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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: OMAR FERNANDO GOMEZ CASTILLO
DEMANDADO: PARISS
RADICACION: 76001-31-05-008-2014-00724-01

ASUNTO: Apelacion sentencia de noviembre 4 de 2015
ORIGEN: Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali
TEMA: Contrato realidad

DECISION: Modifica.

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, quince (15) de noviembre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral,
conformada por los Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO,
CAROLINA MONTOYA LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO
SECKER, quien actia como ponente, obrando de conformidad con
el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, procedemos a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, resolviendo el recurso de apelacion
interpuesto por la parte DEMANDADA en contra a la sentencia No. 482 del
4 de noviembre de 2015, proferida por el Juzgado Octavo Laboral del
Circuito de Cali, asi como el grado jurisdiccional de consulta en lo que no
fue objeto de apelacion, dentro del proceso ordinario promovido por OMAR
FERNANDO GOMEZ CASTILLO contra INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES LIQUIDADO hoy PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES
ISS LIQUIDADO - PAR ISS administrado por FIDUAGRARIA S.A., con
radicado No. 76001-31-05-008-2014-00724-01.

SENTENCIA No. 264

DEMANDAL, El promotor de la accion pretende, en lo que interesa a esta
instancia, que se declare que entre €l y el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES hoy LIQUIDADO, existi6 una relacion laboral continua e
ininterrumpida del 11 de abril de 2011 al 30 de noviembre de 2012 y, como
consecuencia de ello, se condene a la demandada al pago de la
indemnizacion convencional por despido injusto, cesantias, intereses a las
cesantias, primas de servicio convencional, vacaciones, sancion moratoria,

indemnizacion por no consignacion de cesantias y las costas del proceso.

1Fs. 109-115
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Como sustento de sus pretensiones, expuso que estuvo vinculado al
extinto ISS de forma continua entre el 11 de abril de 2011 y el 30 de
noviembre de 2012, a través de contratos de prestacion de servicios,
desempenandose como ayudante del Departamento de Historia Laboral y
Nomina de Pensionados, siempre bajo la continuada dependencia y
subordinacion de su empleador; que su labor consistia en la liquidacion e
ingreso de expediente en la néomina automatica, organizacion y despacho de
carpetas a los diferentes CAPS e imprimir y repartir resoluciones, en una
horario de trabajo de 8 a. m. a 5 p. m., devengando la suma de $1.293.696
como salario; que el 30 de noviembre de 2012 el ISS dio por terminada la
relacion laboral de forma verbal e injusta; que es beneficiario de la CCT
suscrita el 31 de octubre de 2011 entre el ISS y SINTRASEGURIDAD

SOCIAL, pues nunca renuncio a los beneficios de ésta.
CONTESTACION DE LA DEMANDA.

INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES LIQUIDADO2. Mediante Auto
Interlocutorio No. 1243 del 11 de mayo de 2015 se tuvo por no contestada
la demanda, al no haber sido subsanado el escrito de contestacion, segun

lo ordenado en el Auto Interlocutorio No. 1123 del 28 de abril de 2015.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali, mediante Sentencia No.
482 del 4 de noviembre de 2015, declar6 que entre el senor OMAR
FERNANDO GOMEZ CASTILLO y el ISS hoy LIQUIDADO existi6 un contrato
de trabajo del 11 de abril de 2011 al 30 de noviembre de 2012; condeno al
ISS hoy LIQUIDADO sucedido procesalmente por el PAR ISS administrado
por FIDUAGRARIA S.A., a pagar al demandante la indemnizaciéon por
despido injusto ($2.982.688), primas legales y convencionales ($4.247.635),
cesantias ($2.123.818), intereses a las cesantias ($212.048), vacaciones
($1.060.112), indemnizacion por no consignacion de cesantias
($12.333.235), sancion moratoria ($46.098.701) que se continuaria
causando hasta la fecha efectiva del pago de las prestaciones sociales a
razon de $43.123,20 diarios, y costas procesales y; absolvido a la parte

demandada de las restantes peticiones.

Como fundamentos de su decision, el a quo senald, en sintesis, previa

mencion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, de los

2 Fs. 145-146
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presupuestos para la declaratoria de un contrato de trabajo en el sector
oficial y de relacionar las pruebas practicadas, que los contratos de
prestacion de servicios que el actor suscribio con el ISS quedaron
desvirtuados al demostrarse los elementos constitutivos de una relacion
laboral, como son la prestacion personal del servicio del 11 de abril de 2011
al 30 de noviembre de 2012; la subordinacion al no haberse desvirtuado la
presuncion prevista en la Ley 6 de 1945 y el Decreto 2127 del mismo ano,
estar probado el cumplimiento de un horario de trabajo y que el actor recibia
ordenes e instrucciones de empleados de planta de la entidad y; la
remuneracion, ya que recibia una contraprestacion economica mensual por
sus servicios, por lo que se debia declarar el contrato de trabajo en el cual
el demandante ostento6 la calidad de trabajador oficial. Agregd que, por dicha
calidad, el actor tenia derecho a beneficiarse de la CCT, ya que el sindicato
que la suscribio tenia representacion mayoritaria en el ISS, pero que, en
todo caso, no procedia la pretension principal de reintegro porque el proceso

de liquidacion de la entidad termino el 31 de marzo de 2015.

Indico que procedian algunas pretensiones subsidiarias, como la
indemnizacion por despido injusto en virtud del articulo 5 de la CCT; la
prima de servicios del articulo 50 convencional; la prima de navidad
consagrada en el Decreto 1045 de 1978; las vacaciones del articulo 48 del
acuerdo convencional; las cesantias de conformidad con los Decretos 3118
de 1968 y 1160 de 1947 y las leyes 6° de la 1945 y 1344 de 1996; los
intereses a las cesantias segun el articulo 62 de la CCT. Ademas, que el
demandante tenia derecho a la indemnizaciéon por no consignacion de
cesantias de la Ley 50 de 1990 y a la sancion moratoria del Decreto 797 de
1949, pues quedaron sin fundamento los argumentos de la demandada para
no reconocer acreencias laborales, ya que el actor fue contratado para
desempenar una labor propia del giro ordinario de la entidad, por lo cual no
era valedera la contratacion administrativa de la Ley 80 de 1993 por no

tratarse de actividades transitorias o accidentales.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

La parte DEMANDADA presento recurso de alzada argumentando que
los servicios prestados por el demandante se materializaron por un contrato
de prestacion de servicios que en ningun caso generan relacion laboral, pues
los contratos se rigieron por el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de

1993 y por la Ley 1150 de 2007, de ahi que no se generaron prestaciones
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sociales. Agrego, que los servicios se prestaron de forma independiente sin
que hubiese existido el elemento subordinacion lo que se confirma con el

caudal probatorio.

De otro lado, aduce que con la extincion del ISS, se suscribié el contrato
de fiducia mercantil No. 015 de 2015 con la FIDUAGRARIA S.A., por medio
del cual se constituy6 el fideicomiso denominado PAR ISS EN LIQUIDACION
dentro del cual se establecio que dicha entidad actuaria como vocera y

administradora, sin que hubiera concurrido al proceso.
ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion. La parte demandante reiter6 la tesis del
libelo introductorio. La parte demandada guardo silencio. Cabe anotar que
los alegatos de conclusion no constituyen una nueva oportunidad para
complementar el recurso de apelacion si éste fue interpuesto en primera

instancia.

Surtido el tramite correspondiente, procede la Sala a desatar la alzada,
al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S., adicionado por el
articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar expresamente la
competencia del juez de segundo grado a “...las materias objeto del recurso
de apelacion...” de conformidad con el principio de consonancia, mas el

grado de consulta en lo que no fue objeto de alzada.

PROBLEMAS JURIDICOS. En atencién a la consulta en favor de la
entidad publica, sin desatender los reparos invocados en la alzada, se
centran a resolver: (i) si FIDUAGRARIA S.A. debia o no concurrir al proceso;
(ii) si la relacion contractual que existio entre el sehor OMAR FERNANDO
GOMEZ CASTILLO y el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES LIQUIDADO
puede encuadrarse dentro de las reguladas por el articulo 32 de la ley 80 de
1993, o por el contrario, constituye un verdadero contrato de trabajo, y de
ser procedente, (iii) determinar la viabilidad o no de las prestaciones sociales
legales y convencionales, tales como cesantias e intereses de las mismas,
prima de servicios, prima de navidad, vacaciones y; (iv) si es procedente
condenar a la demandada al pago de la indemnizacion por no consignacion
de cesantias del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y la sancion moratoria

establecida en el Decreto 797 de 1949.
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Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Previo a iniciar al estudio de la controversia suscitada entre las partes,
se hace necesario pronunciarse en relacion con el argumento del recurrente,
relativo a que la FIDUAGRARIA S.A., quien es la vocera y administradora
del PAR ISS, no concurrio al proceso. Al respecto, debe senalarse que la
concurrencia al proceso de la referida entidad fiduciaria no era necesaria
para resolver el presente proceso, como quiera que, como primera medida,
no era ésta la persona titular o acreedora de los derechos en litigio, pues
como bien se menciona en la alzada, en virtud del contrato de fiducia
mercantil No. 015 de 2015, simplemente es la vocera y administradora del
patrimonio auténomo que se constituyo con los remanentes que quedaron

del proceso de liquidacion del ISS.

Ahora, en todo caso, si en gracia de discusion se admitiera que la
FIDUAGRARIA S.A. es sucesor procesal del ISS LIQUIDADO, se debe tener
en cuenta el apoderado de la pasiva que cuando el proceso inicio, el ISS,
aunque se encontraba en estado de liquidacion, aun existia, por lo que era
objeto de derechos y obligaciones y su extincion se produjo en el transcurso
de juicio, motivo por el cual debemos remitirnos al inciso segundo del
articulo 68 del C.G.P., el cual senala que:

“Sien el curso del proceso sobreviene la extincion, fusion o escision de alguna
persona juridica que figure como parte, los sucesores en el derecho debatido
podrdn comparecer para que se les reconozca tal cardcter. En todo caso la
sentencia producird efectos respecto de ellos, aunque no concurran.”
(Subrayas intencionales).

Notese que el precepto, el cual se aplica al proceso laboral en virtud de
la remision analogica reglada por el articulo 145 del C.P.T. y S.S., establece
que el sucesor podra comparecer al proceso para que se le reconozca tal
caracter, es decir, es una potestad mas no un imperativo, pues, en todo

caso, la sentencia produce efectos frente a ellos.

En ese sentido, FIDUAGRARIA S.A. no tenia la obligacion de concurrir
al proceso, sino que, al administrar el patrimonio auténomo que se
constituyo con los remanentes de la entidad demandada que actualmente
se encuentra extinta, de ser el caso, debera dar cumplimiento a la sentencia

en los términos del contrato de fiducia y las normas que regulan la materia.
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Ahora, para resolver el segundo de los problemas juridicos planteados,
inicialmente la Sala debe destacar que se encuentra demostrado que el
demandante suscribiéo contratos de prestacion de servicios con la
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES LIQUIDADO, en la forma y periodos

que a continuacion se relacionan:

Fecha Fecha
# No. Contrato Folios
Suscripcion | Vencimiento
5000024236 11 /04/2011 31/10/2011
5000025644 01/11/2011 30/06/2012 4
5000029426 03/07/2012 30/11/2012

Los anteriores contratos tenian por objeto, entre otros:

“COADYUVAR Y BRINDAR A LA VICEPRESIDENCIA DE PENSIONES -
GERENCIA SECCIONAL - AREA DE PENSIONES, LA INFORMACION
REQUERIDA Y NECESARIA, REGISTRANDO DIARIAMENTE LAS
ESTADISTICAS DE DIGITACION DE INGRESOS A NOMINA, TANTO
MANUALES COMO AUTOMATICOS, PARA EL CUMPLIMIENTO DE METAS
DEL CENTRO DE DECISION (...) DIGITAR Y UNIR LOS EXPEDIENTES
DIGITADOS LAS RESOLUCIONES Y HOJAS DE PRUEBA (SIC) (...
INFORMAR A LAS AREAS DE DECISION SOBRES LAS INCONSISTENCIAS
GENERADAS DE LOS INGRESOS A NOMINA (...) PRESTAR APOYO AL
AREA DE HISTORIA LABORAL EN LA CORRECCION DE HISTORIAS
LABORALES (...) APOYAR A GRUPO DE NOMINA, CUANDO ASi SE
REQUIERA (...) LAS DEMAS ACTIVIDADES QUE LE SEAN ASIGNADAS EN
EL INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL POR NECESIDAD DEL SERVICIO.”

De la naturaleza juridica de los trabajadores del ISS. A efectos de
precisar la naturaleza de los servidores del ISS, es pertinente acudir al
Decreto 2148 de 1992, que contempla que: “El Instituto de Seguros Sociales
funcionara en adelante como una empresa industrial y comercial del Estado,
del orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y
capital independiente, vinculada al Ministerio de Trabajo y Seguridad”,

caracter que mantuvo con la expedicion de la Ley 100 de 1993.

Quienes prestan sus servicios a una Empresa Industrial y Comercial
del Estado tienen, en principio, la calidad de trabajadores oficiales, de
conformidad con lo establecido por el articulo 5° del decreto 3135 de 1.968,
articulo 3° del decreto 1848 de 1.969 y el articulo 3° del decreto 1950 de
1.973, salvo las personas que desarrollan actividades de direccion o
confianza, situacion que requiere que en los estatutos de la respectiva
empresa se establezca qué actividades de direccion o confianza deben ser

desempenadas por empleados publicos.
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Como quiera que las funciones desarrolladas no corresponden a las

catalogadas como de direcciéon o confianza, sino de apoyo como se desprende

de los contratos de prestacion de servicios, en caso de comprobarse la

existencia del vinculo laboral, el sefior OMAR FERNANDO GOMEZ
CASTILLO, ostentaria la calidad de trabajador oficial.

Del contrato realidad. El Decreto 2127 de 1945, en sus articulos 1, 2
y 20 regula los elementos del contrato de trabajo frente a los trabajadores
oficiales, compendio normativo que fue compilado en el Decreto 1083 de
2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
de Funcion Publica en su titulo normas relativas al trabajador oficial
articulos 2.2.30.2.1, 2.2.30.2.2, y 2.2.30.2.3, dispone que se configura una
relacion laboral por ende un contrato de trabajo ante la concurrencia de los
siguientes elementos: i) la prestacion personal del servicio; ii) la continuada
dependencia o subordinacion del trabajador respecto del empleador; y, iii)
un salario como retribucion; el cual no dejara de serlo por virtud del nombre
que se le dé; ni de las condiciones peculiares del empleador, ya sea persona
juridica o natural; ni de las modalidades de la labor; ni del tiempo que en
su ejecucion se invierta; ni del sitio en donde se realice, asi sea el domicilio
del trabajador; ni de la naturaleza de la remuneracion, ya en dinero, ya en
especie o ya en simple ensenanza; ni del sistema de pago, ni de otras
circunstancias cualesquiera. Asi mismo, que el contrato de trabajo se
presume entre quien presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o

aprovecha y correspondera a este ultimo derruir la presuncion.

En el presente caso, no encuentra margen de duda el hecho que el actor
prestd sus servicios personales en la ejecucion de los contratos de
prestacion de servicios referidos en parrafos anteriores, por lo que opera en
su favor la presuncion del articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, ergo
activada dicha presuncion es al presunto empleador quien le corresponde
desvirtuar los elementos del contrato de trabajo, si desea librarse de las
consecuencias de su declaratoria. Asi lo ha dicho la Corte Constitucional
desde antano en sentencia de constitucionalidad C-665 de 1998, donde

preciso:

“La presuncién acerca de que toda relacién de trabajo personal estd regida
por un contrato de esa naturaleza implica un traslado de la carga de la
prueba al empresario. El empleador, para desvirtuar la presuncion, debe
acreditar ante el juez que en verdad lo que existe es un contrato cil o
comercial y la prestacion de servicios no regidos por las normas de trabajo,
sin que para ese efecto probatorio sea suficiente la sola exhibicién del
contrato correspondiente. Serd el juez, con fundamento en el principio
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constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, quien examine el
conjunto de los hechos, por los diferentes medios probatorios, para verificar
que ello es asi y que, en consecuencia, queda desvirtuada la presunciéon.”

El mismo criterio lo expone la Corte Suprema de Justicia desde sus
principios y es el criterio que se mantiene pacifico en su jurisprudencia como
en la SL2080-2022 que rememora lo dicho por esa Corporacion en la
sentencia SL4537-2019, reiterada, entre otras, en la SL825-2020, frente al
marco de los contratos de prestacion de servicios previstos en el articulo 32

de la Ley 80 de 1993, asi:

“1°) Sobre la presuncién del contrato de trabajo. Esta Corporacién, en
providencia CSJ SL, del 1° de jul. de 2009, rad. 30.437, recorddé que desde
sus origenes, tiene adoctrinado que, como cabal desarrollo del cardcter tuitivo
de las normas sobre trabajo humano, para darle seguridad a las relaciones
laborales y garantizar la plena proteccion de los derechos laborales del
trabajador, el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945 consagra una importante
ventaja probatoria para quien invoque su condicion de trabajador,
consistente en que, con la simple demostracion de la prestaciéon del servicio
a una persona natural o juridica se presume, iuris tantum, el contrato de
trabajo sin que sea necesario probar la subordinaciéon o dependencia laboral.

De tal suerte que, en consecuencia, es carga del empleador o de quien se
alegue esa calidad, demoler dicha subordinacion o dependencia.

Importa por ello citar, como ejemplo de lo que ha sido la abundante
Jjurisprudencia de la Sala sobre el tema, lo que se expuso en la providencia
de la extinta Seccion Primera del 25 de marzo de 1977 (Gaceta Judicial No
2396, paginas 559 a 565), en los siguientes términos:

Se ve claro, por lo anterior, que el sentenciador entendié de manera correcta
el aludido precepto legal, pues fijé su alcance en el sentido de que el hecho
indicador o bdsico de la presunciéon lo constituye la prestacion de un servicio
personal, y que el indicado o presumido es el contrato de trabajo. O sea que,
si el demandante logra demostrar que presté un servicio personal en provecho
o beneficio de otra persona o entidad, debe entenderse que esa actividad se
ejecuté en virtud de un vinculo de la expresada naturaleza. Pero advirtié
también que la cuestionada regla tiene el cardcter de presuncion legal y que,
por lo tanto, admite prueba en contrario y puede ser desvirtuada o destruida
por el presunto patrono mediante la demostracién de que el trabajo se realizo
en forma independiente y no subordinada, bajo un nexo distinto del laboral.
Dejo sentado, pues, -como lo tienen admitido la doctrina y la jurisprudencia-
que la carga de la prueba del hecho que destruya la presuncioén corresponde
a la parte beneficiaria de los servicios.”

Se encuentra entonces, que el juez no debe limitar su estudio a lo
plasmado en los documentos allegados al proceso y en las afirmaciones
expresadas por las partes; su deber es, indagar en los hechos, abstraer y
relacionar las pruebas aportadas de manera razonable, para hallar en el
entretejido probatorio, la verdad real de las cosas, y no la verdad ficta que

se presenta superficialmente.

Contrato de trabajo vs contrato de prestacion de servicios. El

contrato de prestacion de servicios se diferencia del contrato laboral por
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cuanto la persona que es contratada, llamese contratista, es independiente
y auténoma de quien la contrata. En consecuencia: 1) tiene conocimientos
especializados para llevar a cabo una tarea especifica que no es afin al objeto
social que ejecuta el empleador. Por esta razon se precisa su contratacion
de manera externa, y no interna a la planta; 2) maneja sus propios horarios;
3) generalmente desarrolla la actividad requerida en sus propias
instalaciones y con sus propios medios técnicos y cientificos; y
principalmente 4) no recibe 6rdenes ni esta sujeta a los reglamentos de
quien solicita sus servicios; de manera que no puede ser objeto de

sanciones.

Contrato de prestacion de servicios con entidad del estado. Por otra
parte, el contrato de prestacion de servicios con el Estado tiene
caracteristicas especificas al ser regulado por disposicion especial. En
efecto, el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, establece que solo
de manera excepcional y en los casos previstos en la ley, la funcion publica
podra ser desarrollada por personas externas que se vinculan a las
entidades estatales a través de la modalidad de contrato de prestacion de
servicios. La norma expresa:

“3. Contrato de prestaciéon de servicios. Son contratos de prestacion de

servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar

actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos sélo podrdn celebrarse con personas naturales

cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebrardn por el término estrictamente indispensable”.

Se desprende de la norma en cita, que las funciones pactadas a través
de esta modalidad contractual deben cumplir con dos requisitos: 1) que sean
relacionadas con la administracion y el funcionamiento de la entidad
contratante; y 2) que no puedan ser ejecutadas por el personal de planta o
interno de la entidad o por requerir, como se venia diciendo, un

conocimiento especializado.

Tenemos entonces que el contrato de prestacion de servicios es:

“...un acto reglado, cuya suscripcion debe responder a la necesidad de la
administracion y a la imposibilidad de satisfacer esa necesidad con el
personal que labora en la entidad ptublica respectiva pues si esto es posible
o si en tal personal concurre la formacién especializada que se requiere para
atender tal necesidad, no hay lugar a su suscripciéon. (Corte Constitucional
C-094 de 2003)”.
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Ademas de los elementos anteriores, la Corte Constitucional ha
adicionado otros puntos a tener en cuenta para determinar la existencia
efectiva del contrato de prestacion de servicios y no la posible simulacion de
un real contrato de trabajo. En este sentido, ha considerado que la propia
naturaleza del contrato que se estudia exige que éste sea temporal,
celebrandose por el término estrictamente indispensable para ejecutar el
objeto acordado. Pues en caso contrario, “serd necesario que la respectiva
entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual
se requiere que el empleo ptblico quede contemplado en la respectiva planta

y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente”.

Ahora bien, en Sentencia C-154 de 1997, la Corte estudio la
exequibilidad de algunos apartes del numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, y como producto de este examen, puntualizé las caracteristicas
que definen e integran el contrato de prestacion de servicios entre una

persona natural y el Estado, la cuales se transcriben a continuacion:

“a. La prestacion de servicios versa sobre una obligaciéon de hacer para la
ejecucion de labores en razon de la experiencia, capacitacion y formacion
profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan
las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizaciéon temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas
con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podrd, por esta
razon, el contrato de prestacion de servicios tener también por objeto
funciones administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de
acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del
articulo 210 de la Constitucion Politica, segun el cual “...Los particulares
pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que seriale la
ley.”.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto
significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad
en cuanto concierne a la ejecucion del objeto contractual dentro del plazo
fijado y a la realizacion de la labor, segun las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcién publica se presta por parte del
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sélo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administracion no puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podrdan ser ejercidas a través de la
modalidad del contrato de prestacion de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser
por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual
convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden
una permanencia mayor e indefinida, excediendo su cardcter excepcional y
temporal para convertirse en ordinario y permanente, serd necesario que la
respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que
se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica,
segun el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la
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respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del
contrato de prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la
naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusion
alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos
configurativos de la relacién laboral, razén por la cual no es procedente en
aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacién y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se
acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedarda
desvirtuada la presuncion establecida en el precepto acusado y surgird
entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas en las relaciones de trabajo.” (Enfasis fuera del texto).

Conforme todo lo expuesto, la Sala examinara a continuacion qué

presupuestos o requisitos se cumplen en el caso objeto de estudio.

CASO CONCRETO. Conforme se dejo sentado al inicio de estas
consideraciones, el sehor OMAR FERNANDO GOMEZ CASTILLO suscribi6é
tres contratos de prestacion de servicios con el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES LIQUIDADO, entre 11 de abril de 2011 y 30 de noviembre de
2012, con el objeto de prestar apoyo en actividades como recoleccion de
informacion de estadisticas e ingresos de nomina; manejo de expedientes,
resoluciones y hojas de calculo; correccion de historias laborales; reportar
inconsistencias en los ingresos de nomina de pensionados; entre otras, lo
cual de entrada permite inferir a este Cuerpo Colegiado que las labores
contratadas no eran extranas, exogenas, ni transitorias dentro de la extinta
entidad de seguridad social, sino que, por el contrario, correspondian a las
del giro ordinario de su actividad como administradora del RPMPD, aspecto
que por si solo se convierte cuando menos en un indicio respecto la
inadecuada utilizacion del contrato de prestacion de servicios reglado por la
Ley 80 de 1993 y, de contera, del ocultamiento bajo esa modalidad

contractual, de una verdadera relacion laboral.

Ahora, respecto la forma como se desarrollaron las labores contratadas
por parte del demandante al interior del INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES LIQUIDADO, rindieron testimonio los senores DIANA PATRICIA
RAMIREZ VILLEGAS (Min. 08:27 — 22:15) y JOSE NEIL MURILLO TACUMA
(Min. 23:25 - 36:21), quienes manifestaron haber sido companeros del
promotor de la accion en la entidad durante todo su periodo de vinculacion;
ambos coincidieron en manifestar que el demandante labor6é en el
Departamento de Historia Laboral y Nomina de Pensionados,
especificamente en el Area de Coémputo de la sede que se ubicaba en el

Barrio Bellavista de esta ciudad; que el actor hacia las liquidaciones de las
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prestaciones de los pensionados y posteriormente trabajo en el archivo
donde se encargaba del manejo de los expedientes y también estuvo en el
punto de atencion al pensionado que se relacionaba con la atencion al
publico; que cumplia el horario impuesto por la entidad de 8 a. m. a 5 p. m.
con una hora de almuerzo de 12 m. a 1 p. m., que en ocasiones debian
trabajar los sabados cuando habia represamiento y que para ausentarse
debia pedir autorizacion del jefe inmediato; que el servicio no se podia
prestar en otro lugar porque en la entidad estaban los expedientes
administrativos y las liquidaciones se debian hacer a través del aplicativo
dispuesto para ello; que todos los implementos de trabajo eran
proporcionados por el instituto y el inventario entregado estaba relacionado
con su numero de cédula; que los jefes inmediatos del actor y quienes le
impartian ordenes e instrucciones eran los jefes de departamento y de area
entre los que mencionaron a Pablo Emilio Martinez, Patricia Barco, Maria
Francisca Castro y Elizabeth Molina, esta ultima quien hizo llamados de
atencion al demandante por cuestiones relacionadas con la atencion al
publico; que en la entidad habia personal de planta en el Departamento de
Historia Laboral y Nomina de Pensionados que hacia sus mismas funciones,
como la seniora Nancy Zapata que estaba asignada también al centro de
computo; que si se ausentaba del puesto de trabajo debian justificarlo con
formula médica; que tanto al actor como los testigos se desvincularon de la
entidad el 30 de noviembre de 2012, ya que no se les renovo el contrato,

pero no les dieron explicacion alguna.

Analizados los testimonios que se acaban de referenciar, la Sala
considera que las dos testigos fueron coherentes en sus relatos, expusieron
con claridad las circunstancias de modo, tiempo y lugar por las cuales
tuvieron conocimiento de los hechos objeto de sus declaraciones, es decir,

exteriorizaron ante el operador judicial la ciencia de la razén de su dicho.

Examinando los medios de prueba en su conjunto, para la Sala no
resultan de recibo los argumentos de la recurrente pasiva, pues atendiendo
a las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios con el Estado,
se tiene que el contratista debe tener un amplio margen de discrecionalidad
respecto a los métodos y medios que tiene a su disposicion para ejecutar el
objeto contractual, de manera que éste no esta sujeto a superiores o jefes
inmediatos que le indiquen en su devenir diario el adecuado ejercicio de sus
labores, dado que se debe a su conocimiento especializado, el cual no
ostenta ningun otro de los empleados de planta, situacion que aqui no se
presenta, ya que resulta contrario a los fines para los cuales se autorizo esta
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modalidad contractual en la administracion publica, que las personas que
van a cumplir labores operativas y que dan apoyo en actividades ordinarias
y propias del objeto de la empresa, estén vinculadas mediante contrato de
prestacion de servicios, mientras que sus companeros y superiores, de
quienes reciben o6rdenes e instrucciones, si hagan parte de la planta de

personal.

Debe resaltarse que dificilmente las labores operativas y de apoyo
permitirian al demandante tener un grado de discrecionalidad para realizar
sus funciones, pues dicha labor dependia enteramente del Jefe del
Departamento de Historia Laboral y Nomina de Pensionados y del Jefe del
Area o Centro de Computo, quienes le impartian 6rdenes ; ademas que el
actor debia cumplir un horario establecido por la entidad, aspectos que
contradicen la autonomia e independencia con que deben contar los

contratistas del Estado.

Por otro lado, como se menciono en lineas que anteceden, la prestacion
del servicio del promotor de la accion no fue de manera temporal, ya que, de
acuerdo con los contratos de prestacion de servicios suscritos, su labor se
extendio por poco menos de dos anos, aunado que la demandada no acredito
dentro del proceso las circunstancias que la habilitaron para suscribir los
mencionados contratos de prestacion de servicios con el demandante en los
términos que alega —Ley 80 de 1993-, esto es, que las actividades no podian
hacerse con personal de planta o que requerian conocimientos
especializados, circunstancias que no se presumen por la suscripcion formal
del contrato, debido a que son eventos excepcionales los que posibilitan la
suscripcion de tales contratos, por lo que no pueden ser presumidas y, por

ello, deben ser probadas por quien las alegue en su favor.

Asi las cosas, considera la Sala que fue acertada la decision de la a quo
en cuanto que, en virtud del principio de la realidad sobre las formas, los
servicios personales prestados por el senior OMAR FERNANDO GOMEZ
CASTILLO al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES LIQUIDADO estuvieron
mediados por un verdadero contrato de trabajo, razéon por la que se

confirmara la sentencia en ese sentido.

Atendiendo que el actor durante la vigencia del contrato de trabajo
ostento la calidad de trabajador oficial del ISS, como se explico en lineas que

anteceden, ha de extenderse a su favor los beneficios y derechos extralegales
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consagrados en la CCT suscrita entre esa entidad y el sindicato
SINTRASEGURIDAD SOCIAL, la cual valga anotar fue aportada al proceso
con la respectiva nota de depdsito (fs. 23-98), de conformidad con lo
consagrado en el numeral 1 del articulo 471 del C.S.T., como quiera que la
mencionada organizacion sindical agrupaba mas de la tercera parte de la
planta de personal del ISS, tal como se consigno en el articulo 3 de la

convencion (f. 28).

Ahora, si bien los contratos de prestacion de servicios que formalmente
suscribio el actor con el extinto ISS tenian un plazo fijo determinado, el
articulo 5 de la CCT dispone que todos los trabajadores oficiales de la
entidad seran vinculados por regla general a través de contrato de trabajo a
término indefinido y so6lo excepcionalmente, para labores accidentales o
transitorias se vincularia personal mediante contratos de trabajo a término
fijo, pero como quiera que las labores para las cuales fue contratado el senior
OMAR FERNANDO GOMEZ CASTILLO eran permanentes y hacian parte del
giro ordinario de la AFP del RPMPD, ha de entenderse que, por primacia de
la realidad y al ser beneficiario de la convencion, su vinculo laboral estuvo
regido bajo la modalidad indefinida, lo que le otorga el derecho a la
indemnizacion consagrada en el literal b) de la norma convencional referida,
equivalente a 50 dias de salario por el primer ano y 30 dias por los anos
subsiguientes y proporcional, la cual, liquidada con base en la
remuneracion mensual percibida por el actor durante toda la vigencia de su
vinculo laboral que ascendia a $1.293.696, segun se extrae de los contratos
de prestacion de servicios, arroja como resultado una indemnizacion
correspondiente a 69 dias de salario por valor de $2.975.500 y no de
$2.982.688 como lo estableci6 la primera instancia, por lo que se modificara

la sentencia en ese puntual aspecto.

El articulo 50 de la CCT establece dos primas de servicios anuales
equivalente a 15 dias que se pagarian en la primera quincena de junio y la
primera quincena de diciembre. Por su parte, el articulo 32 del Decreto 1045
de 1978, consagra una prima de navidad equivalente a un mes de salario y

proporcional, para los trabajadores oficiales del sector nacional.

Conforme el articulo 27 del Decreto 3118 de 1968 en consonancia con
el articulo 17 de la Ley 6 de 1945, los servidores publicos tienen derecho a
la liquidacion anual de sus cesantias. Adicionalmente, a los intereses

anuales del 12 % sobre el valor de éstas. De otro lado, el articulo 48
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convencional, establece el derecho a 15 dias de vacaciones para los

trabajadores oficiales del ISS con un tiempo de servicio de hasta 5 anos.

De acuerdo con lo anterior, las prestaciones legales y convencionales
mencionadas, liquidadas con base en el salario mensual al que se hizo
referencia al liquidar la indemnizacion por despido injusto, corresponden a
los valores liquidados por la primera instancia, por lo que también se

confirmara el fallo en ese aspecto.

CONCEPTO BASE FORMULA TOTAL
Cesantias $1.293.696 591/360 $2.123.818
Intereses
$2.123.818 (591/360) x 0.12 $212.048

Cesantias
Prima servicios $1.293.696 591/360 $2.123.818
Vacaciones $1.293.696 591/720 $1.060.112
Prima Navidad $1.293.696 591/360 $2.123.818

Ahora, en lo que respecta a la indemnizacion por no consignacion de
cesantias dispuesta en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y a la sancién
moratoria contemplada en el Decreto 797 de 1949, se ha pronunciado la
pacifica linea jurisprudencial de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentido que su aplicacion no es automatica, sino que
corresponde al operador judicial analizar cada caso en concreto con el fin
de verificar si el empleador exteriorizé razones atendibles por las cuales no
consigno las cesantias y no pago6 las prestaciones sociales al término del
vinculo laboral, es decir, debe el juez verificar si la conducta del demandado

estuvo revestida de buena o mala fe (SL2675-2022).

En el presente caso, en criterio de la Sala el demandado no obr6 de
buena fe, puesto que se abstuvo de reconocer y pagar al demandante las
acreencias laborales que le correspondian, sin que pueda tomarse como
excusa la vinculacion formal bajo la modalidad de un contrato de prestacion
de servicios porque, como ya se establecio, se hizo un uso indebido de esa
forma de contratacion estatal para esconder una verdadera relacion laboral,
sobre todo para la vinculacion de personas que deban desempenar
funciones de caracter permanente, es decir, el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES LIQUIDADO actuo en contravia de un mandato legal, de ahi que
bajo ninguna optica puede concluirse que en la conducta laboral de la

convocada al pleito existieron razones serias o atendibles configurativas de
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buena fe que la exoneren de la condena a las sanciones moratorias aludidas,
ni tampoco que estaba invenciblemente convencida de que el contrato era
de prestacion de servicios, ya que las labores contradas eran permanentes
y propias del giro ordinario de las actividades de la AFP, es decir, debian ser

ejecutadas por personal de planta.

No puede perderse de vista que es deber del Juez laboral no tolerar y,
por el contrario, censurar actuaciones como las que se estudiaron en el
presente caso; en especial, cuando provienen de las entidades que hacen
parte de la administracion. En este orden de ideas, se confirmara la
sentencia en cuanto impuso a la pasiva la obligacion de reconocer y pagar
la indemnizacion por no consignacion de cesantias de 2011 que debian ser
consignadas en el fondo administrador a mas tardar el 14 de febrero de
2012, la que corre desde el 15 de febrero de 2012 ese ano hasta el 30 de
noviembre de ese mismo ano, fecha en que finalizo el vinculo laboral, por lo
que asciende a la suma de $12.333.235 ($1.293.696 / 30 x 286), como
también la sancion moratoria a partir del 1° de diciembre de 2012, a razéon
de $43.123,5 diarios hasta que se realice el pago de las prestaciones

adeudadas.

Asi las cosas, la sentencia sera modificada Uinicamente en cuanto al
monto de la indemnizacion por despido injusto y se confirmara en todo lo
demas. Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada por no haber
prosperado su recurso de apelacion, incluyendo como agencias en derecho
una suma equivalente a un salario minimo mensual legal vigente, al

momento de su pago.

En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la sentencia No. 482
del 4 de noviembre de 2015, emitida por el Juzgado Octavo Laboral del
Circuito de Cali, en el sentido de DECLARAR que la indemnizacion por
despido injusto a la que tiene derecho el senor OMAR FERNANDO GOMEZ
CASTILLO, asciende a la suma de $2.975.500 conforme lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia a cargo de la parte

DEMANDADA, incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente

a un salario minimo mensual legal vigente, al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

Ve

\

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

CanolimacMooyacl

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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