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Radicación Nro.
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Proceso

 

Ordinario Laboral

Demandante:


Claudia Lorena Ceballos Castaño 
Demandados:


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

Juzgado de origen:
              Juzgado Segundo Laboral del Circuito

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

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA
Hoy, veintiocho de septiembre de dos mil dieciséis, siendo las tres y quince minutos de la mañana, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el recurso de apelación interpuesto por la demandante en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 25 de junio de 2015, así como el grado jurisdiccional de consulta de la misma, dentro del proceso que promueve la señora CLAUDIA LORENA CEBALLOS CASTAÑO en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-002-2014-00249-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:
Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende la señora Claudia Lorena Ceballos Castaño que la justicia laboral declare que entre ella, en calidad de empleada, y el Instituto de Seguros Sociales existió un contrato de trabajo entre el 1º de diciembre de 2009 y el 19 de junio de 2012 y que con base en la Ley y en la convención colectiva de trabajo se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar la diferencia salarial, las cesantías y sus intereses, primas de servicios, vacaciones, primas de vacaciones, primas de navidad, primas técnicas, primas de antigüedad, los auxilios de transporte y alimentación.

Solicita también que se le devuelvan las sumas pagadas por concepto de cotizaciones a la seguridad social en salud y pensión, las indemnizaciones por no pago oportuno de los intereses a las cesantías y la no consignación de las cesantías, la sanción moratoria prevista en el Decreto 797 de 1949, el reembolso de la retención en la fuente, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.
En su relato fáctico refiere que: Prestó sus servicios personales bajo sucesivos contratos de prestación de servicios a favor del Instituto de Seguros Sociales entre el 1º de diciembre de 2009 y el 19 de junio de 2012; el cargo desempeñado inicialmente fue el de técnico administrativo y posteriormente como profesional; para desempeñar sus funciones cumplía un horario de trabajo de lunes a viernes de 8:00 am a 12:00 m y de 2:00 pm a 6:00 pm; sus jefes inmediatos fueron el director jurídico y el gerente de pensiones de la seccional, de quienes recibía órdenes y le exigían el cumplimiento de sus funciones; presentó reclamación administrativa el 20 de diciembre de 2013, misma que fue resuelta negativamente el 26 de febrero de 2014.
Al contestar la demanda –fls.504 a 509- el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación aceptó que la demandante prestó sus servicios entre las calendas señaladas, aclarando que como técnico administrativo se desempeñó hasta el 31 de marzo de 2011 y que a partir del 1º de abril de 2011 fue contratada como profesional, e igualmente quienes eran sus jefes inmediatos, así como la reclamación administrativa elevada por la actora y su respectiva respuesta. Frente a los demás hechos manifestó que no eran ciertos. Se opuso a las pretensiones proponiendo las excepciones de mérito de “Pago total de la deuda”, “Cobro de lo no debido”, “Enriquecimiento sin justa causa”, “Buena fe”, “Prescripción” y “Declaratoria de otras excepciones”.
En sentencia de 25 de junio de 2015, la funcionaria de primer grado determinó que los servicios prestados por la accionante, no lo fueron bajo los presupuestos de varios contratos de prestación de servicios regidos bajo los parámetros de la ley 80 de 1993, pues de acuerdo con el principio de la primacía de la realidad lo que realmente se dio entre las partes fue una relación de índole laboral entre el 1º de diciembre de 2009 y el 19 de junio de 2012; motivo por el que declaró la existencia del contrato de trabajo entre la señora Claudia Lorena Ceballos Castro en calidad de trabajadora oficial y el ISS, cumpliendo funciones como técnico administrativa entre el 1º de diciembre de 2009 y el 10 de diciembre de esa misma anualidad y a partir del 11 de diciembre de 2009 hasta el 19 de junio de 2012 cumpliendo funciones como profesional; siéndole aplicable la convención colectiva de trabajo.

Antes de liquidar la diferencia salarial y las prestaciones sociales solicitadas por la demandante, manifestó que todas aquellas obligaciones que se hubieren causado con antelación al 20 de diciembre de 2010 se encuentran cobijadas por el fenómeno de la prescripción, menos lo concerniente con las cesantías y las vacaciones.
Sentado lo anterior, condenó al Instituto de Seguros Sociales en Liquidación a cancelar las siguientes sumas de dinero: $17.241.506 por concepto de diferencia salarial; $7.262.940 por concepto de cesantías; $462.990 por concepto de intereses a la cesantías; $2.704.754 por concepto de vacaciones; $4.100.975 por concepto de prima de servicios; $5.098.672 por concepto de prima técnica. De la misma forma condenó a la entidad demandada a cancelar las cotizaciones en pensión de acuerdo al monto salarial devengado.
Finalmente determinó que tiene derecho la demandante a que se le reconozca la sanción moratoria prevista en el Decreto 797 de 1949 a partir del 19 de septiembre de 2012, una suma diaria equivalente a $96.143,43 y hasta que se verifique el pago total de la obligación. 

Inconforme con la decisión, la señora Claudia Lorena Ceballos Castaño interpuso recurso de apelación argumentando que dentro del proceso obra prueba suficiente que permite demostrar que ella realizó los aportes para pensión durante la relación laboral que sostuvo con el ISS, motivo por el que solicita que se condene a esa entidad a cancelar el porcentaje que le correspondía como empleador a su favor.

Al haber resultado condenado el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación, se dispuso también el grado jurisdiccional de consulta a su favor.
En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos.

Oídas las argumentaciones a esta Sala de Decisión le corresponde resolver los siguientes PROBLEMAS JURÍDICOS:
¿Existió entre la señora Claudia Lorena Ceballos Castro y el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación un contrato de trabajo entre las fechas señaladas en la demanda?
De ser afirmativa la respuesta el interrogante anterior ¿Bajo qué normatividad deben ser liquidadas las eventuales prestaciones sociales y beneficios a que tendría derecho la demandante?
¿Tiene derecho la accionante que se le reconozca la diferencia salarial solicitada?
¿Resulta viable ordenar la devolución de los aportes a la seguridad social en salud y pensión a la actora?

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

EL CONTRATO DE TRABAJO EN LOS TRABAJADORES OFICIALES

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

EL CASO CONCRETO

No se encuentra en discusión que la señora Claudia Lorena Ceballos Castro prestó sus servicios a favor del Instituto de Seguros Sociales en Liquidación entre el 1º de diciembre de 2009 y el 19 de junio de 2012, pues tal situación fue aceptada por la entidad demandada por medio del escrito que dio respuesta al libelo introductorio visible a folios -504 a 509-.

Lo que es materia de verificación inicialmente, es si esas relaciones fueron regidas bajo los parámetros de un contrato de trabajo tal y como lo dispone el artículo 2º del Decreto 2127 de 1945; y para ello fueron solicitados por la parte demandante los testimonios de los señores Mauricio Sierra Marín, Jorge Eduardo Ospina Calle e Iván Piedrahita Agudelo, quienes fueron coincidentes en manifestar que conocieron a la señora Claudia Lorena Ceballos Castro en virtud a los servicios prestados por ella a favor del ISS entre las calendas referenciadas anteriormente, en donde le correspondía resolver las solicitudes pensionales elevadas por los afiliados al régimen de prima media con prestación definida, dar respuesta a los derechos de petición y contestar acciones de tutela; indicaron que ella fue contratada por el ISS para desempeñar funciones como abogada, pero al no haberse graduado fue vinculada inicialmente como técnico administrativo, hasta que obtuvo el título como abogada; que para desempeñar esas labores tenía que cumplir un horario de 8 am a 12 m y de 2:00 pm a 6:00 pm, mismo que fue modificado posteriormente por orden del nivel central, debiendo cumplir un horario de 8 am a 12 m y de 1:00 pm a 5:00 pm; que a pesar de tener un contrato de prestación de servicios no se podía ausentar de las oficinas del ISS sin previa autorización de la Jefe del Departamento de Pensiones, pues de hacerlo se le hacían los respectivos llamados de atención; que siempre estuvo bajo la continuada dependencia y subordinación de la entidad demandada a través de sus jefes inmediatos; informaron que todos los elementos utilizados por la actora eran de propiedad del ISS y que los aportes al sistema de seguridad social en salud y pensión le correspondía realizarlos directamente a ella, pues para poder recibir el pago del salario debían presentar el informe y el pago de la seguridad social; finalmente aseguran que la única diferencia entre un empleado de planta que desempeñaba las mismas funciones de la actora como abogada, era de índole salarial y prestacional.
De conformidad con los testimonios reseñados y teniendo en cuenta lo previsto en el artículo 3º del Decreto 2127 de 1945, no hay duda en que la señora Claudia Lorena Ceballos Castro sostuvo una relación de índole laboral con la entidad demandada en calidad de trabajadora oficial. En cuanto al cargo ostentado por ella, según los testigos, para el 1º de diciembre de 2009 ella no había obtenido el título de abogada, pues a pesar de realizar funciones como abogada no podía ser vinculada como profesional; por lo que de acuerdo con el acta de grado Nº 1749 de 11 de diciembre de 2009 expedida por la Universidad Libre Seccional Pereira –fl.457- la demandante se graduó como abogada ese día; teniéndose entonces que la demandante fue vinculada como técnico administrativo desde el 1º de diciembre de 2009 hasta el 10 de diciembre de esa misma anualidad, y a partir del 11 de diciembre de 2009 ostentó el cargo de profesional al haber obtenido el título de abogada y haber sido contratada para desempeñar funciones como tal; como correctamente lo determinó la a quo. 
En este punto, resulta oportuno abordar el tema de la prescripción, el cual fue propuesto como excepción de mérito por parte de la entidad accionada, y en ese sentido se encuentra que el término de prescripción fue suspendido el 20 de diciembre de 2013 cuando la señora Ceballos Castaño presentó la reclamación administrativa ante el ISS –fls.112 a 114-, la cual fue resuelta a través de oficio Nº 015577 de 26 de febrero de 2014, notificada el 6 de marzo de 2014 –fl.116-, por lo que a partir de ese momento contaba con el término de 1 año 5 meses y 29 días para iniciar la presente acción, y como la demanda fue presentada dentro de ese término el 6 de mayo de 2014 –fl.486-, ninguno de los derechos causados en el contrato de trabajo se encontraba cobijado por el fenómeno de la prescripción, sin embargo, como la decisión adoptada por la funcionaria de primer grado de tener prescritos los derechos causados con anterioridad al 20 de diciembre de 2010 no fue apelada por parte de la actora, la misma se mantendrá en aplicación del principio de la no reformatio in pejus.
Así las cosas, se procederá a concretar los conceptos a que tiene derecho la actora, por lo que la liquidación de cada una de las prestaciones que se reconocen constarán en anexo que se pondrá de presente a los asistentes y que hará parte integrante del acta que se levante con ocasión de esta audiencia.
En cuanto a la reliquidación de los salarios, debe decirse que tal pretensión es procedente, toda vez que ha quedado demostrado en el proceso que la accionante tuvo la calidad de trabajador oficial del ISS en Liquidación, ostentando el cargo de técnico administrativo entre el 1º de diciembre de 2009 y el 10 de diciembre de la misma anualidad y el de profesional universitario a partir del 11 de diciembre de 2009.
Existiendo, como ya se dijo el derecho a la nivelación salarial, tendría derecho la demandante a que se le reconociera entre el 20 de diciembre de 2010 y el 19 de junio de 2012 una diferencia equivalente a la suma de $19.006.704 y no la suma de $17.241.506 fijada por la a quo, pero como esa decisión no fue apelada por la parte actora, se mantendrá en aplicación del principio de la no reformatio in pejus.
En lo que tiene que ver con la convención colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y el sindicato de sus trabajadores visible a folios 39 a 111 del expediente, la cual contiene la respectiva nota de depósito, debe reconocerse que la misma le es aplicable a la señora Ceballos Castaño, pues en ella consta el reconocimiento expreso por parte de la entidad demandada en su artículo 3º de que los beneficios convencionales le son aplicables a la totalidad de sus trabajadores oficiales, afiliados o no afiliados al Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social, siempre y cuando éstos últimos, es decir, los trabajadores no afiliados al Sindicato, no hayan renunciado expresamente a dichos beneficios; situación de la cual no hay prueba en el expediente.

De acuerdo con lo anterior, se procederá a liquidar las prestaciones reconocidas en el curso de la primera instancia.

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

Tiene derecho la accionante a que se le reconozcan por esta prestación económica dos primas de servicios al año, equivalente cada una a quince días de salario, según lo establecido en el artículo 50 de la mencionada convención colectiva de trabajo, por lo que tendría derecho la señora Claudia Lorena Ceballos Castaño a que se le reconociera por este concepto la suma de $5.432.252 y no la suma de $4.100.975 fijada por la a quo, pero como esa condena no fue objeto de controversia por parte de la actora, la misma se conservará.
VACACIONES 

Establece el artículo 48 de la convención, que los trabajadores oficiales del ISS tendrán derecho a un descanso remunerado por cada año completo de servicios.  Como quiera que el Juzgado liquidó esta prestación con base en dicha norma y tal punto no fue objeto de apelación, se confirmará el monto fijado.

PRIMA TECNICA 

El artículo 41A de la convención colectiva de trabajo establece que a partir del 1º de enero de 2002 se reconocerá y pagará una prima técnica para los cargos de profesionales no médicos, equivalente al 10% de la asignación básica mensual para los cargos de profesionales generales y del 12% para los cargos de profesionales especialistas. Como en el presente ordinario laboral se acreditó que la señora Claudia Lorena Ceballos Castaño prestó sus servicios como Abogada en el Departamento de Pensiones del ISS, esto es, un profesional no especializado; tendría derecho a que se le reconociera por esta prestación la suma de $5.187.425 causada entre el 20 de diciembre de 2010 y el 19 de junio de 2012 y no la suma de $5.098.672 pero como tal decisión no fue recurrida por la parte actora, se conservará.
EL AUXILIO DE CESANTÍA

De conformidad con lo establecido en el artículo 62 de la convención, las cesantías se deben liquidar teniendo en cuenta la asignación básica mensual, la prima de vacaciones y de servicios legal o extralegal, horas extras, recargos nocturnos, dominicales y feriados, auxilio de alimentación y transporte y los viáticos. 
En ese sentido, al liquidar la prestación económica con base en la asignación básica y la prima de servicio convencional, se obtiene que la accionante tendría derecho a que se le reconociera como auxilio de cesantía la suma de $7.507.577 y no la suma de $7.262.940 fijada por la sentenciadora de primer grado, pero como esa decisión tampoco fue objeto de controversia por parte de la demandante, se conservará.
INTERESES A LAS CESANTÍAS
En vista de que la prestación del servicio se empezó en el año 2009, las cesantías de la trabajadora, según el artículo 62 convencional no se guían por el sistema de retroactividad, sino por el de liquidación anual generando sobre cada anualidad, intereses al 12% lo que representa un valor de $785.869 y no la suma de $462.990 como se determinó en primera instancia, no obstante, como esa decisión no fue controvertida por la señora Ceballos Castaño, esa condena también se mantendrá.
REINTEGRO DE LOS APORTES A SALUD Y PENSION 

Respecto a esta pretensión, debe decirse que si bien a lo largo del expediente obran copias de recibos de pago efectuados a varias entidades bancarias, la verdad es que ellos no ofrecen la información idónea para concluir que los pagos allí efectuados lo fueron en razón del contrato que ató a la accionante con el ISS, ni tampoco se evidencia que los valores consignados lo fueran con el fin de cancelar los aportes a la seguridad social.

A más de lo anterior, si se obviaran las razones expuestas anteriormente, no se observa en ellos una discriminación que indique cual fue el valor cancelado por concepto de las cotizaciones en salud y pensión, situación ésta que le correspondía acreditarla a la parte actora, pues no le está permitido al juez hacer cálculos aproximadas o cualquier otro tipo de inferencia con el fin de obtener esos valores; motivo por el que se negará esa pretensión, como correctamente lo hizo la a quo.
Ahora bien, tiene derecho la demandante a que el Instituto de Seguros Sociales haga los aportes al sistema general de pensiones, con base en el salario que debió devengar como trabajadora oficial de esa entidad, los cuales deben de realizarse al fondo en el que se encuentre afiliada la señora Claudia Lorena Ceballos Castaño, como acertadamente también lo concluyó la funcionaria de primera instancia.
SANCION MORATORIA DEL DECRETO 797 DE 1949
En el presente asunto la señora Claudia Lorena Ceballos Castaño fue contratada por el ISS en Liquidación para desempeñar las funciones propias de un trabajador de planta, que tales labores no fueron efectuadas por un espacio corto de tiempo, por el contrario, la misma se mantuvo por 2 años 6 meses y 19 días; situaciones estas que permiten establecer que el ISS no actuó de buena fe, pues prorrogó una relación contractual bajo una denominación que lo que realmente hacía era desconocer los beneficios propios que ostentaba un trabajador de planta del Instituto.

Por lo anteriormente expuesto, hay lugar a reconocerse a título de indemnización moratoria prevista en el Decreto 797 de 1949, en razón de un día de salario por cada día de retardo, esto es, en cuantía diaria equivalente a la suma de $96.143,43, a partir del 19 de septiembre de 2012, como se fijó en el curso de la primera instancia.
De acuerdo con lo manifestado a lo largo de la providencia, se confirmará la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito. 
Costas en esta instancia a cargo de la parte actora en un 100%.

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

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 25 de junio de 2015
SEGUNDO. CONDENAR en costas en esta instancia a la parte actora en un 100%.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se eleva y firma esta acta por las personas que en ella han intervenido.
Quienes Integran la Sala,
JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
          OLGA LUCIA HOYOS SEPÚLVEDA                                                                   

ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
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