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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 397

(Aprobado mediante Acta del 2 de noviembre de 2021)

Proceso Ordinario

Demandante | Carmen Elvira Sinisterra Rosero
ISS en liquidacion representada
por su liquidadora Fiduciaria la

Demandado Previsora SA, y La Nacion -
Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico, Ministerio de Salud y
proteccion Social.

L1t1scon§or01o Fiduagraria SA

Necesario

Radicado 76001310501020130085401

Tema Contrato laboral

Decision Revoca parcial y modifica

AUTO
En atencion al memorial poder allegado al expediente, se reconoce
personeria adjetiva a la Dra. Ana Cecilia Mesa Echavarria quien se
identificada con T.P. 79.321 del Consejo Superior de la J., para que

represente los intereses de la demandante.

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, el dia
nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021), la SALA TERCERA
DE DECISION LABORAL, conformada por los Magistrados ELSY
ALCIRA SEGURA DIAZ, JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA y CLARA
LETICIA NINO MARTINEZ, quien actia como ponente, obrando de
conformidad con el Decreto 806 del 4 de junio de 2020 y el Acuerdo
n.° PCSJA20-11632 del 30 de septiembre de 2020, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, adopta la decision con el fin de
dictar sentencia dentro del proceso ordinario laboral de la referencia,

que se traduce en los siguientes términos:
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ANTECEDENTES

La demandante pretende la declaracion del contrato de trabajo a
término indefinido celebrado con el Instituto de Seguros Sociales en
Liquidacion, desde el 12 de diciembre de 2007 al 30 de noviembre de
2012, conforme al art. 117 del CCT suscrita entre el ISS y el sindicato
de trabajadores, en consecuencia, se condene al pago de las cesantias,
intereses sobre estas, primas, vacaciones, prima de vacaciones y de
navidad, auxilio de transporte, calzado y vestido de labor causados en
el periodo senalado. Ademas, solicita las siguientes indemnizaciones i)
por despido injusto que contempla el art. 5° de la CCT vigente a la
fecha de despido, que incluya los perjuicios morales, ii) la consagrada
en el art. 99 de la Ley 50 de 1990, iii) por no pago acreencias y salarios
debidos a la terminacion del contrato, conforme al art. 1° del Decreto
797 de 1949, y la Ley 797 de 2003; y iv) por falta de pago de los
intereses sobre las cesantias. Adicional, solicita la devolucion de los
valores descontados por concepto de retefuente, las diferencias
salariales entre los salarios pagados y los percibidos por los
trabajadores oficiales del ISS pertenecientes a la planta fija, o en
subsidio el reajuste de salario anual con el ICP, el pago del trabajo
extraordinario, la indexacion hasta el pago, y los intereses moratorios
comerciales desde la causacion hasta el pago, sobre las acreencias que

no generen sancion moratoria, y las costas del proceso.

Como hechos relevantes expuso que presto los servicios al ISS
hoy en liquidacion mediante contratos de prestacion de servicios
que se prorrogaron de forma continua a partir del 12 de diciembre
de 2007 hasta el 30 de noviembre de 2012, fecha en que la
demandada termind el contrato de manera unilateral e injusta;
informé que desempend el cargo de técnico de servicios
administrativos y asistente de oficina, de forma personal, bajo
subordinacion y control, en la jornada de ocho horas diarias que
en ocasiones se extendia, cargo que explic6 era permanente y
necesario para el cumplimiento de las funciones de la empresa.
Anadié que recibia remuneracion periédica mensual por

honorarios, la cual variaba conforme a los contratos.
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El demandado ISS en liquidacion se opuso a las pretensiones
de la demanda, negando la existencia del contrato laboral que
aduce la demandante, precis6 que el vinculo se rigio por el
contrato de prestacion de servicios que consagra la Ley 80 de
1993. Propuso como excepciones carencia del derecho e
inexistencia de la obligacion, cobro de 1lo no debido, Ila

innominada, buena fe y prescripcion.

Por su parte, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
senalé que no existio ningun vinculo con la demandante por lo
que no existe relacion juridica. Propuso las excepciones de
inexistencia de relacion laboral, inexistencia de solidaridad o
sustitucion de obligaciones entre el ISS y esa cartera ministerial,
falta de legitimacion en la causa por pasiva, la convencién
colectiva de trabajo es un contrato bilateral y consensual que
aplica a las partes que 1lo suscribieron, una sentencia
desfavorable a ese ministerio vulneraria el aspecto presupuestal,

prescripcion y genérica.

Mediante proveido del 7 de julio de 2015, el juez de primera
instancia acepto el desistimiento de las pretensiones en contra del
Ministerio de Salud y proteccion Social (f.° 243), y ordend la
vinculacion en calidad de litisconsorte necesaria a la Fidruagraria

SA.

La integrada Fiduagraria SA, se opuso a las pretensiones
precisando que la demandante suscribié contrato de prestacion de
servicios conforme a la Ley 80 de 1993. Plante6 los medios
exceptivos de carencia del derecho e inexistencia de la obligacion,

cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion y la innominada.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez Décimo Laboral del Circuito de Cali, mediante
sentencia No. 134 del 28 de mayo de 2019, declar6 probada de
forma parcial la excepcion de prescripcion propuesta por el PAR

ISS, y por probada la de falta de legitimacion en la causa por
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pasiva e inexistencia de solidada o sustitucion de obligacion entre
el ISS y el Ministerio, propuesta por esa cartera ministerial;
adicional declar6 que entre el ISS en liquidacién y la demandante
existio un vinculo laboral subordinado que se rigiéo por un
contrato de trabajo, y por ende, en calidad de trabajadora oficial
de la demandante, asi mismo, que dicho nexo se extendio desde el
12 de diciembre de 2007 hasta el 30 de noviembre de 2012, y
condeno a la Fiduagraria SA en su condicion de administradora
del PAR ISS, al pago de cesantias, intereses de cesantias,
vacaciones, primas vacaciones, auxilio de transporte, e
indemnizacion por despido; ademas la condendé al pago de
$43.123 diarios desde el 1° de marzo de 2013 y hasta que se haga
efectivo el pago de los derechos laborales. Absolvio de las
restantes pretensiones, y condend en costas a la Fiduagraria SA
en favor de la demandante, y a su vez, a ella en favor del

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Como fundamento de la decision y para lo que interesa a la
competencia de esta Corporacion, el a quo senalé que no se
desconoci6 por parte de la Fiduprevisora, quien en ese momento
era la liquidadora del ISS, de la prestacién personal del servicio

del demandante, asi como tampoco de los extremos temporales.

Cito los arts. 1°, 4°, 13, 25, 53 de la Constitucion Politica, asi
como las providencias proferidas por la CSJ en la que analizo
casos similares, entre ellas las siguientes: Rad. 26483 de 2006,
Rad. 28693 de 2009, Rad. 31101 de 2009, Rad. 24405 de 2009 y
Rad. 40273 de 2011, ademas del Decreto 2127 de 1945. Adicional,
cité6 providencia proferida por la Corte Constitucional C-154 de

1997.

Analizé el objeto de los contratos que celebro la demandante
con el ISS, y precisé que eran del giro normal de esa entidad, y
luego de estudiar las versiones rendidas por los testigos, asi como
la prueba documental allegada al proceso, concluyé que la
demandante presté los servicios bajo las condiciones propias de

un contrato de trabajo simulado por la demandada mediante
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contratos de prestaciones de servicios, y explico que para todos
los efectos la demandante ostentaba la calidad de trabajadora
oficial, como sustento de la decision citdé sentencia proferida por

la CSJ SL 8644 de 2015.

Explic6 que por tratarse de una trabajadora oficial las
acreencias laborales se deben liquidar conforme a lo dispuesto en
el Decreto 3135 de 1968, ley 6% de 1945 y el Decreto 2127 del
mismo ano. Respecto del tipo de contrato precis6 que se equipara
a uno indefinido conforme a lo dispuesto en el art. 167 de la CCT
2001-2004, y porque asi lo ha expuesto la CSJ en sentencia SL-
1298 de 2017, de ahi que concluy6 que la vinculacion se entendia
celebrada desde el 12 de diciembre de 2007 al 30 de noviembre de
2012.

En lo concerniente a los beneficios convencionales a los
trabajadores no sindicalizados, explico que proceden conforme a
lo dispuesto en el art. 3° de la CCT 2001-2004, y lo senalado con
la CSJ en sentencia SL-36791 de 2017.

Puntualiz6 que operé la prescripcion para todas las
acreencias laborales causadas con antelaciéon al 30 de noviembre

del ano 2009 -excepto para las cesantias-.

Liquido el auxilio de transporte, precisé que las cesantias
procedian conforme al art. 62 de la CCT 2001-2004, asi como las

vacaciones, y prima de vacaciones.

Frente a la prima de servicios, senaldo que no procedia
respecto de los trabajadores oficiales que prestaban los servicios
a las EICE con fundamento en el art. 58 del Decreto 1042 de
1978, que dispone que solo se reconoce a empleados publicos, asi
como lo senalado por la CSJ en sentencia SL13061 de 2017. Igual
situacion concluyé de la prima de navidad, citando el art. 1° del

Decreto 1045 de 1978, SL 21839 de 2017.
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En lo relativo a la indemnizacion por despido injusto, cito la
sentencia proferida por la CSJ SL 12987 con Rad. 49320, relativa
a que la liquidacion de una empresa no es justa causa para tener
por terminado el contrato, concluyendo que procedia esa
indemnizacion conforme al art. 5° del CCT, teniendo en cuenta
para ello el salario que le hubiera correspondido al trabajador a la
fecha de la liquidacion de la entidad, y que la indemnizacion es

por el tiempo de vinculacion.

Respecto de la sanciéon por no consignacion de cesantias
consagrada en el art. 99 de la Ley 50 de 1990, afirmé que
procedia respecto de trabajadores del sector privado, conforme a
la sentencia SL 705 de 2013, por ende, no era viable el
reconocimiento en favor de la demandante. Ademas, que conforme
a la Ley 344 de 1996 y el Decreto Reglamentario 1582 de 1998
citados en la demanda, solo procede para empleados del orden
territorial, aclarando que el ISS fue una EICE del orden nacional.
Indicé que tampoco procedia la sancion por no pago de intereses a
las cesantias, por no ser norma aplicable a los trabajadores del

sector publico nacional.

En lo relativo a la sancién moratoria por no pago de salarios y
prestaciones sociales, sefnaléo que procedia atendiendo el criterio
de la CSJ expuesto en sentencia con Rad. 37389 de 2012, la cual
se debia liquidar respectando el término de gracia de 90 dias
hasta la fecha en que se haga efectivo el pago de acreencias

reconocidas.

Finalmente, en lo relativo a la entidad obligada a responder
por las condenas impuestas, senalé que es el PAR ISS, por
intermedio de la Fiduagraria SA en calidad de administradora y
vocera de ese PAR, conforme a los recursos que le fueron cedidos

en el contrato de fiducia.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme, el apoderado judicial del demandante solicita se
revoque la sentencia y concedida las pretensiones de la demanda,
manifestando: “primero, en cuanto a la prima de servicios que fue
negada consideramos que esta suma que resulte probada dentro
del proceso, esta reglada por el articulo 58 del Decreto 1042 de
1978 subrogado por el Decreto 710 de 1978; segundo, la prima de
navidad que se negbé en esta primera instancia, consideramos que
se debe conceder de conformidad con los dispuesto en los articulos
32 y 33 del Decreto 1045 de 1978, 541, 1848 de 1969, 11 del
Decreto 3135 de 1968 reformado por el Decreto 3148 de 1968”

En cuanto a la indemnizacion moratoria por la no
consignacion de cesantias senaldo que “alcanzard la suma que se
determine dentro del proceso, esta indemnizacion deberd
imponerse a partir del 15 de febrero de 2008, fecha en que se
cumpliéo el primer plazo para la consignaciéon de las cesantias
causadas a favor de mi poderdante, este derecho esta sustentado
en lo dispuesto en la Ley 344 de 1996 y su Decreto Reglamentario
1582 de 1988, los cuales remiten al art. 99 de la Ley 50 de 1990, e
igualmente, de conformidad al Decreto 541 de 2016”7, leyendo el

art. 1° de la ultima normativa citada.

Adicional, solicit6 que en razén a que el art. 19 del Decreto
2013 de 2012 con el que se liquido al ISS indicoé que en caso de
resultar insuficientes los fondos para la liquidacion y pago de las
obligaciones laborales, estas seran asumidas por la Nacién con
cargo al presupuesto nacional, y cité para ello el art. 1° del
Decreto 541 de 2016, que enuncia la obligacion del Ministerio de
Salud y Proteccion Social, por lo que solicita se vincule al citado

ministerio a asumir estos pagos.

Por su parte, la apoderada de la demandada PAR ISS solicito
la revocatoria de la condena relativa a la indemnizacion por no
pago de acreencias laborales hasta la fecha en que se haga

efectivo dicho pago, precisando que el PAR ISS no es una
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extension de la persona juridica del ISS en liquidacion, sino que,
respondera o realizara los pagos de conformidad con lo
establecido en el contrato fiduciario mercantil No. 15 de 2015, sin
embargo, precis6 que con ocasion a la liquidacion del Seguro
Social, se procedio a realizar los pagos por terminacion unilateral
del contrato sin justa causa, la cual se cancelo a cada uno de los
trabajadores el 15 de marzo de 2015, por lo que se cumpliéo con
las prerrogativas convencionales establecidas al momento, y con
lo determinado dentro de la misma convencion; afirmo que lo
unico que no fue cancelado era lo que estaba fuera del trafico
juridico por disposiciones legales o constitucionales, en
consecuencia el ISS como empleador fungio hasta el 31 de marzo
de 2015, por lo que la indemnizacion por no pago debe ser hasta

esa data.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Este Despacho Judicial, a través de Auto, ordendé correr

traslado a las partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte
demandante presentd escrito de alegatos. Por su lado, las demas

partes no presentaron los mismos, dentro del término concedido.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion

presentados en esta instancia.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

Conforme al art. 66A del CPTSS la competencia de esta
Corporacion se limita a los puntos que fueron objeto de apelacion por
la parte demandante y por la demandada PAR ISS, en aplicacion del
principio de consonancia, no obstante, ante el grado jurisdiccional de
consulta en favor del PAR ISS en liquidacion, se conocera lo restante

que no fue objeto de censura por dicha entidad.
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PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo el recurso de apelacion interpuesto por las
partes y el grado jurisdiccional de consulta, la Sala determinara i)
si entre la demandante y la entidad demandada existiéo contrato de
trabajo, o si se trato de un contrato de prestacion de servicios
profesionales en los términos de la Ley 80 de 1993, en caso de lo
primero, ii) si operdé o no el fenomeno juridico de la prescripcion; iii) si
la demandante tiene derecho al pago de las prestaciones sociales,
vacaciones, auxilio de transporte, prima de vacaciones; iv) si tiene
derecho a la indemnizacion por no pago de acreencias laborales a la
terminacion del vinculo, y las fechas en que se debe liquidar la misma;
v) asi como a percibir la indemnizacién por no consignacion de
cesantias, consagrada en el art. 99 de la Ley 50 de 1990; vi) y la
indemnizacion por despido sin justa causa; en caso de ser
procedente, vii) las entidades encargas del pago de las acreencias

laborales.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Sea lo primero precisar que en el presente tramite y conforme
al recurso interpuesto, no se desconoce por la parte pasiva la
vinculacion de la demandante a su servicio en el lapso
comprendido entre el 12 de diciembre de 2007 al 30 de noviembre de
2012, para desempenar funciones de Técnico de servicios
administrativos, lo que si discute es la clase de contrato, por

ende, la Sala centrara su analisis en este tema.

1. Clase de contrato

Se precisa que el contrato de trabajo del trabajador oficial se
encuentra reglamentado en el articulo 1° de la Ley 6* de 1945, ahora,
conforme a la distincion con el contrato de prestacion de prestacion
que realizo la Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997, se
advierte que este ultimo puede derivar en una relacion de caracter

laboral cuando se cumplen los requisitos exigidos para su
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estructuracion, senalados en el citado articulo, y en tal evento, surge a

favor del contratista el derecho a percibir prestaciones sociales.

Contrario a lo que acontece con el contrato de trabajo, el de
prestacion de servicios, si bien puede ser celebrado y ejecutado por
una persona natural, la ley establece para éste unas calidades y
condiciones, no solo profesionales, sino éticas y morales, para su
vinculacion con el Estado. Forma de contratacion que constituye la
excepcion a la regla de contratacion, pues ello solo puede obedecer a la
necesidad de suplir actividades o labores no relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la misma, o para desarrollar
actividades especializadas que no pueden ser asumidas por el personal
de planta de la entidad estatal que contrata, por ende, este tipo de
contrato no admite el elemento de subordinacion de parte del
contratista, quien actua como parte autéonoma e independiente sujeta a

los términos del contrato y de la ley contractual.

En el caso bajo estudio, y para acreditar el vinculo laboral que
pregona la parte demandante, allegé certificacion expedida por el
gerente seccional del ISS en liquidacion que da cuenta de los contratos
celebrados en el periodo comprendido entre el 12 de diciembre de 2007
al 30 de noviembre de 2012 (f.° 48-49), asi mismo aportd los citados
contratos con algunas actas de inicio de estos (f.° 50-68) ademas, se
escucho en el proceso a la testigo Maria Omaira Mera Rosero (CD f{.°
295), quien indico conocer a la demandante desde el ano 2006 porque
fueron companeras de trabajo en Dpto. de Historia Laboral y Nomina
de pensionados el ISS, donde la testigo era la secretaria desde el ano
1995 y la demandante era técnico administrativa, ilustré que a la
demandante le correspondia dar las respuesta a los juzgados de las
demandas y las tutelas, asi como la atencion al publico de forma
telefonica y presencial, ademas de los jueces y secretarios que llegaban

de los despachos judiciales.

Explico que existian otras personas de planta que realizaban las
mismas funciones que la demandante, inform6é que la demandante
estuvo laborando hasta finales de 2012 porque se empezo el proceso de

liquidacion y la testigo continuo hasta el cierre del ISS en el ano 2014,
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senalo que la constan la continuidad del servicio de la demandante

porque siempre la veia.

Explico que tenia claves personales para acceder a los
computadores, que el ISS les suministraba todos los implementos de
oficina como la silla, el escritorio, cosedora y perforadora. Precis6 que
la demandante al igual que todos, percibian o6rdenes del jefe del area,

de las tareas que debian ejecutar, e instrucciones a seguir.

Afirmo6 que todos cumplian horario de trabajo, que ingresaban a
las 8:00 a.m. y salian a las 5:00 p.m., y muchas veces se extendia.
Puntualiz6 que cuando la demandante requeria permisos los debia
solicitar al jefe inmediato; que la seguridad social debia ser asumida
por la demandante, lo que le consta porque en mucho tiempo manejo

los contratos de los companeros.

En igual sentido la testigo Betty Alvarez Chaves (idem) indico
conocer a la demandante porque fueron companeras de trabajo en la
Departamento de Pensiones en el ISS, explico que la testigo ingreso a
laborar desde el afio 1990 hasta marzo de 2015, que el cargo de planta
era de secretaria pero también la asignaban en otros cargos, y que
para el ano 2006 cuando ingreso6 a la laborar la demandante, la testigo
desempenaba las funciones en ese departamento hasta julio del ano
2010, explico que a la demandante la dejaron dando apoyo a recepcion,
y luego la pasaron al centro de computo, luego estuvo en historia
laboral, a reporte de novedades, después en la recepcion, y luego se

encargaba de la parte judicial.

También senalé que existian otras personas de planta que
realizaban las mismas funciones de la demandante; que todos los
implementos para trabajar los suministraba el ISS, que el horario era
de 08:00 a.m. a 05:00 p.m., sin embargo, ese horario no se cumplia
porque por lo regular se quedaban hasta las siete u ocho de las
noches, sin lugar a negarse porque eso implicaba la cancelacion del
contrato. Explico que la demandante debia cumplir las ordenes de su

jefe inmediato, que también debia solicitar permiso para poder
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ausentarse del trabajo; que la seguridad social era pagada por la

demandante

Las anteriores declaraciones le ofrecen credibilidad a la Sala, toda
vez que informan las razones de sus dichos y conocieron de cerca la
actividad de la demandante por haber sido companeras en el mismo

departamento de historia laboral y nomina de pensionados.

De las anteriores pruebas, se infiere por esta Colegiatura que la
demandante presté sus servicios de caracter personal al Instituto de
Seguros Sociales, a través de contratos pactados entre el 12 de

diciembre de 2007 al 30 de noviembre de 2012, como lo concluyé el
juez.

De igual forma, se advierte que por el tiempo que perdurod la
vinculacion laboral, es decir, durante aproximadamente cinco anos, y
por las condiciones y actividades desempenadas por la demandante las
cuales fueron descritas por las testigos, y consistieron segun la

certificacion expedida por la demandada y los contratos suscritos en:

_ AN TG R e e USH NG, PIUCEUETA CONTOrME 10 dispone el Articulo 90. de la Ley 80 de 1993.
wimurme a lo anterior, 1as dartes acuerdan: PRIMERA: OBJETO.- EL CONTRATISTA se obliga para con EL INSTITUTO a prestar los serviclos requeridos por la Entidad y
concretan en: 1, Coadyuvar y brincar a la Vicepresidencia de Pensiones - Gerencia Seccional - drea de Pensiones, Ia Informacién requerida Y necesaria, suministrando

Gernanicnte las estadisticas de digitacidn de Ingresos a némina, tanto manuales como automaticos, para cumplimiento de metas del Centro de Declsién. 3. Unificacién Y cuadre de
1a némina mensual del Centro de Declsién en las fechas preestablecidas por el Nivel

y unir a los expedientes digitados las resoluciones y hojas de prueba,
CAP para la nolificacién. 5. Actualizar el Maestron y las tablas ba
Inconsistenclas generadas de los Ingresos a Némina, para la Inmediata revision y correcclén. 7. Apoyar al grupo de némina, cuando asi se requlera, en la digitacién de novedades
a la némina. 8. Apoyar con los informes estadisticos de Ingresos Y novedades a 13 nédmina, cuando asi

administrar adecuadamente las claves de usuarlo personal e Intransferibles, aslgnados para las diferentes aplicaclones de némina y

a correccidn de Historlas Laborales Oficiales'y emisién de historias laborales Informativas, y otras actividades proplas del drea. 11. Cumplir
por 1a Vicepresidencia de Pensiones — Gerencla Seccional a las diferentes Seccionales del

15. Cumplir con las obligaciones descritas en los nuinerales anteriores
Gerencla Secclonal.; responsabllizarse
se haga en el momento del Inlcio de las actividades, hacer buen uso de ellos y devolverlos a Ja te
Que conozca en razén de sus actividades; cader al Instituto de Seguros Soclales los derechos pat

del objeto contractual, reallzados durante la vigencla de este contrato, cumplir oportunamente con los Informes de actividades ante el Interventor del contrato; cumplir las
obligaciones descritas en fos numerales anterlores, de conformidad con la programacidn establecida por EL INSTITUTO - DEPARTAMENTO DE PENSIONES - Seccional
VALLE Y LAS METAS A CUMPLIR SERAN: Recibir y digitar el Ingreso a némina de los expedientes enviados por las dreas de declsién y némina diarlamente, con una meta

4

rimonlales de los programas de computador desarrollados para el cumplimiento

Advirtiéndose similitud de funciones en todos los contratos
celebrados, por lo que estima esta Colegiatura que dichas labores eran
del giro ordinario de la empresa, en tanto, eran connaturales a la
actividad del ISS como administradora en su momento del sistema de
pensiones, ademas, porque es evidente que las funciones realizadas, no
requerian de conocimientos especializados, por ende, podian ser
desempenadas por el personal de planta del Instituto, como en efecto,

senalaron las citadas testigos, los habia.
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Asi pues, concluye la Sala en virtud del principio de la primacia de
la realidad sobre las formas, que consagra el art. 53 de la Constitucion
Politica, que la contratacion adoptada por el Instituto demandado,
desdibuja la verdadera relacion laboral que existio entre las partes,
maxime cuando se logré evidenciar que las labores fueron realizadas
por la demandante de manera subordinada y dependiente, con
materias primas, insumos y equipos de la instituciéon como lo indicaron
las declarantes y como se evidencia de las actas de inicio allegadas, en
la que da cuenta de la entrega de computador completo, del escritorio
modular, de la silla giratoria, de perforadora e impresora, entre otros
(f.° 62-68).

Ahora, no se evidencia en el plenario las justificaciones que
acrediten la supuesta necesidad del servicio para realizar la
vinculacion bajo la modalidad contractual regulada en la Ley 80 de
1993, y menos aun, para justificar la celebracion de contratos de
manera sucesiva durante aproximadamente cinco anos, tiempo en el

cual no varié la supuesta insuficiente planta de personal.

Se precisa que aunque los contratos suscritos por las partes,
revisten de legalidad, pues simulan un acto juridico valido, lo cierto es,
que dichos documentos por si solos no son definitivos para desvirtuar
la existencia del contrato laboral, dado que, la parte demandada ni
siquiera desvirtud la presuncion que consagra el art. 20 del Decreto
Reglamentario 2127 de 1945, vigente para esa €época, por el contrario,
se itera, la demandante demostré los elementos que constituyen el
contrato laboral, y por tanto, como lo concluyo el a quo era dable dar
aplicacion a lo dispuesto en el decreto reglamentario citado, en tanto el
ISS era una Empresa Industrial y Comercial del Estado, del orden
nacional, conforme lo dispone el Decreto 2148 de 1992 y el art. 275 de
la Ley 100 de 1993, de ahi que se concluya que la demandante tenia la
calidad de trabajadora oficial, dado que el Instituto demandado no

probo, que él hubiere dado la denominacién de confianza o direccion.
Sumado a lo anterior, y dada la calidad de trabajadora oficial que

ostent6 la demandante se precisa que ello lo hace beneficiaria de la

CCT vigente desde el 1° de noviembre de 2001 hasta el 31 de octubre
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de 2004 (f.° 10 a 47 Vto.) -que se prorrogo en el tiempo segun lo
aceptaron las partes (f.° 4 y 237)-, pues asi lo dispuso el art. 3° del
citado documento cuando precis6 que los beneficios alli consagrados
eran para los afiliados al Sindicato Nacional de Trabajadores de la
Seguridad Social, y se extendia a aquellos que sin serlo, no
renunciaron expresamente a estos, situacion esta ultima que la
demandada no acreditd, y en gracia de discusion el citado articulo, asi
como el 1° de dicho acuerdo convencional, dispuso que el ISS le
reconocia la representacion mayoritaria al Sindicato. Frente a este
ultimo aspecto se pronuncio la CSJ en sentencia SL825 de 2020,

reiterada de manera reciente en SL4040-2021.

En suma, resulta acorde a lo probado en el proceso la conclusién a
la que arribo el juez de encontrar acreditado el vinculo laboral, por

ende, se confirmara la decision.

2. Prescripcién

En cuanto a este medio exceptivo se observa que la demandante
presento reclamaciéon administrativa el 13 de septiembre de 2012 por
las cesantias, intereses sobre estas, nivelacion salarial convencional,
primas de servicios legales, primas adicionales convencionales y de
vacaciones, vacaciones, aportes a la seguridad social y sanciones
indemnizatorias, incremento  salarial retroactivo, licencia de
maternidad, reintegro (f.° 69-70), y el 24 de abril de 2013, solicito en
adicion el pago del trabajo suplementario y extras, la indemnizacion
por despido injusto legal o convencional, la indemnizaciéon por el no
pago de prestaciones sociales al finalizar el contrato, el pago de los
beneficios convencionales, auxilio de transporte y alimentacion, prima
de navidad, pension sancion, dotaciéon de calzado y vestido labor,
reintegro de retencion en la fuente y moratoria por no consignacion de
cesantias (f.° 72-74), con la cual se entiende interrumpido el término

prescriptivo y la demanda se radico6 el 22 de noviembre de 2013 (f.° 9).
En consecuencia, se tendra por prescritas las acreencias

solicitadas en la primera reclamacion, causadas con anterioridad al 13

de septiembre de 2009, sin embargo como el juez precis6 que aplicaba
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a partir del 30 de noviembre de 2009, se atendera la data por él

indicada, dado el grado jurisdiccional de consulta en favor del ISS.

Ahora, respecto de las pretensiones contenidas en la segunda
solicitud, se entienden prescritas aquellas causadas con antelacion al
24 de abril de 2010, de ahi que se modificara la sentencia de primera
instancia en este aspecto, en caso de encontrarse procedentes alguna

de las acreencias alli reclamadas.

3. Acreencias laborales

Previo a analizar estas prestaciones se hace necesario precisar que
el apoderado judicial de la parte demandante enuncié en el recurso
interpuesto la prima de servicios y la prima de navidad, sin embargo,
los argumentos expuestos no constituyen una censura al fallo de
primera instancia, por ende, no se analizara el recurso en ese aspecto,
por lo que se revisara la condena en el grado jurisdiccional de

consulta.

v Auxilio de transporte

En lo que tiene que ver con la reclamacion del auxilio de
transporte consagrado en el art. 53 de la convencion, advierte la Sala
que no es viable esta pretension, como quiera que su cuantificacion
procede del valor del auxilio que al 31 de diciembre de 2001 reconocia
la entidad, incrementado para cada uno de los anos de vigencia de la
convencion con base en el IPC nacional causado en el ano
inmediatamente anterior, y en el expediente no obra prueba indicativa

del valor de dicho auxilio en el referido ano.

Aunado a lo anterior, tampoco obra prueba de que la demandante
no hacia uso del servicio de transporte en los sitios en donde el
Instituto lo suministraba, lo que exoneraba al mismo de dicho pago,
por tanto, se revocara la condena impuesta a la demandada respecto

de este concepto, en los términos del paragrafo 1° de la citada norma.
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v Auxilio de cesantias e intereses de cesantias

Las cesantias conforme a lo dispuesto en el art. 62 de la
convencion, por el ano periodo entre el 30 de noviembre de 2009 y el
30 de noviembre de 2012, corresponde a $3.806.490, valor que resulta
inferior al obtenido por el juez, dado que, €l liquido6 la acreencia desde
el 12 de diciembre de 2007 -folio 363-, obviando la prescripcion que
decretdo, en consecuencia, y atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, se modificara el valor por él senalado, asi como el de los
intereses a las cesantias, por ese mismo periodo que equivalen a

$241.235.

v' Vacaciones

Las vacaciones por el periodo comprendido entre el 30 de
noviembre de 2009 y el 30 de noviembre de 2012, a razén de 15 dias
habiles segun el art. 48 de la Convencion Colectiva, corresponden a
$1.903.245, valor que se modificara por las mismas razones estudiadas

en el parrafo que antecede.

v' Prima de Vacaciones

La prima de vacaciones, por ano de labor segun el art. 49 de la
convencion corresponde a 20 dias de salario basico, sin embargo, el
juez la liquidoé sobre 15 dias, en consecuencia, y dado el grado

jurisdiccional de consulta de confirmara el valor por €l determinado.

4. Indemnizacién moratoria Art. 1° D. 797 de 1949

De acuerdo con la reiterada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la aplicacion de esta sancion
no es automatica ni inexorable, sino que debe aparecer de manera
palmaria que el empleador ha obrado de mala fe al no pagar a su

trabajador lo adeudado por salarios y prestaciones sociales.

En el caso objeto de estudio, quedo demostrado que el Instituto

demandado, traté de encubrir la verdadera relacion laboral con la
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demandante, mediante la continua celebracion de aparentes contratos
de prestacion de servicios, que no se ajustan a lo que dispone la ley
que los reglamenta, por tanto, resulta reprochable ese actuar, y al no
existir razones justificables para que el demandando no cancelara las
acreencias a la terminacion del contrato, y no se avizora en el plenario
prueba alguna de la cual se pueda inferir que la demandada actuo
segun los lineamientos de la buena fe, considera procedente esta
corporacion dicha condena, lo anterior, atendiendo, lo expuesto por la
Corte Suprema de Justicia en las sentencias SL11436-2016, SL2764-
2017 y SL194-20109.

No obstante, y en consideracion a la situacion de liquidacion que
afronté el ISS, estima la Sala que esta indemnizacion se debe limitar
hasta el momento en que operd la liquidacion definitiva del Instituto,
es decir, el 31 de marzo de 2015 atendiendo lo dispuesto en el Decreto
553 de 2015, tal y como lo solicita la apoderada de la demandada en el
recurso interpuesto, y no hasta que se haga efectivo el pago de las
prestaciones, como lo concluy6é el Juez, por ende, se modificara la
condena en ese sentido. También se tendra en cuenta para la
liquidacion, los 90 dias de gracia que concede el Decreto 2124 de 1945,

para el pago definitivo de estas prestaciones.

Se tiene entonces que la sancion asciende a la suma de
$32.816.755 la que se obtiene al multiplicar la suma de $43.123 -que
corresponde al ultimo salario diario devengado por el demandante (f.°
48 y 61)- por 761 dias, comprendidos desde el 1° de marzo de 2013
hasta el 31 de marzo de 2015.

5. Indemnizacién por no consignacion de cesantias

En lo que tiene que ver con esta indemnizacion consagrada en el
art. 99 de la Ley 50 de 1990, que se reclama en el recurso interpuesto
por la parte demandante, advierte la Sala que no es viable esta
pretension, como quiera que tal precepto normativo resulta aplicable a
las relaciones laborales de los particulares y no de los trabajadores
oficiales, que es el caso bajo estudio, situacién que ha sido estudiada

por la Corte Suprema de Justicia, entre otras en SL-2051-2017.
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Conforme a lo expuesto, se confirmara la decision del Juez de

absolver a la parte pasiva de esta pretension.

6. Indemnizacion por despido injusto

Frente a la terminacion del contrato de trabajo, se precisa que por
ostentar la demandante la calidad de trabajadora oficial, el Instituto
demandado debio acudir a las causales consagradas en el art. 47 del
Decreto 2127 de 1945. Sin embargo, dada la calidad de beneficiaria de
la convencion colectiva se debe atender lo dispuesto en el art. 5° del

citado acuerdo.

Ahora, como el contrato suscrito se debe entender a término
indefinido, pues asi lo ha senalado la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, al decidir casos similares al analizado, entre
otras en sentencia SL981 de 2019 preciso: «[...] en los procesos
adelantados contra el ISS, cuando media la declaracién judicial de contrato
realidad, el mismo se entiende a término indefinido», considera la Sala que al
invocarse por la demandada el vencimiento del plazo pactado, no se
configur6 ninguna causa legal, por ende, se causa la indemnizacion que

consagra el art. 51 del citado decreto, el cual reza:

Fuera de los casos a que se refieren los articulos 16, 47, 48, 49 y 50, la
terminacion unilateral del contrato de trabajo por parte del patrono,
dard derecho al trabajador a reclamar los salarios correspondientes al
tiempo que faltare para cumplirse el plazo pactado o presuntivo,
ademadas de la indemnizacioén de perjuicios a que haya lugar.

En lo relativo a la liquidacion, se entiende entonces que el demandado
debera pagar a la demandante 50 dias de salario por el primer ano, 30 por
cada uno de los siguientes y proporcional, teniendo en cuenta para ello el
ultimo salario percibido por la demandante, ya citado, indemnizaciéon que
corresponderia a la suma de $7.291.414, toda vez que son 169,08 dias de

indemnizacion.
Sin embargo, se advierte que el a quo liquidé la indemnizacion en

cuantia de $7.309. 366, por ende, y en virtud del grado jurisdiccional de

consulta en favor del PAR ISS se modificara la condena impuesta.
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7. Responsabilidad de la Nacion -Ministerios de Salud y Proteccion
Social

El apoderado del demandante solicita la vinculacion al tramite del
al Ministerio de Salud y Proteccién Social, sin embargo, se hace
necesario resaltar el hecho de que la parte demandante desisti6 de las
pretensiones en contra de dicho ente ministerial, conforme se reseno
en los antecedentes, por ende, no puede pasar por alto esta
corporacion las implicaciones del desistimiento conforme a lo dispuesto

en el art. 314 del CGP.

Con Todo, es pertinente precisar que conforme a lo dispuesto en el
art. 19 del Decreto 2013 de 2012, las obligaciones laborales pendientes
de pago, en principio serian cubiertas con los recursos del ISS en
liquidacion, y en caso de no ser suficientes, le corresponderia a la
Nacion, respaldar dichas acreencias, con cargo a los recursos del
Presupuesto General, de ahi que en principio sea, -como vocera y
administradora de los recursos del PAR ISS- la llamada a responder

por las obligaciones que se generen.

Frente a las obligaciones de Fiduagraria SA, el contrato de Fiducia
constituido para conformar el PAR ISS establece en el literal c) del
numeral 3° de la clausula séptima, concerniente a la defensa del
Instituto de Seguros Sociales en liquidacion en los procesos judiciales
que se hayan iniciado con anterioridad al cierre del proceso
liquidatorio y la extincion juridica de la entidad -como es el presente
caso-, que la Fiduciaria debe efectuar el pago, pues esta obligada a
cancelar las condenas laborales a cargo del ISS en liquidacion, “aun
cuando sean proferidas en procesos que no hayan sido identificados por

el liquidador de la entidad”.

Con fundamento en lo expuesto, no se accede a la solicitud del

recurrente.
En suma, se revocara parcial, se modificara, adicionara y

confirmara la sentencia de primera instancia. En esta instancia se

impondran costas a cargo de la parte demandante, en tanto, no le
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prospero el recurso propuesto, se ordenara fijar como agencias en

derecho la suma de $50.000.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI, SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR de manera parcial el ordinal quinto de la
sentencia No. 134 del 28 de mayo de 2019, proferida por el Juzgado
Décimo Laboral del Circuito de Cali, en lo relativo a la condena por
auxilio de transporte, y en su lugar, se absuelve a la demandada de esa

pretension.

SEGUNDO. MODIFICAR el ordinal quinto de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de precisar que los valores de las

siguientes acreencias corresponden a:

- Cesantias $3.806.490.

-Intereses de cesantias $241.235.
-Vacaciones $1.903.245

-Indemnizacion por despido a $7.291.414.

TERCERO. MODIFICAR el ordinal séptimo de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de precisar que la condena por
indemnizacion moratoria comprendidos desde el 1° de marzo de 2013

hasta el 31 de marzo de 2015, asciende a la suma de $32.816.755.

CUARTO. CONFIRMAR en lo restante la sentencia de primera

instancia.

QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante, se

fija como agencias en derecho la suma de $50.000.

SEXTO: DEVOLVER por Secretaria el expediente al Juzgado de

origen, una vez quede en firme esta decision.
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Lo resuelto se notifica y publica a las partes, por medio de la

pagina web de la Rama Judicial en el link

https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-011-de-la-sala-

laboral-del-tribunal-superior-de-cali/sentencias.

No siendo otro el objeto de la presente, se cierra y se suscribe
en constancia por quien en ella intervinieron, con firma escaneada,
por salubridad publica conforme lo dispuesto en el Articulo 11 del

Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.

cﬁ WO flg;mﬁ
CLARA LETICIA NINO MARTiNEZ

ELSY ALCIRA SEGURA DiAZ

Magistrados,
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E EDUARDO RAMIREZ AMAYA

Anexo
Desde Hasta Dias Salario Cesantias Intereses Vacaciones

30/11/2009 | 30/06/2010 211 $ 1.229.359 | $ 720.541 | $ 50.678 | $ 360.270
2/07/2010 |30/11/2010 149 $ 1.253.946 | $ 518.994 | $ 25.777 | $ 259.497
1/12/2010 [30/03/2011 120 $ 1.253.946 | $ 417.982 | $ 16.719 | $ 208.991
1/04/2011 [30/10/2011 210 $ 1.293.696 | $ 754.656 | $ 52.826 | $ 377.328
1/11/2011 | 30/06/2012 240 $ 1.293.696 | $ 862.464 | $ 68.997 | $ 431.232
3/07/2012 |30/11/2012 148 $ 1.293.696 | $ 531.853 | $ 26.238 | $ 265.926
$ 3.806.490  $ 241.235 | $ 1.903.245
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