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DE LA SANCIÓN MORATORIA PREVISTA EN EL DECRETO 797 DE 1949. Preciso es recordar que el Gobierno Nacional dispuso la supresión del Instituto de Seguros Sociales por medio del decreto 2013 de 28 de septiembre de 2012, esto es, que a partir de esa fecha la entidad entró en estado de liquidación obligatoria, en virtud de lo cual, al haber concluido el contrato de trabajo del actor el 31 de marzo de 2013, no hay lugar a fulminar condena por este concepto, pues tal y como se explicó con anterioridad, la Sala de Casación Laboral  tiene dicho que no se les puede atribuir mala fe a las empresas que estando en estado de liquidación obligatoria adeuden a sus trabajadores salarios o prestaciones sociales, ya que no puede sostenerse que un empleador que se encuentra en ese estado, tenga posibilidad de defraudar o desconocer los derechos de sus trabajadores, pues es el liquidador quien está llamado a hacer un uso adecuado de los recursos, conservando el equilibrio de la entidad y respetando la igualdad de los acreedores.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA
Hoy, treinta y uno de mayo de dos mil diecisiete, siendo las dos y treinta minutos de la tarde, 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 grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito el 4 de marzo de 2014, dentro del proceso que promueve el señor JUAN PABLO ROJAS BERNAL en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-005-2013-00496-01.

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

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende el señor Juan Pablo Rojas Beltrán que la justicia laboral declare que entre él, en calidad de empleado, y el Instituto de Seguros Sociales existió un contrato de trabajo entre el 6 de febrero de 2012 y el 31 de marzo de 2013 y con base en la Ley y la convención colectiva de trabajo se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar las cesantías y sus intereses, primas de servicio, vacaciones, primas de vacaciones, de navidad, auxilio de transporte, las indemnizaciones por no pago oportuno de cesantías e intereses a las cesantías, la sanción moratoria prevista en el Decreto 797 de 1949, la devolución de pagos realizados a la seguridad social en salud y pensión, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.
Subsidiariamente solicita que en caso de que no se acceda a las indemnizaciones moratorias pedidas, se indexen las sumas reconocidas.

Refiere que: Prestó sus servicios personales bajo sucesivos contratos de prestación de servicios a favor del Instituto de Seguros Sociales entre el 6 de febrero de 2012 y el 31 de marzo de 2013; durante toda la relación contractual estuvo asignado al Departamento Comercial, recibiendo órdenes directas de su jefe inmediata Diana Victoria Rovira Restrepo, y debiendo cumplir con un horario de trabajo que iba de lunes a viernes desde las 8:00 am a 12:00 m y 1:00 pm a 5:00 pm.; en el transcurso del contrato le cancelaron mensualmente la suma de $1.293.696; es beneficiario de la convención colectiva de trabajo, ya que en ningún momento renunció a ella; el 23 de julio de 2013 presentó reclamación administrativa, la cual fue resuelta negativamente el 31 de julio de esa misma anualidad.

Al contestar la demanda –fls.52 a 56- el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación aceptó que el demandante prestó sus servicios entre las calendas señaladas por él, pero explicó que no lo hizo bajo los presupuestos de un contrato de trabajo, sino de uno de prestación de servicios regulado por la Ley 80 de 1993; también aceptó el monto cancelado mensualmente, la reclamación elevada por el actor y su respuesta. Frente a los demás hechos manifestó que no eran ciertos o que no le constaban. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito que denominó “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 4 de marzo de 2014, la funcionaria de primer grado determinó que entre el señor Juan Pablo Rojas Bernal y el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación existió un contrato de trabajo entre el 6 de febrero de 2012 y el 31 de marzo de 2013, siéndole aplicable la convención colectiva de trabajo suscrita entre esa entidad y el sindicato de sus trabajadores.

Por lo anterior, condenó a la demandada a reconocer y pagar $1.680.088 por concepto de cesantías, $211.837 por los intereses a las cesantías, $1.487.750 por concepto de primas de servicios, $743.875 por concepto de vacaciones, $862.464 por primas de vacaciones, $970.272 por primas de navidad, $760.870 como auxilio de transporte y la suma de $1.703.450 por devolución de aportes.
Posteriormente consideró que el ISS no había actuado de buena fe, motivo por el que la condenó a cancelar la suma de $1.940.544 como sanción por no pago de cesantías prevista en la Ley 1071 de 2006 y la suma de $43.123 diarios por concepto de indemnización moratoria prevista en el Decreto 797 de 1949.

No hubo apelación de la sentencia, por lo que al haberse condenado al Instituto de Seguros Sociales en Liquidación se dispuso 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 el señor Juan Pablo Rojas Bernal y el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación un contrato de trabajo entre el 6 de febrero de 2012 y el 31 de marzo de 2013?
De conformidad con la respuesta el interrogante anterior ¿Había lugar a condenar a la entidad demandada a reconocer y pagar las sumas que fueron fijadas en el curso de la primera instancia por los conceptos allí definidos?
Con el propósito de dar solución a los interrogantes en el caso concreto, se considera necesario precisar, el siguiente aspecto:

DE LA SANCIÓN MORATORIA PREVISTA EN EL DECRETO 797 DE 1949.

Ha sido pacifica tanto la jurisprudencia nacional como la local, en manifestar que este tipo de sanciones no opera de manera automática, pues cada caso debe analizarse con el fin de determinar si la actuación que llevó al empleador a sustraerse del pago oportuno de las prestaciones sociales, estuvo precedido de buena o mala fe.

En múltiples salvamentos de voto el ponente de este proyecto venía separándose de la imposición de sanción moratoria en esta clase de eventos, sosteniendo para el efecto que: 

“…como quiera que para proferir condena por sanción moratoria, lo que corresponde es determinar la buena o mala fe que tuvo el empleador para abstenerse de hacer los pagos laborales pendientes de solución al momento de la terminación de la relación laboral, debe resaltarse que en el presente caso, al haberse iniciado  la liquidación del ISS, sin que se haya declarado la existencia del contrato de trabajo, el liquidador se encontraba en una verdadera imposibilidad legal de hacer el reconocimiento y pago de unos derechos laborales que los documentos que se le presentaban para el efecto no concretaban y que por lo tanto le imponían, para poder proceder a su cumplimiento, una previa declaración judicial. 

En síntesis, el liquidador no pagó las obligaciones laborales, actuando de mala fe o caprichosamente, sino porque tenía que esperar la decisión judicial que las reconociera.

Nótese entonces que no es posible endilgarse mora en estas condiciones al ISS, porque la falta de pago de las eventuales acreencias laborales no resultaba injustificada sino dispuesta por la ley.”

En sentencia SL2833 de 1º de marzo de 2017 radicación Nº 53.793 con ponencia del Magistrado Jorge Mauricio Burgos Ruiz, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, aplicando el precedente contenido en la sentencia CSJ del 10 de oct. de 2003, No. 20764, confirmó que no se puede predicar mala fe frente al incumplimiento en el pago de salarios y prestaciones sociales de las empresas que se encuentran en estado de liquidación, por lo que no resulta dable condenar a esos empleadores al pago de este tipo de sanciones; situación que explicó en los siguientes términos:

“Frente a la anterior situación, debe decirse que de imponerle la indemnización moratoria a un empleador que se encuentra en esas condiciones, es decir en liquidación obligatoria, no tendría razón de ser la expedición de las leyes especiales que permiten la intervención Estatal en las empresas, las cuales están destinadas a proteger no solo el capital y la inversión económica, sino también los intereses de los asalariados y por ende el derecho Constitucional al empleo consagrado en el artículo 25 del Ordenamiento Superior, que se orienta a que un agente estatal dirija los destinos de la unidad de explotación económica y pretenda ya la recuperación económica, ora la liquidación de la sociedad, todo, contra la voluntad del empleador y empresario, sin que pueda quedar al libre albedrío del promotor del acuerdo o del liquidador, hacer un uso inadecuado de los recursos destinados, a conservar el equilibrio de la compañía como persona moral y la igualdad entre los acreedores, según la filosofía propia de la liquidación forzada regulada en la Ley.

Finalmente, no puede deducirse que una empleadora que fue llamada a liquidación forzada como la sociedad demandada, tuviera interés en desconocer o defraudar los intereses y créditos de los trabajadores demandantes, como para entrar a darle viabilidad al Art. 65 del C. S. del T., que como lo ha sostenido esta Sala, no es de aplicación automática.”.

Bajo tales circunstancias, a partir de esta providencia, por unanimidad, los integrantes de esta Sala acogen la doctrina probable que contiene la sentencia a que se acaba de hacer referencia y por ende, sus fundamentos serán aplicados para decidir lo pertinente en el caso concreto.

EL CASO CONCRETO

No se encuentra en discusión que el señor Juan Pablo Rojas Bernal prestó sus servicios a favor del Instituto de Seguros Sociales en Liquidación entre el 6 de febrero de 2012 y el 31 de marzo de 2013, pues de ello da fe la certificación emitida por el Jefe del Departamento de Recursos Humanos del ISS –fl.15-; documento éste en el que también se certifica que durante toda la relación contractual él devengó mensualmente la suma de $1.293.696.
Lo que es materia de verificación inicialmente, es si esa relación contractual estuvo regida bajo los parámetros de un contrato de trabajo tal y como lo dispone el artículo 2º del Decreto 2127 de 1945; y para ello el actor solicitó que fueran escuchados los testimonios de Bernardo Escobar Cano, Yolanda Ospina García y Karen Palacio Suárez, quienes fueron coincidentes en manifestar que como compañeros de trabajo del señor Juan Pablo Rojas Bernal en el Instituto de Seguros Sociales, pueden dar fe que prestó sus servicios en el Departamento Comercial de la Seccional Risaralda, en donde realizaba las mismas funciones de un Auxiliar Administrativo de planta, correspondiéndole contestar derechos de petición, atender público, dirigirse a diferentes entidades de la cuidad para lograr la afiliación de los trabajadores al régimen de prima media con prestación definida, entre otras; que para cumplir con esas actividades tenía un horario de trabajo de lunes a viernes de 8:00 am a 12:00 pm y 1:00 pm a 5:00 pm asignado por el nivel central; 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 Comercial, 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 jefe inmediata Diana Victoria Rovira Restrepo; que todos los elementos utilizados por el demandante eran de propiedad del ISS y que los aportes al sistema de seguridad social en salud y pensión los hizo él.
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 el señor Juan Pablo Rojas Bernal sostuvo una relación de índole laboral con la entidad demandada realizando las mismas funciones de un Auxiliar Administrativo de planta, regida por un contrato de trabajo que se extendió entre las fechas relacionadas con antelación, pues a pesar de que en la certificación emitida por el Jefe del Departamento de Recursos Humanos –fl.15- el ISS en Liquidación asegura que esas vinculaciones con la demandante se presentaron mediante contratos de prestación de servicios regidos por la Ley 80 de 1993; la verdad es que los contratos de trabajo no dejaron de serlo por la denominación que se les otorgó.
En lo que tiene que ver con la convención colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y el sindicato de sus trabajadores visible en cd que fue aportado a folio 40 del expediente, la cual contiene la respectiva nota de depósito, resulta aplicable al señor Rojas Bernal, 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.
Así las cosas, se procederá a concretar los conceptos a que tiene derecho el actor, 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, advirtiendo que ninguno de los derechos causados en la vigencia del contrato de trabajo se encuentran cobijados por el fenómeno de la prescripción.
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 tiene derecho a que se le reconozca por ese concepto la suma de $1.487.750, como correctamente la fijo la a quo.
VACACIONES 

Como la actora prestó sus servicios por un lapso de 1 año 1 mes y 24 días de servicios entre el 6 febrero de 2012 y el 31 de marzo de 2013, tiene derecho la demandante a que se le reconozca por ese concepto la suma de $743.875, la cual también fue fijada en primera instancia.
PRIMA DE VACACIONES 
Prevé el artículo 49 de la convención, que dicha prestación se causa por cada año de servicio prestado, sin embargo, la misma sólo se empieza a reconocer a partir del quinto año de servicio, y teniendo en cuenta que la accionante prestó sus servicios durante 1 año 1 mes y 24 días, no tiene derecho a que se le reconozca suma alguna por este concepto. 
AUXILIO DE TRANSPORTE

Prevé el artículo 53 de la convención colectiva de trabajo, que tendrán derecho a esta prestación económica aquellos trabajadores que devenguen hasta tres salarios mínimos legales mensuales vigentes y como el demandante devengó durante la relación laboral mensualmente la suma de $1.293.696, tiene derecho a percibir dicha prestación.

Establece el mencionado artículo 53 convencional que el valor mensual del auxilio para la vigencia del 1º de enero de 2001 a 31 de diciembre de 2004, será de $36.129 el cual se incrementará para cada anualidad de conformidad con el IPC del año inmediatamente anterior y a esa suma se le adicionará $7.531.

Después de realizar los respectivos cálculos, tendría derecho el accionante a percibir por esa prestación entre el 6 de febrero de 2012 y el 31 de marzo de 2013 la suma de $1.055.952, y no la suma de $760.870 fijada por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito, sin embargo, como esa decisión no fue objeto de apelación por parte del señor Rojas Bernal, la misma se mantendrá en aplicación del principio de la no reformatio in pejus. 

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, la prima de servicios convencional y el auxilio de transporte, se obtiene que el demandante tiene derecho a que se le reconozca como auxilio de cesantía la suma de $1.648.370 y no la suma de $1.680.088 fijada por la sentenciadora de primer grado.
INTERESES A LAS CESANTÍAS
En vista de que la prestación del servicio se empezó en el año 2012, 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 $151.892 y no la suma de $211.837 como se determinó en primera instancia.
PRESTACIONES RECONOCIDAS CON BASE EN LA LEY 

PRIMA DE NAVIDAD

Establece el artículo 11 del Decreto 3135 de 1968 que todos los empleados públicos y los trabajadores oficiales, tendrán derecho a una Prima de Navidad equivalente a un (1) mes del sueldo que corresponda al cargo en treinta (30) de noviembre de cada año, prima que se pagará en la primera quincena del mes de diciembre, sin embargo, su parágrafo 2º señala que quedan excluidos del derecho a la Prima de Navidad aquellos empleados públicos y trabajadores oficiales que presten sus servicios en establecimientos públicos, empresas industriales o comerciales del Estado y sociedades de economía mixta, que por virtud de pactos, convenciones colectivas de trabajo, fallos arbitrales o reglamentos de trabajo, tengan derecho a primas anuales similares, cualquiera sea su denominación.

En este sentido, el actor realizando las funciones propias de un trabajador oficial del ISS en Liquidación no tiene derecho a devengar la prima de navidad de orden legal, dado que por disposición de la convención colectiva de trabajo se le reconoció la prima de servicios, la cual tiene el mismo objeto de la prima de navidad, que es la de remunerar de manera especial los servicios prestados a la institución; motivo por el que se absolverá a la entidad demandada de pagar ésta prestación.
REINTEGRO DE LOS APORTES A SALUD Y PENSION 

A folios 21 a 33 fueron aportados la historia laboral para pensión del demandante y los pagos efectuados por él al sistema general de salud, en donde se evidencia que durante la relación laboral que sostuvo con el ISS, fue el accionante quien realizó los aportes en pensión y salud; motivo por el que tiene derecho a que se le reintegre el porcentaje correspondiente al 12% en pensión y 8.5% en salud sobre cada uno de los aportes que efectúo, puesto que el restante 4% de cotización, tanto en pensión como en salud le correspondía hacerlos a él como trabajador del ISS.
Por lo expuesto tiene derecho a que se le reconozca como devolución por aportes a salud y pensión la suma de $1.270.075 y no la suma de $1.703.450 fijada por la falladora de primera instancia.
SANCION MORATORIA IMPUESTA CON BASE EN LA LEY 1071 DE 2006

Señaló la funcionaria de primer grado, que de conformidad con lo establecido en el artículo 5º de la Ley 1071 de 2006, le correspondía al Instituto de Seguros Sociales como empleador del señor Juan Pablo Rojas Beltrán, consignar a su favor el auxilio de cesantías; sin embargo, al revisar el citado precepto legal, se observa que en él no se le impone esa obligación a las entidades públicas, sino la de pagar un día de salario por cada día de retardo en los eventos de mora en los pagos parciales o totales de cesantías, que no es el caso que aquí ocurre.

Adicionalmente, vale la pena recordar que la normatividad aplicable para el pago de las cesantías a favor de los trabajadores del ISS se encuentra regulada en el artículo 62 de la convención colectiva de trabajo, como se vio anteriormente y al analizar ese precepto que establece que la entidad demandada y el sindicato tienen pactado un sistema de retroactividad de cesantías que decidieron congelar por diez años a partir del 1º de enero de 2002, sin que ello implicara la consignación anual de las mismas, sino que en ese periodo, se haría la liquidación anual de las mismas sin proceder la consignación, porque ello implicaría la imposibilidad de retomar posteriormente el sistema de retroactividad acordado convencionalmente. Por tales motivos, se exonerará al ISS de la sanción que por ese concepto impuso el Juzgado Quinto Laboral del Circuito.

SANCION MORATORIA DEL DECRETO 797 DE 1949
Preciso es recordar que el Gobierno Nacional dispuso la supresión del Instituto de Seguros Sociales por medio del decreto 2013 de 28 de septiembre de 2012, esto es, que a partir de esa fecha la entidad entró en estado de liquidación obligatoria, en virtud de lo cual, al haber concluido el contrato de trabajo del actor el 31 de marzo de 2013, no hay lugar a fulminar condena por este concepto, pues tal y como se explicó con anterioridad, la Sala de Casación Laboral  tiene dicho que no se les puede atribuir mala fe a las empresas que estando en estado de liquidación obligatoria adeuden a sus trabajadores salarios o prestaciones sociales, ya que no puede sostenerse que un empleador que se encuentra en ese estado, tenga posibilidad de defraudar o desconocer los derechos de sus trabajadores, pues es el liquidador quien está llamado a hacer un uso adecuado de los recursos, conservando el equilibrio de la entidad y respetando la igualdad de los acreedores.
INDEXACIÓN
Finalmente, como no triunfó la sanción moratoria solicitada por la parte actora, tiene derecho a que se le reconozca la indexación de las sumas reconocidas, teniendo como índice inicial el IPC que se encontraba vigente para el 31 de marzo de 2013 y como índice final el que esté vigente para el momento en que se cumpla con la obligación, en consideración a que es de público conocimiento que el paso del tiempo afecta el valor adquisitivo de la moneda en Colombia.

Costas en esta instancia no se causaron.
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. MODIFICAR el ordinal TERCERO de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito, el cual quedará así:
“TERCERO. CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a reconocer y pagar a favor del señor JUAN PABLO ROJAS BERNAL, las siguientes sumas de dinero, advirtiendo que no hay lugar a reconocer ningún valor por concepto de primas de navidad, primas de vacaciones, indemnización por no pago de las cesantías y sanción moratoria prevista en el Decreto 797 de 1949:

A) $1.648.370 por concepto de cesantías
B) $151.892 por concepto de intereses a las cesantías.

C) $743.875 por concepto de vacaciones.
D) $1.487.750 por concepto de primas de servicios.

E) $760.870 por concepto de auxilio de transporte.

F) $1.270.075 por concepto de devolución de aportes.”

SEGUNDO. ADICIONAR la sentencia proferida el 4 de marzo de 2014, en el sentido de CONDENAR al ISS a reconocer y pagar al demandante la indexación de las sumas reconocidas, en la forma indicada en las consideraciones de esta providencia.
TERCERO. CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito en todo lo demás.
Sin costas en esta instancia.
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

Ponente
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
    OLGA LUCIA HOYOS SEPÚLVEDA                                                                   

ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
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