 al 31/10/2011
	5000024653
	$1.084.686
	$949.762
	21
	$134.924
	3,4
	$458.741

	01/11/2011 al 31/12/2011
	5000025534
	$1.084.686
	$849.787
	22
	$234.899
	2
	$469.798

	01/01/2012 al 30/06/2012
	5000025534
	$1.138.920
	$849.787
	22
	$289.133
	6
	$1.734.798

	01/07/2011 al 30/10/2011
	5000029306
	$1.138.920
	$838.456
	23
	$904.610
	5
	$1.502.320

	01/12/2012 al 31/03/2013
	5000032735
	$1.138.920
	$849.787
	24 y 25
	$289.133
	4
	$1.156.532


TOTAL: $ 5.322.189
a. Prima de Navidad
Con arreglo a los artículos 11 del Decreto 3135 de 1968, modificado por el 1º del Decreto 3148 de 1968, y 51 del Decreto Reglamentario 1848 de 1969, el demandante tiene derecho al pago de un salario mensual por cada año de servicio prestado o proporcional al tiempo laborado siempre y cuando sea un mes completo de servicios, siendo posible aplicar doceavas partes. De acuerdo a lo expuesto hasta este punto, tenemos que la asignación básica de la demandante debió ser la misma que percibía un auxiliar de servicios administrativos grado 11, que para el año último año de servicio ascendía a la suma de $1.138.920.
De acuerdo a los cálculos de la Sala, por este concepto habría lugar al pago de $1.875.602,5 y no de $1.416.311, que fue lo reconocido en sede de primer grado, en esa medida, este punto de la sentencia debe ser modificado a favor de la apelante.
	AÑO
	No.

de doceavas


	ASIGNACIÓN BASICA
	TOTAL

	2011
	5
	$1.084.686
	$451.952,5

	2012
	12
	$ 1.138.920
	$1.138.920

	2013
	3
	$1.138.920
	$284.730


TOTAL: $ 1.875.602,5
b. 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.

Habiendo trabajado el demandante un total de 1 año, 8 meses y 20 días, teniendo en cuenta que el derecho solo se causa por año completo laborado, por este concepto el demandante tiene derecho al pago de la suma de QUINIENTOS SESENTA Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS SESENTA PESOS ($569.460), cifra un tanto superior a la determinada en sede de primer grado, donde la condena por dicho concepto ascendió a la suma de $424.894, por lo que habrá de modificarse el monto a favor del demandante. 

c. Auxilio de Cesantías


Esta prestación se liquida teniendo en cuenta los artículos 27 del Decreto 3118 de 1968 , 6º del Decreto 1160 de 1947 y 13 de la Ley 344 de 1996; así como el artículo 17, literal a), de la Ley 6ª de 1945, que la estableció.


Con este objetivo se toman  como referencia la determinación de la remuneración en cada año, que, en su orden, fue de: $1.084.686 en 2011 y $ 1.138.920 para los años 2012 y 2013. Hechas las operaciones pertinentes, por ese concepto se obtiene  un total de $1.911.759.
d. Intereses a las cesantías

Sobre esta petición ya ha tenido oportunidad de pronunciarse la Sala de Casación de la Corte Suprema de Justicia, en el sentido de que “No existe norma legal que disponga este derecho para los trabajadores oficiales del ISS. El artículo 33 del Decreto 3118 de 1968, en la forma como fue modificado por el artículo 3º de la Ley 41 de 1975, consagra esa prestación pero a cargo del Fondo Nacional del Ahorro” (Sentencia de mayo 17 de 2004, Rad. 22357), en consecuencia, se absolverá al Instituto demandado de esta pretensión, descartando de tajo la apelación en este sentido.

e. Sanción por no pago oportuno de cesantías.

La jueza de primer grado condenó a la demandada al pago de la suma de ONCE MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL SETECIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL PESOS ($11.443.798) por concepto de la sanción por no pago oportuno de cesantías, conforme a lo previsto en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990.

La demandante solicitó como pretensión principal el pago de la “indemnización por no consignación o pago de cesantías”, conforme a lo dispuesto en el artículo 2º de la Ley 244 de 1995, artículo subrogado por el artículo 5º de Ley 1071 de 2006; y como subsidiaria de dicho pedido, solicitó que se accediera a la sanción prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990.


Pese a que la jueza de primer grado accedió a la pretensión subsidiaria, no dio ningún argumento para ello y se limitó a expresar que el monto de lo adeudado por este concepto ascendía a la suma antes indicada, sin expresar las razones por las que no accedía al pedido principal de la demandada. 


Ante tal panorama, en sede consulta debe de señalarse que ninguna de las normas aducidas como fundamento de la sanción reclamada por la falta de consignación de las cesantías a cargo de la entidad demandada resultan aplicables al caso de marras, puesto que, en el primero de los casos, esto es, en lo que respecta a la pretensión principal, para que proceda la sanción establecida en el artículo 2º de la Ley 244 de 1995, debe mediar un acto administrativo emitido por la entidad oficial por medio del cual se ordene la liquidación definitiva de las cesantías, teniendo en cuenta que es a partir de la firmeza de aquel acto que se empieza a contabilizar el término de gracia con que cuenta el deudor para ponerse al día de la prestación; y en el segundo de los casos, la sanción moratoria por el no pago oportuno de las cesantías cobija a los trabajadores particulares y no a los oficiales, conforme a lo previsto en los artículos 1º de la Ley 52 de 1975 y 99 de la Ley 50 de 1990, debido que la última de las normas reseñadas se incorpora al Código Sustantivo de Trabajo, cuerpo normativo que por obvias razones no es aplicable a los trabajadores oficiales, puesto que para estos existen normas especiales.

De lo que viene de decirse se concluye que incurrió el Despacho de primer grado en el error de imponer a la entidad demandada una sanción inexistente y en virtud de ello, en sede de consulta deberá ser modificado el numeral segundo de lo resolutivo de la sentencia consultada, excluyendo de su contenido lo correspondiente a la sanción por no pago oportuno de cesantías.   
f. 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 el señor Jorge Alberto Eljach, que denotan actividades propias de un empleado de planta, las cuales fueron ejecutadas por un periodo considerable de tiempo (casi 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 actor.

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 31 de marzo de 2013, la sanción moratoria correría a partir del 5 de agosto de 2013, a razón de un día de salario por cada día de retardo, equivalente a $37.964. 

Lo anterior devendrá en la modificación del numeral tercero de la sentencia de primera instancia, en el sentido de que la moratoria correrá a partir del 5 de agosto de 2013, pues los 90 días se contabilizan hábiles y no corridos o calendario, como equivocadamente lo hizo la jueza y el monto de la indemnización se debe calcular con base al salario de un auxiliar de servicios administrativos grado 11, tal como se indicó en el acápite correspondiente.
4.6 De la cuantificación de los aportes a 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, existiendo en el plenario los comprobantes de pago de planilla asistida PILA, que hacen relación al mismo número o código de convenio, los cuales certifican el monto cancelado por la demandante al sistema de seguridad social en pensiones,  resulta procedente que se le reconozca el derecho al reintegro de los montos que por esos conceptos canceló  y que la entidad demandada debió sufragar durante la relación laboral, como entidad empleadora. Precisado lo anterior, debe decir esta Colegiatura que los montos determinados en sede de primer grado se encuentran en plena armonía con los cálculos que en esta sede se hicieron y por ello habrá de confirmarse la condena por estos conceptos.
En conclusión, deberá confirmarse parcialmente la sentencia objeto de estudio, con las modificaciones anotadas. Sin costas en esta instancia por haber prosperado parcialmente el recurso impetrado por el demandante. 

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 ordinal segundo de la sentencia de primera instancia emitida dentro del presente proceso promovido el señor JORGE ALBERTO ELJACH ARIAS en contra del extinto INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, en el sentido de que la condena por concepto de prima de navidad, vacaciones y cesantías asciende a la suma de CUATRO MILLONES DOSCIENTOS DOCE MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS CON CINCO CENTAVOS ($4.212.255,5). 

SEGUNDO: REVOCAR el ordinal TERCERO de la mentada sentencia y en su defecto absolver al extinto INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES de la sanción por el por no pago oportuno de cesantías.


TERCERO: MODIFICAR: el ordinal CUARTO de la sentencia de primera instancia, en el sentido de que la indemnización moratoria por la falta de pago salarios y prestaciones sociales empieza a correr a partir del 5º de agosto de 2013, a razón de un día de salario por cada día de retardo, equivalente a $37.964 diarios. 


CUARTO: ADICIONAR lo resolutivo de la sentencia de primer grado, CONDENANDO a la entidad demandada a pagar a favor del demandante la suma de $ 5.322.189 por concepto de la diferencia salarial. 


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

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia por haber prosperado el recurso de apelación impetrado por el demandante.   
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.
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