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SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral

del Circuito de Valledupar, el 28 de septiembre de 2018.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare que
entre la demandante y el ISS se celebraron dos contratos de trabajo, el
primero, a partir del 2 de enero al 30 de diciembre de 1993 y, el segundo,
entre el 1° de noviembre de 1996 hasta el 31 de marzo de 2013, siendo
este ultimo a término indefinido y despedido sin justa causa. En
consecuencia, se condene al PARISS a pagar las vacaciones, la
compensacion de las vacaciones, las primas de vacaciones, la prima de
servicios de junio y navidad, el auxilio de cesantias, los intereses a las
cesantias, la devolucion del 10% de la retencion de la fuente en cada

contrato.

Igualmente, a cancelar las prestaciones sociales de caracter
convencional de los anos 2001 a 2013 por conceptos de vacaciones,

compensacion de las vacaciones, primas de vacaciones, primas de
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vacaciones, primera de servicios de junio y navidad, auxilio de cesantias,
intereses a las cesantias, sancion por no pago oportuno de los intereses a
las cesantias, prima técnica profesional, devolucion del 10% de la
retencion en la fuente; al pago de la reserva actuarial representado en un
bono pensional tipo T de los dos contratos; indemnizacion por despido
injustificado, indemnizacion moratoria por el no pago oportuno de las
prestaciones sociales y de la seguridad social, asi como las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que suscribié diferentes
contratos de prestacion de servicios con el ISS por mas de veinte anos,
desde el 10 de junio de 1992 al 30 de julio de 2005, para desempenar el
cargo de Odontologia General a ordenes de la coordinacion de servicios del
[SS-Seccional Cesar y desde el 22 de agosto de 2005 al 31 de marzo de
2014 como Odontéloga Especializada en Gerencia de servicios de salud, lo

cual deja ver la mala fe de la entidad.

El ultimo contrato de prestacion de servicios no fue renovado, razon
por la que se entiende que se consumo un despido sin justa causa. Senalo
que el ultimo salario devengado fue la suma de $2.678.622 mensuales.
Asegurd haber cumplido horario de trabajo desde lunes a viernes de 8:00

a.m.a 12.m y de 2:00 pm a 6:00 p.m.

Refiere que entre el sindicato mayoritario SINTRASEGURIDAD
SOCIAL y el ISS, se celebr6 una convencion colectiva de trabajo el 1° de
noviembre de 2001, con vigencia al 30 de octubre de 2004, la cual fue

prorrogada sucesivamente y le resulta aplicable.

Manifiesta que, durante las dos relaciones laborales, no se le pagod
aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, ni prestaciones sociales
legales ni extralegales. Que la liquidacion el ISS se termino el 31 de marzo

de 2015.

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio PATRIMONIO

AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS
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SOCIALES, se opuso a las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepto la
naturaleza del ISS; la disposicion prevista en el articulo 3 del Decreto 1651
de 1977 y la del articulo 235 de la Ley 100 de 1993; la transformacion del
ISS, las labores desempenadas a ordenes de la coordinacion de servicios
asistenciales del ISS; que presto sus servicios para la gerencia de servicios
de salud; aceptd la jornada y el horario; la existencia de la convencion, la
prorroga sucesiva de aquella; el agotamiento de las reclamaciones a
Colpensiones y a la FIDUPREVISORA; la liquidacion del ISS, y la
constitucion del patrimonio autonomo de remanentes que administra los
remanentes del ISS. Respecto de los demas manifest6 no constarle su
ocurrencia. En su defensa, propuso la excepcion previa de falta de
jurisdiccion para conocer el presente proceso, prescripcion, extincion de la
personeria juridica de la entidad demandada, inexistencia de las
obligaciones demandadas, excepcion de buena fe del ISS, Genérica e

innominada.

Por su parte, la demanda COLPENSIONES se opuso a las
pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptdé la naturaleza del ISS, la
disposicion prevista en el articulo 3 del Decreto 1651 de 1977, aplicacion
del Decreto 2148 de 1992, que la demandante no registra afiliacion en
Colpensiones y que es cierto que debe pagar calculo actuarial. Respecto de
los demas manifest6 no constarle su ocurrencia. En su defensa, propuso la
excepcion de prescripcion, falta de legitimacion en causa por pasiva,

buena fe, innominada o genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Valledupar., mediante

fallo de 28 de septiembre de 2018, resolvio:

“PRIMERO: Declarar que entre el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EICE
y la seniora DELMA GUTIERREZ MARTINEZ existi6 un contrato de trabajo.

SEGUNDO: Condénese a la demandada INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES EICE, a pagar a la accionante las siguientes sumas de dinero:

A. AUXILIO DE CESANTIAS: La suma de $44.197.263
B. INTERESES A LAS CESANTIAS: La suma de $1.285.375
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PRIMA DE SERVICIO: La suma de $9.627.701
VACACIONES: La suma de $7.445.075

PRIMA DE VACACIONES: La suma de $12.173.112
PRIMA DE NAVIDAD: La suma de $10.408.965

ECECR

TERCERO: Condenar al ISS, a pagar la sancién consagrada en el Decreto
797 de 1949 a razén de $82.287 diarios a partir del 1 de julio de 2013,
hasta cuando pague totalmente los emolumentos laborales enumerados
anteriormente.

CUARTO: ORDENESELE a COLPENSIONES EICE, realizar el calculo
actuarial del periodo no cotizado 10 de junio de 1992 a 31 de marzo de 2013
y ponerlo a disposicion del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, para que
este pueda con base en el titulo pensional pagarlo y asi entrar al histérico de
cotizaciones de la demandante.

QUINTO: CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a pagar el
cdlculo actuarial, correspondiente, que realice COLPENSIONES EICE, porque
omitié efectuar las cotizaciones conforme a la vinculacién laboral que existié
entre las partes, dicho calculo actuarial debe ponerlo a disposicion de
COLPENSIONES, para que entre al histérico de las cotizaciones del
demandante.

SEXTO: ABSOLVER a la demandada de las demds pretensiones de la
demandada, por las razones antes expuestas.

SEPTIMO: DECLARAR probada parcialmente la excepcién de prescripcion,
las demds no prosperan por las razones expuestas en la parte motiva de la
sentencia

OCTAVO: Notifiquese esta decision al PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DEL INSTTITUO DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION
P.A.R. ILS.S para que cumpla con la sentencia

NOVENO: CONDENESE en costas a la parte vencida”

Como sustento de su decision, senaldo que no hay duda de la
prestacion personal ni tampoco la contraprestacion economica que recibia
la demandante, conforme a los contratos de prestacion de servicios visibles
en el plenario, las actas de inicio, partidas de actas presupuestal y
certificaciones, sumado a que en la clausula primera de cada contrato se

obliga a cumplir servicios como odontéloga y su remuneracion.

También indico que, para la demostracion de la subordinacion, se
escucharon los testigos de Janeth Delgado Coronel y Nidia Ester, quienes
trabajaron con la actora y dan cuenta que aquella recibia 6rdenes para dar
cumplimiento a las necesidades de la entidad. Asi mismo, aseguraron que

el almacén le suministraba los elementos de trabajo.
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En tal virtud, declar¢ la existencia de un contrato a partir del 10 de
junio del 1992 al 31 de marzo de 2013, otorgandose asi la calidad de
trabajadora oficial del ISS, conforme el articulo 3 del Decreto 2127 de

1945.

Frente a la prescripcion, aseguro que la entidad tiene un periodo de
gracia para pagar de 90 dias después de la terminacion del contrato, por lo
que, a partir del dia 91 comienza a contabilizarse el término trienal, esto
es, 1° de julio de 2013. Para tal fin, estableci6 que la reclamacion fue
presentada el 23 de diciembre de 2014, resuelta el 10 de enero de 2015 y
la demanda se presentd el 10 de diciembre de 2015. Por ende,
prescribieron los derechos causados entre 10 de junio de 1992 al 30 de
marzo de 2010, debiendo reconocer las causadas entre el 1/04/2010 al
31/03/2013, las vacaciones y primas de vacaciones 1/04/2009 al
31/03/2013. No sucede lo mismo con el auxilio de cesantias que no estan

prescritos.

Concluy6 que la empleadora no reconocié ninguna prestacion legal
ni extralegal, por lo que ante la declaratoria de la relacion laboral procede
el pago de las primeras. En cuanto a las extralegales, refiri6 que en el
expediente obra convencion, con su correspondiente nota de depoésito, la
cual es le es aplicable a la accionante debido a que el i) sindicato es

mayoritario, ii) es trabajadora oficial y iii) la convencién continua vigente.

Dispuso también el pago del calculo actuarial, ya que en plenario no
obra prueba de que la demandante haya sido afiliada a ningun fondo de
pensiones. Paralelamente, mencion6é ausencia de buena fe por parte del
ISS, por cuanto se pretendié disfrazar una verdadera relacion laboral por
casi 20 anos y privo a la demandante de prestaciones que por ley tenia
derecho, lo cual da lugar a la sancién que asciende a la suma $89.287
diarios, a partir del vencimiento del plazo de gracia de 90 dias que da el
articulo 1° del Decreto 797 de 1949, esto es, desde el 1° de julio de 2013

hasta cuando se cancele el total del crédito social.
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Del mismo modo, dispuso indicé que, al no obrar prueba del
despido, la terminacion se dio por el vencimiento del término del plazo
pactado. Respecto a la devolucion de la retencion en la fuente, los nego,

por cuanto debia realizarse tal solicitud ante la DIAN.

Finalmente, senal6 frente a la sancion por la no consignacion de las
cesantias, que no resulta aplicable la Ley 50 de 1990 ni el Decreto 581 de
1988, pues a pesar de que se permite la afiliacion al fondo, no establece
plazo para la consignaciéon ni mucho menos para sancionar la mora del

trabajador.

III. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, las partes interpusieron el recurso de

apelacion.

El demandante argumento que se dio una interpretacion errada del
paragrafo segundo del articulo 1° del Decreto 797 de 1949 para el analisis
la excepcion de prescripcion de las prestaciones sociales. En su criterio, la
exigibilidad del pago de prestaciones sociales surge una vez vencido el
término de gracia de 90 dias al que refiere el articulo 1° del Decreto 797 de
1949, por lo que la pasiva debe pagar las prestaciones sociales y
vacaciones legales y extralegales desde el 1° de noviembre de 1996 hasta la

fecha de terminacion 13 de marzo de 2013.

Como segundo punto de apelacion planteo la existencia del despido
sin justa causa, pues se declaro la existencia del contrato y no se produjo
ninguna causal prevista en el articulo 7 del Decreto 2351 de 1965 ni en el
articulo 23 de la convencion colectiva, por lo que el despacho debia

efectuar una inferencia.

Por su parte, la demandada discutio la inexistencia de un contrato
realidad, dado que se demostro la suscripcion de sendos contratos de
prestacion de servicios, a su vez existio por parte de la demandante un

comportamiento de aceptacion de las condiciones contractuales, con pleno
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conocimiento de las clausulas de exoneracion de relacion laboral y

ausencia de vicio en el consentimiento.

Asegur6é que, las comunicaciones, instrucciones, llamados de
atencion y el cumplimiento de horario no deben tomarse como elementos
de subordinacion, sino que son actividades de supervision del contrato de

prestacion de servicios.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa al PAR ISS y Colpensiones, entidad de la cual es garante la
Nacion, es también procedente abordar su estudio en virtud del grado

jurisdiccional de consulta.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

V. CONSIDERACIONES

Procede la Sala a desatar los recursos de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta de conformidad con lo previsto en el articulo
66A y 69 del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad Social,
por lo que corresponde a la Sala determinar si: i) entre las partes
realmente existid una relacion laboral subordinada que catalogue a la
demandante como trabajadora oficial. En caso afirmativo, ii) se verificaran
los derechos laborales legales y extralegales pretendidos, asi como las
demas acreencias laborales e indemnizatoria suplicadas, junto con el

fenomeno prescriptivo.

1. Del contrato realidad

Con el fin de determinar los presupuestos de la norma que

configuran un contrato de trabajo, es bueno poner de presente que la H.
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Corte Constitucional en la sentencia C-154 de 1997, al estudiar la
constitucionalidad del numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
refirio acerca de las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios
y sus diferencias con el contrato de trabajo, para lo cual precisa que: “la
contratacion de prestacion de servicios se puede efectuar cuando las
actividades de la administracion no puedan desarrollarse con personal de
planta o cuando sea necesaria la ejecuciéon de labores por parte de una
persona natural en razén de su experiencia, capacitacion y formacién
profesional, prestacion que si bien estd relacionada con actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad, debe ser temporal y existir
autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y

cientifico”.

Es abundante la jurisprudencia de las altas Cortes que reafirman la
prohibicion a la administracion publica de celebrar contratos de prestacion
de servicios para el ejercicio de funciones de caracter permanente, al
constituir una medida de protecciéon a la relacion laboral, ya que no sélo
impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se
desnaturalice la contratacion estatal, pues el contrato de prestacion de
servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional,
concebido como un instrumento para atender funciones ocasionales, que
no hacen parte del giro ordinario de las labores encomendadas a la
entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de
planta o se requieran conocimientos especializados. En ese mismo sentido,
despliega los principios constitucionales de la funcion publica en las
relaciones contractuales con el Estado, en tanto reitera que el ejercicio de
funciones permanentes en la administracion publica debe realizarse con el
personal de planta (Sentencias H. Corte Constitucional C-614 de 2009 y C-
171- 2012; H. Corte Suprema de Justicia SL 5545 de 2019, SL 199 de
2021, SL 3795 de 2021, SL 3938 de 2021 y articulo 63 de la Ley 1429 de
2010).

Por su parte, el art. 2° del Decreto 2127 de 1945 -norma propia de
los trabajadores oficiales-, dispone la existencia de un contrato de trabajo

cuando concurren tres elementos, a saber: a.) La actividad personal del
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trabajador; b.) La dependencia del trabajador respecto del patrono, que
otorga a éste la facultad de imponerle un reglamento, darle ordenes y
vigilar su cumplimiento, la cual debe ser prolongada, y no instantanea ni

simplemente ocasional; y c.) El salario como retribucion del servicio.

Asi mismo, el articulo 3° ibidem prescribe que, reunidos los
elementos referidos, el contrato de trabajo no deja de serlo por el nombre
que se le dé, ni por las condiciones particulares que le asigne el empleador,
como la forma de pago o duracion, ni de cualquier otra circunstancia. El
articulo 20 de la misma norma, dispone que entre quien se presta
cualquier servicio personal y quien se beneficie de éste, se presume la
existencia de un contrato de trabajo, correspondiendo a este ultimo

desvirtuar dicha presuncion legal.

2. De la calidad de trabajadora oficial o de empleada publica.

Sostiene la promotora del juicio que laboré para el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES-LIQUIDADO a partir del 10 de junio de 1992 al 31

de marzo de 2013, cuando fue despedida sin justa causa.

Menciona que desempend los cargos de: i) Odontologa General a
ordenes de la Coordinacion de Servicios Asistenciales del Instituto de
Seguros Sociales- Seccional Cesar; ii) Odontologa General o6rdenes del
Grupo Funcional de Calidad Seccional del Cesar y iii) Odontoéloga
Especializada en Gerencia de Servicios de Salud a o6rdenes de la Gerencia

Seccional del Instituto de Seguros Sociales Seccional Cesar-en liquidacion.

Conforme a ello, en un primer plano corresponde a la Sala
determinar qué calidad tuvo la actora durante el tiempo que presto sus
servicios al ISS - en liquidacion, para lo cual, resulta procedente efectuar
un recuento de las disposiciones mas relevantes que definieron el régimen

legal de los servidores del ISS. Veamos:

Para tal fin, se resalta la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H.

Corte Suprema de Justicia, especialmente en sentencia CSJ SL17783-
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2016, rad. 43765, reiterada en SL 5448-2021, donde se ha realizado un
recuento de las normas importantes que definen el régimen legal de los

servidores del ISS.

Alli, se resalta el Decreto 433 de 1971 “por el cual se reorganiza el
Instituto de Seguros Sociales”, donde se le otorg6 al citado organismo el
caracter de derecho social, con personeria juridica, autonomia
administrativa, patrimonio propio e independiente, adscrito al Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, con lo cual adquiri6 la naturaleza de

establecimiento publico.

A partir de la expedicion del Decreto 1651 de 1977, en el articulo 3,
al referirse a la clasificacion de los funcionarios al servicio del dicho

instituto, determiné que:

“(...) ARTICULO 3o. DE LOS SERVIDORES DEL INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES. Seran empleados ptublicos de libre nombramiento y remocion, el
Director General del Instituto, el Secretario General, los subdirectores y los
Gerentes Seccionales de la entidad. Tales empleados se sujetaran a las
normas generales que rigen para los funcionarios de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> Las demds personas naturales que
desempenien las funciones de que trata el articulo precedente, se
denominaran funcionarios de seguridad social, con excepcion de las
personas que cumplan las funciones relacionadas con las siguientes
actividades que seran trabajadores oficiales, aseo, jardineria, electricidad,
mecdnica, cocina, celaduria, lavanderia, costura, planchado de ropa y
transporte.

Los funcionarios de seguridad social estaran vinculados a la administracion
por una relaciéon legal y reglamentaria de naturaleza especial, que les
confiere el derecho a celebrar colectivamente con el Instituto Convenciones
para modificar las asignaciones bdsicas de sus cargos (...)”

Posteriormente, mediante el articulo 1° del Decreto 2148 de 1992, se
modifica la naturaleza juridica del ISS, al establecer que en adelante
funcionaria como una Empresa Industrial y Comercial del Estado del
orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y
capital independiente, vinculado al Ministerio del Trabajo y Seguridad
Social. Asi, en ejercicio de las facultades que le otorg6 el numeral 13 del

articulo 9 ibidem, el mencionado ente adoptdé sus estatutos mediante el

10
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Acuerdo 003 de 1993, en cuyo articulo 33 clasifico a sus servidores en los

siguientes términos:

Art. 33.- Son empleados ptblicos:

1. El Presidente del Instituto;

2. El Secretario General;

3. Los Subdirectores Nacionales;

4. Los Jefes de Oficina Nacional, Seccional o Local;

5. Los Asistentes de la Direcciéon General;

6. Los Gerentes Seccionales;

7. Los Subgerentes Seccionales;

8. Los Secretarios Generales Seccionales;

9. Los Directores de Unidad Programdtica Institucional;

10. Los Directores de Unidad Programdtica Local;

11. Los Directores de Unidad Programdatica Zonal;

12. Los directores de Unidad Programatica de Naturaleza Especial;

13. Los Jefes de Division del Nivel Nacional, Seccional y de Unidad
Programdtica Institucional, Local, Especial o Zonal;

14. Los Jefes de Departamento de Unidad Programdtica Institucional, Local,
Especial o Zonal;

15. Los Jefes de Servicio de Unidad Programdatica Institucional, Local,
Especial o Zonal;

16. Los Directores de Clinica u Hospital;

17. Los Coordinadores de Servicios Asistenciales;

18. Los Aprendices;

19. Los Capellanes, y

20. Los practicantes.

Paragrafo Transitorio. Los demds servidores del Instituto conservardn su
cardacter de funcionarios de la seguridad social o trabajadores oficiales,
hasta tanto se adopte la estructura y la planta de personal.

Por su parte, el paragrafo del articulo 235 de la Ley 100 de 1993,
determind que los trabajadores del ISS, mantendrian el caracter de
empleados de la seguridad social y en el articulo 275 del mismo estatuto,
se definio a esa entidad como una Empresa Industrial y Comercial del
Estado y se senalo que «el régimen de sus cargos seria el contemplado en el
Decreto 1651 de 1977». El articulo 1° del Decreto 1754 de 1994, refirio

textualmente:

El articulo 33 del Acuerdo 003 de 1993, quedara asi:

Articulo 33. Clasificacion de los servidores del Instituto. Los servidores del
Instituto de Seguros Sociales se clasifican en empleados publicos,
funcionarios de seguridad social y trabajadores oficiales.

Son empleados publicos, las personas que ocupan los siguientes cargos en
la Planta de Personal del ISS:

Presidente del Instituto, Secretario General, Vicepresidente, Gerente I,
Gerente II, Gerente III, Gerente 1V, Gerente V, Gerente VI, Gerente VII,
Gerente VIII, Gerente IX, Gerente X, Gerente XI, Asesor y Director I y Director
I

11
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Son Funcionarios de Seguridad Social discrecionales, las personas que
desemperien los cargos que a continuacion se senalan:

Gerente Grado 38 y Gerente Grado 39, Secretario Seccional, Director Grado
38 y Grado 39, Jefe de Departamento, Subgerente, Coordinador, Jefe de
Unidad, Jefe de Seccién, Jefe de Grupo, Aprendiz, Capellan, Practicante,
Técnico de Servicios Asistenciales Administrativos (regente de
farmacia), Técnico de Servicios Administrativos (Almacenista, Administrador
Hospitalario, Banca, Finanzas, Comercio, Ventas, Informdtica, Mercadeo),
Funcionario de Auditoria, Técnico de Mantenimiento (de equipo médico y
odontolégico, de maquinas y equipos, mecanica, electricidad, supervisor de
obra).

Igualmente son cargos discrecionales los de despachos de los empleados
publicos.

Son cargos de carrera de Funcionarios de Seguridad Social los demds.

Son Trabajadores Oficiales las personas que desempenan en el Instituto los
cargos que a continuacion se senialan:

Ayudante (Operador de Calderas, Operador de Madaquinas, Acarreador,
ascensorista, Empacador, Aseo, Cafeteria, Lavanderia y Roperia,
Mantenimiento, Alimentacién a Pacientes, Jardinero, Cocina), Conductor,
Mecanico de Ambulancias y Portero.

Empero, la H. Corte Constitucional, mediante Sentencia C-579 de
1996 declard inexequible el paragrafo del articulo 235 de la Ley 100 de
1993 y el inciso 2 del articulo 3 del Decreto Ley 1651 de 1977 citado. En
dicha providencia establecio en su parte resolutiva que so6lo produciria

efectos hacia el futuro, a partir de su ejecutoria.

Finalmente, el articulo 1° del Acuerdo 145 de 1997, expedido por el
Consejo Directivo del Instituto de Seguros Sociales, aprobado por el

Decreto 416 de 1997, dispuso que:

Los servidores del Instituto de Seguros Sociales se clasifican en
empleados publicos y trabajadores oficiales.

A. Son empleados Publicos, las personas que ocupan los siguientes
cargos en la planta de personal del ISS:

1. Presidente del Instituto.

2. Secretario General y Seccional.

3. Vicepresidente.

4. Gerente.

5. Director.

6. Asesor.

7. Jefe de Departamento.

8. Jefe de Unidad.

9. Subgerente.

12
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13. Los Servidores Profesionales y Secretarias Ejecutivas del Instituto
de los despachos del Presidente, Secretario General o Seccional,
Vicepresidente, Gerente y Director.

B. Son Trabajadores Oficiales, las personas que desemperien en el
Instituto los demds cargos.

Debe precisarse que los apartes de los numerales 10, 11 y 12 de la
referida norma fueron declarados nulos por el Consejo de Estado en

providencia del 28 de octubre de 1999, radicado No. 15954.

Por otro lado, a partir de la escision del ISS establecida en el Decreto
1750 de 2003, a partir del 26 de junio de 2003, por virtud de la entrada en
vigencia de la aludida norma, que comenzé a regir a partir de su
publicacion que lo fue en el Diario oficial n.° 45203 de esa misma fecha,
los servidores publicos que se encontraban vinculados a la Vicepresidencia
de Prestacion de Servicios de Salud, a las Clinicas y a los Centros de
Atencion Ambulatoria del ISS, quedaron vinculados, sin solucion de
continuidad, a las Empresas Sociales del Estado con el area de la salud,
en los precisos términos de los articulos 1° y 17 del referido Decreto 1750

de 2003, disposicion ultima que es del siguiente tenor:

“CONTINUIDAD DE LA RELACION. Los servidores publicos que a la
entrada en vigencia del presente decreto se encontraban vinculados a
la Vicepresidencia de Prestaciéon de Servicios de Salud, a las Clinicas
y a los Centros de Atencion Ambulatoria del Instituto de Seguros
Sociales, quedaran automdticamente incorporados, sin soluciéon de
continuidad, en la planta de personal de las Empresas Sociales del
Estado creadas en el presente decreto. Los servidores que sin ser
directivos desempernien funciones de mantenimiento de la planta fisica
hospitalaria y de servicios generales conservaran la calidad de
trabajadores oficiales, sin solucion de continuidad.

3. Caso concreto.

En el sub lite se advierte que, la demandante aporta como prueba de
la prestacion personal del servicio, setenta (70) contratos de prestacion de
servicio y una constancia “de prestacion de servicios” de 13 de junio de
2013 expedida por el Instituto de Seguros Sociales en liquidacion, de las

cuales se extraer la siguiente informacion:
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n.* de contrato Inicio finalizacion vigencia Interrupcion Valor total contrato
21 10/06/92 9/06/93 12 meses 0 S 3.477.552
83 11/02/93 10/08/93 & meses 55 $ 2.057.568
23 (Renavacién) 5/10/93 4/04/34 & meses 0 $ 2.190.000
165 21/02/94 20/11/94 9 meses 0 $ £.570.000
290 21/11/94 20/05/95 & meses 1 s 5.299.800
376 13/06/95 12/12/95 & meses 0 3 5.270.000
918 13/12/95 12/02/35 2 meses 360 5 2.086.000
17 12/02/96 11/08/96 6 meses 0 5 6.258.000
397-adicidn Reajuste honorarios a 5 £49.002
655 23/09/96 22/01/97 4 meses 15 $ 4.943 820
897 18/02/97 30/08/97 6 mesesy 12 dias 0 $ 7.910.112
Adicion Reajuste honorarios o ] 1.504.287
1096 1/09/97 1/04/98 7 meses 4 3 10.297.000
[adicion, valor total Reajuste honorarios a 5 500,000
145 6/04/98 5/05/98 3 meses 61 5 5.163.000
285 6/07/98 5/12/98 5 meses 1 $ 8.605.000
circular no. 252 6/12/98 21/12/98 16 dias 1 $ 918.857
481 22/12/98 21/02/99 2 meses 1 $ 3.442.000
13 22/02/99 21/03/99 1mes E] s 1.721.000
16 28/03/99 30/06/99 3 mesesy 2 diss 1 3 5.068.933
151 1/07/98 30,/05/99 3 meses 0 5 5.937.000
203 1/09/98 31/01/00 4 meses 1 5 7.916.000
35 1/02/00 31/05/00 4 meses 1 $ 7.916.000
126 1/06/00 30/05/00 4 meses 5 $ 7.916.000
236 5/10/00 21/12/00 2 mesesy 17 diss 1 $ 5.079.434
Adician 22/12/00 31jo1/o1 1mesy 11 dias 1 5 2704633
7 1/02/01 31/05/01 A meses 1 3 7.916.000
110 1/06/01 30/09/01 A meses 4 3 7.916.000
151 4/10/01 31/10/01 28 dias 2 $ 1.847.067
209 2/11/01 30/11/01 29diAs 1 $ 1913.033
Adicion Na. 210 1/12/01 15/12/01 15 dias 2 5 989.500
293 17/12/01 28/02/02 2mesesy 15 dias 1 5 4.947.500
Adician Reajuste honorarios ] S 237.480
66 1/03/02 30/11/02 1 $ 18.879.660
Adicién 1/12/02 15/04/03 1 $ 9.439.830
VAO10903 16/04/03 30/06/03 1 5 5.244.350
VAOZ1661 1/07/03 30/11/03 3 $ 10.488.700
VAO24676 3/12/03 31/05/04 1 $ 12.516.515
Adicién 1/06/04 15/08/04 4 $ 5.244.350
VAD92176 19/08/04 30/11/04 7 5 7.202.241
VA031076 7/12/04 31/03/05 1 $ B.041.337
VAO3368 1/04/05 30/07/05 29 5 B.B52.464
P-039264 29/08/05 30/11/05 1 $ 7.880.287
P-040609 1/12/05 31/03/06 ] 5 9.456.344
P-042794 25/01/06 30/06/06 1 $ 12.372.050
Adiccién 1/07/06 31/08/06 1 $ 4.728.172
P-046545 1/09/06 30/11/06 1 5 7.092.258
P-049778 1/12/06 31/01/07 2 meses 1 5 4.728.172
P-052243 1/02/07 30/06/07 5 meses 3 $ 11.820.430
P-056705 3/07/07 30/09/07 2 meses, 29 dias 1 $ 7.013.455
P-057791 1/10/07 17/12/07 2 mees, 17 dias 1 3 5.067.821
P-059357 18/12/07 31,/03/08 4 meses, 14 dias 1 5 B.195.438
7 1/04/08 31/07/08 4 meses 1 $ 9.456.304
5000004837 1/08/08 31/08/08 1 mes 39 $ 2.364.086
9/10,/08 30/11/08 | més, 23 dias 1 3 4.176.552
65000100009 1/12/08 31/01/09 2 meses 2 5 4.728.172
5000010874 2/02/03 30/04/09 2 meses, 27 dias 4 $ 65.855.849
5000013077 4/05/09 30/06/09 | mes, 28 dias 30 $ 4.921.128
5000015188 31/07/09 31/08/09 | més 1 3 2 630.258
5000015291 1/09/08 15/10/09 | mes, 15 dias 1 5 3.818.117
5000015606 16/10/09 30/04/10 6 meses, 15 dias 1 ] 16,630,019
Adicién 1/05/10 30/06/10 1 $ 5.090.822
5000018343 1/07/10 30/11/10 1 3 12 981,595
5000020133 1/12/10 31/03/11 1 5 10.385.276
5000022685 1/04/11 31/10/11 1 $ 18.750.354
5000025873 1/11/11 30/06/12 8 meses 3 $ 21.428.976
5000029702 3/07/12 2/12/12 5 meses 0 3 13214535
Adicién 1/11/12 30/11/12 | mes 3 $ 2.678.622
5000032605 3/12/12 28/02/13 2 meses, 28 dias 1 $ 7.857.291
Adicién 1/03/13 31/03/13 | mes 0 $ 2.678.622

Aunado a lo anterior, se constata que, a partir de la celebracion del

contrato n.° 21 de 10 de junio de 1992 hasta la finalizacion del contrato

n.° 66 de 15 de abril de 2003, la promotora del juicio fue contratada para

prestar sus servicios como Odontologa General en la IPS SECCIONAL-

VALLEDUPAR, en el que ejercio las siguientes funciones, que fueron

aceptadas en la contestacion de demanda, asi:

Prestar sus servicios de acuerdo a las necesidades del instituto

Responder por el inventario a su cargo
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e Atender diez pacientes mas las urgencias que se presente, salvo
nuevas instrucciones y necesidades del servicio

e Prestar servicios de urgencias

e Llevar las estadisticas y las historias clinicas segun las normas
establecidas por el ISS.

e FElaborar los tratamientos a excepcion de ortodoncia, protesis fijas
y removibles y cirugias mayores.

e Inducir a los pacientes sobre la salud oral (formas de cepillado,
control de placas, etc.)

e Otras funciones que le asigne su supervisor inmediato.

Seguidamente, desde la celebracion del contrato n.° VA0O10903 de 16
de abril de 2003 hasta la finalizacion del contrato n.° P-039264 de 30 de
noviembre de 2005, la actora fue contratada para desempenarse como

Odontologa General, asi:

Desde el inicio el inicio del contrato VA0O10903 de 16 de abril de
2003 a la finalizacion del contrato VA-021661 de 30 de noviembre de 2003
laboré para la EPS-SECCIONAL.

A partir del inicio del contrato V02467 de 3 de diciembre de 2003
hasta la finalizacion del contrato n.® 033683 de 30 de julio de 2005 laboro6
para el GRUPO FUNCIONAL DE CALIDAD SECCIONAL CESAR y durante
la vigencia del contrato P-039264 de 28 de agosto de 2005 a 30 de
noviembre de 2005, lo fue para el DEPARTAMENTO DE MERCADEO Y
CALIDAD EPS.

Bajo dicho cargo, ejercio las siguientes funciones:

e Realizar auditorias odontologicas en la clinica Ana maria y
contratacion externa

e Evaluar estancias inactivas

e Evaluar el desempeno médico

e Revisar la utilizacion de ayudas diagnosticas (PRUAD)
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e Supervisar los contratos y aceptaciones de ofertas

e Realizar encuestas de monitorizacion de adherencia de los
usuarios a la EPS

e Efectuar el proceso de revision de utilizacion de camas

e Recepcionar, tramitar y solucionar quejas para la satisfaccion de
los usuarios u demas funciones inherentes al cargo.

e Realizar visitas de verificacion de habilitacion a 33 proveedores
internos y externos y con esto vigilar las condiciones en que se
van a prestar los servicios de salud a los usuarios.

e Auditorias en boca

e Evaluacion de historias clinicas odontolégicas y de accion
preventiva, continuidad de tratamiento odontologico

e Satisfaccion del cliente interno y externo

e Verificacion del Decreto 2309 proceso de habilitacion en los
prestadores.

e Mantener en debida reserva y discrecion de los asuntos que
conozca en razon de sus actividades

e Manejar adecuadamente los elementos y equipos que utilice para
el desarrollo de sus actividades

e Auditorias de campo y casos puntuales en los prestadores
internos y externos.

e Evaluacion de la conducta médica tanto de la red interna como
externa

e Auditar el convenio de la ESE JOSE PRUDENCIO PADILLA U.H.
clinica Ana Maria- EPS Seguro Social, evaluando el cumplimiento
de las diferentes areas que nos oferta la clinica tanto en la parte

ambulatoria como hospitalaria.

Adicionalmente, desde el inicio del contrato n.° P-040609 del 1° de
diciembre de 2005 hasta la terminaciéon del otro si al contrato n.°
500032605 de 31 de marzo de 2013, se le contrat6 como Odontélogo

Especializado En Gerencia De Servicios De Salud.
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Estuvo a cargo del Gerente Seccional desde el inicio del contrato P-
040609 de 1° de diciembre de 2005 hasta la finalizacion del contrato n.°
5000013077 de 30 de junio de 2009.

A partir del 31 de julio de 2009, fecha en que se suscribio el contrato
5000015188 a la finalizacion del 5000029702 de 2 de diciembre de 2012,
labor¢6 para el Jefe De Departamento De Recursos Humanos y en el ultimo
contrato n.° S00f0032605 labor6 para el Gerente Seccional desde el 1° de

marzo al 31 de marzo de 2013. En el que ejercio las siguientes funciones:

e Auditar en el area de salud oral del convenio interadministrativo
de la ESE JPP UH. Clinica Ana Maria como son: auditorias en
boca, evaluacion de historias clinicas odontologicas, de accion
preventiva y continuidad de tratamiento odontologico.

e Controlar y hacer seguimiento a la satisfaccion del cliente interno
y externo

e Realizar encuentras de monitorizacion y adherencias de los
usuarios a la EPS-ISS

e Ejecutar el proceso de revision de utilizacion de camas (PRU)

e Recepcionar, tramite y solucion de quejas

e Realizar auditorias de campo y casos puntuales en los
prestadores internos y externos

e Realizar las visitas de verificacion de habilitacion, cumplimiento
Decreto 2309 de la IPS que nos ofrecen servicios de la Red
Externa.

e Rendir los informes mensuales al nivel nacional

e Mantener en debida reserva y discrecion de los asuntos que
conozca en razon de sus actividades

e Manejar adecuadamente los elementos que utilice para el
desarrollo de sus actividades

e Cumplir oportunamente con los informes de actividades ante el

interventor del contrato
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Cumplir las obligaciones descritas en los numerales anteriores,
de conformidad con la programacion establecida por el Instituto
de Seguros Sociales Entidad Promotora de salud

Demas actividades asignadas segun la necesidad del servicio por
el supervisor del contrato.

Realizar las visitas de verificacion de habilitacion, cumplimiento
Decreto 2309 de la IPS que nos ofrecen servicios de la Red
Externa.

Orientar a los usuarios en los procesos relacionados con el
aseguramiento en salud

Orientar a los usuarios en los procesos relacionados con
prestacion de servicios en salud en la nueva EPS.

Conocer los procedimientos y actuar de conformidad con los
procedimientos establecidos

Rendir los informes requeridos.

Participar activamente en el diseno, estructuracion e
implementacion del proyecto de recuperacion de ingresos de la
EPS ISS EN RESTRUCTURACION, desde la 6ptica de depuracién
y unificacion de base de datos

Participar en el proceso de atencion, resolucion y seguimiento, de
quejas, reclamaciones y derechos de peticion que presenten los
usuarios y/o entes de control, relacionados con temas de
aseguramiento en salud y traslado de la poblacion de la Nueva
EPS

Orientar a los usuarios en los procesos relacionados con el
aseguramiento en salud.

Garantizar la solucion de situaciones relacionadas con el
aseguramiento de acuerdo con los procedimientos establecidos.
Colaborar con la administracion seccional, en la implantacion y
seguimiento de mecanismos encaminados a la evaluacion y
control de los servicios

Asegurar el cumplimiento de las normas técnicas y
administrativas y los procedimientos a que deban sujetarse los

servicios del negocio de administracion
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Promover y participar en el estudio, implantacion y seguimiento
de las innovaciones técnicas y cientificas sobre prestacion de
servicio de atencion al usuario de la seccional.

Coordinar, supervisar y evaluar el plan de desarrollo del area
administrativa de la seccional

Aportar elementos de juicio para la toma de decisiones
relacionadas con la adopcion, ejecucion y el control de las
actividades propias de la administracion seccional.

Adelantar dentro del marco de las funciones propias de la
administracion, las gestiones necesarias para asegurar el
oportuno cumplimiento de planes, programas y proyectos.
Absolver consultas prestar asistencia técnica y profesional y
emitir concepto en los asuntos encomendados por la
administracion

Emitir concepto en los asuntos encomendados por la
administracion

Seguimiento y control de préstamos de vivienda otorgados por el
ISS, de los servidores activos de la seccional y ex servidores de la
ESE JOSE PRUDENCIO PADILLA

Elaborar analisis de indicadores gestion, cuadro de mando, y
formato de servicios publicos

Proyectar registro de eventos de pérdidas, proyectar registro de

eventos de riesgos operativo.

Conforme lo resenado, es dable concluir que la demandante fue

funcionaria de seguridad social durante la ejecucion de los contratos de

prestacion de servicios suscritos entre el 10 de junio de 1992 al 19 de

noviembre de 1996, dia anterior a la ejecutoria de la sentencia C-579-1996

y fecha en la que atin se encontraba vigente el inciso 2 del articulo 3 del

Decreto 1651 de 1977, el cual consagra dicha figura juridica.

Segun la precitada norma, la calidad de funcionario de seguridad

social se ostenta cuando el trabajador no realiza funciones de cargos

directivos, ni de aseo, jardineria, electricidad, mecanica, cocina, celaduria,
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lavanderia, costura, planchado de ropa ni transporte y es competencia
resolver cualquier tipo de controversia por parte de la jurisdiccion

contenciosa administrativa.

Ahora, surge evidente que, desde el 20 de noviembre de 1996, data
desde la cual cobrd ejecutoria la sentencia C-579-1996 y hasta el 15 de
abril de 2003, la demandante paso de ser funcionaria de la seguridad

social a ostentar la calidad de trabajadora oficial en los contratos

celebrados, dada la orden de la H. Corte Constitucional y en atencion a
que no ejercio ninguno de los cargos directivos previstos en el articulo 3
del Decreto 1651 de 1977, ni los numerales 1, 2, 3,4, 5, 6, 7, 8, 9y 13 del
literal A) del articulo 1° del Decreto 416 de 1997, siendo aplicable como
consecuencia, la disposicion alli prevista en el literal B) que consagra que

todos los demas cargos seran trabajadores oficiales.

Por otro lado, en el presente asunto no aplica la consecuencia
juridica de mutacion de vinculo juridico que dispone el articulo 17 Decreto
1750 de 2003, pues para el momento en que la misma empezo a regir, esto
es, 26 de junio de 2003, la demandante se encontraba en ejercicio de
labores de Odontologia General Del Grupo Funcional De Calidad en la EPS
-Seccional Cesar, derivado del contrato de prestacion de servicios n.°
VA010903 de 16 de abril al 30 de junio de 2003 y con funciones de
auditora para el ISS, sin estar vinculada a la Vicepresidencia de Prestacion
de Servicios de Salud, a una clinica o a los Centros de Atencion
Ambulatoria del Instituto de Seguros Sociales. Es decir, que quienes

prestaban servicios en otra area no quedaron cobijados por tal disposicion.

Asi pues, bajo los mismos argumentos, la demandante continuo
siendo trabajadora oficial en los restantes contratos de prestacion de
servicios celebrados desde 16 de abril de 2003 hasta el 30 de noviembre de

2005.

Ahora, la accionante fue empleada publica desde en la ejecucion de

contratos vigentes el 1° de diciembre de 2005 al 30 de junio de 2009,

por desempenar funciones en favor de la Gerencia Seccional y en forma
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directa al titular, lo que encuadra tal circunstancia en el numeral 12 del

articulo 1° del Decreto 416 de 1997.

En lo que refiere al periodo comprendido entre el 31 de julio de 2009
hasta 2 de diciembre de 2012, la demandante tuvo la calidad de
trabajadora oficial en los contratos de prestacion de servicios celebrados,
debido a que prestdo sus servicios para el Departamento De Recursos
Humanos, funcion que no se encuentra enlistada en articulo 1° del
Decreto 416 de 1997 y de otra parte, no puede omitirse que los
departamentos dentro de la estructura interna del ISS tenia un nivel de

asesoria y no directivo en virtud del articulo 5° del Acuerdo 62 de 1994.

Finalmente, la senora Delma Maria fue empleada pablica durante la
vigencia del ultimo contrato de prestacion de servicios entre el 3 de
diciembre de 2012 y el 31 de marzo de 2013, por desempenar funciones en
favor de la Gerencia Seccional y en forma directa al titular, lo que
encuadra tal circunstancia en el numeral 12 del articulo 1 del Decreto 416

de 1997.

En sintesis, esta Sala analizara bajo el principio de la realidad sobre
las formas (art. 53 de la C. Pol) aquellas funciones y cargos de los periodos

efectivamente laborados como trabajadora oficial, los cuales son:

1. Del 20 de noviembre de 1996 hasta el 15 de abril de 2003
2. Del 16 de abril de 2003 hasta el 30 de noviembre de 2005.

3. Del 31 de julio de 2009 hasta 2 de diciembre de 2012

3.1 De los elementos definitorios del contrato de trabajo.
Se encuentra suficientemente probado documentalmente Ila

celebracion de contratos de prestacion de servicios en los periodos

previamente citados asi:
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n.° de contrato Inicio inalizacié vigencia Interrupcio Valor total contrato
21 10/06/1992 9/06/1993 12 meses 0 S 3.477.552
83 11/02/1993 10/08/1993 6 meses 55 S 2.057.568
29 (Renovacién) 5/10/1993 4/04/1994 6 meses 0 S 2.190.000
165 21/02/1994 20/11/1994 9 meses 0 $ 6.570.000
290 21/11/1994 20/05/1995 6 meses 22 $ 5.299.800
376 13/06/1995 12/12/1995 6 meses 0 S 6.270.000
928 13/12/1995 12/02/1995 2 meses 360 S 2.086.000
17 12/02/1996 11/08/1996 6 meses 0 S 6.258.000
397-adicién Reajuste honorarios 0 S 849.002
655 23/09/1996 22/01/1997 4 meses 25 S 4.943.820
897 18/02/1997 30/08/1997 6 meses y 12 dias 0 S 7.910.112
Adicién Reajuste honorarios 0 S 1.504.287
1096 1/09/1997 1/04/1998 7 meses 4 $ 10.297.000
Adicion, valor total Reajuste honorarios 0 S 500.000
145 6/04/1998 5/05/1998 3 meses 61 $ 5.163.000
285 6/07/1998 5/12/1998 5 meses i 5 8.605.000
circular no. 252 6/12/1998 21/12/1998 16 dias 1 $ 918.867
481 22/12/1998 21/02/1999 2 meses 1 S 3.442.000
13 22/02/1999 21/03/1999 1 mes 8 S 1.721.000
16 29/03/1999 30/06/1999 3 meses y 2 dias 1 S 6.068.933
151 1/07/1999 30/09/1999 3 meses 0 5] 5.937.000
203 1/09/1999 31/01/2000 4 meses 1 S 7.916.000
85 1/02/2000 31/05/2000 4 meses 1 S 7.916.000
126 1/06/2000 30/09/2000 4 meses. 5 $ 7.916.000
236 5/10/2000 21/12/2000 2 meses y 17 dias i 5 5.079.434
Adicién 22/12/2000 31/01/2001 1 mesy 11 dias 1 $ 2.704.633
7 1/02/2001 31/05/2001 4 meses 1 S 7.916.000
110 1/06/2001 30/09/2001 4 meses 4 $ 7.916.000
151 4/10/2001 31/10/2001 28 dias, 2 S 1.847.067
209 2/11/2001 30/11/2001 29 diAS 1 S 1.913.033
Adicién No. 210 1/12/2001 15/12/2001 15 dias 2 S 989.500
293 17/12/2001 28/02/2002 2 meses y 15 dias 1 S 4.947.500
Adicién Reajuste honorarios 0 S 237.480
66 1/03/2002 30/11/2002 9 meses. 1 $ 18.879.660
Adicion 1/12/2002 15/04/2003 4 meses, 15 dias 1 S 9.439.830
VA010903 16/04/2003 30/06/2003 2 meses, 15 dias 1 $ 5.244.350
VA021661 1/07/2003 30/11/2003 5 meses 3 S 10.488.700
VA024676 3/12/2003 31/05/2004 5 meses, 29 dias 1 $ 12.516.515
Adicion 1/06/2004 15/08/2004 2 meses, 15 dias 4 S 5.244.350
VA092176 19/08/2004 30/11/2004 3 meses, 13 dias 7 S 7.202.241
VA031076 7/12/2004 31/03/2005 3 meses, 25 dias a $ 8.041.337
VA033683 1/04/2005 30/07/2005 4 meses 29 S 8.852.464
P-039264 29/08/2005 30/11/2005 3 meses, 10 dias 1 $ 7.880.287
P-040609 1/12/2005 31/03/2006 4 meses 0 S 9.456.344
P-042794 25/01/2006 30/06/2006 5 meses, 7 dias 1 $ 12.372.050
Adiccion 1/07/2006 31/08/2006 2 meses 1 S 4.728.172
P-046545 1/09/2006 30/11/2006 3 meses 1 S 7.092.258
P-049778 1/12/2006 31/01/2007 2 meses 1 S 4.728.172
P-052243 1/02/2007 30/06/2007 5 meses 3 $ 11.820.430
P-056705 3/07/2007 30/09/2007 2 meses, 29 dias 1 $ 7.013.455
P-057791 1/10/2007 17/12/2007 2 mees, 17 dias 1 $ 6.067.821
P-059357 18/12/2007 31/03/2008 4 meses, 14 dias 1 S 8.195.498
5000000967 1/04/2008 31/07/2008 4 meses 1 S 9.456.344
5000004837 1/08/2008 31/08/2008 1 mes 39 S 2.364.086
5000006908 9/10/2008 30/11/2008 1 més, 23 dias 1 $ 4.176.552
6000100009 1/12/2008 31/01/2009 2 meses S 4.728.172
5000010874 2/02/2009 30/04/2009 2 meses, 27 dias 4 S 6.855.849
5000013077 4/05/2009 30/06/2009 1 mes, 28 dias 30 S 4.921.128
5000015188 31/07/2009 31/08/2009 1 mes 1 $ 2.630.258
5000015291 1/09/2009 15/10/2009 1 mes, 15 dias 1 S 3.818.117
5000015606 16/10/2009 30/04/2010 6 meses, 15 dias 1 S 16.630.019
Adicion 1/05/2010 30/06/2010 2 meses 1 $ 5.090.822
5000018343 1/07/2010 30/11/2010 5 meses 1 $ 12.981.595
5000020133 1/12/2010 31/03/2011 4 meses 1 $ 10.385.276
5000022685 1/04/2011 31/10/2011 7 meses 1 S 18.750.354
5000025873 1/11/2011 30/06/2012 8 meses ] S 21.428.976
5000029702 3/07/2012 2/12/2012 5 meses 0 S 13.214.535
Adicion 1/11/2012 30/11/2012 1 mes 3 $ 2.678.622
5000032605 3/12/2012 28/02/2013 2 meses, 28 dias 1 S 7.857.291
Adicion 1/03/2013 31/03/2013 1 mes 0 $ 2.678.622

Por su parte, la demandada admitié en su contestacion la prestacion
personal del servicio de la demandante, las labores desempenadas (hecho

14) ademas acepto la jornada y el horario.

Frente a la prestacion personal del servicio, las testigos Janeth
Delgado Coronel y Dilia Cerchiaro, informaron haber trabajado al servicio
del ISS en la misma época que la actora, la primera en el area de recursos
humanos y la segunda en la oficina de apoyo administrativo. Declararon
que, la senora Delma presto servicios al ISS en varias areas desde 1992 y
que les constan sus labores hasta cuando a ellas trabajaron para el ISS
(2012). Manifestaron que debian cumplir horario de lunes a viernes de

8:00 am a 12:00 m. y de 2:00 pm a 6:00 pm, que la demandada le asigno
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funciones sin que pudiera delegarlas, que se encontraba subordinada al
Gerente Seccional y que los elementos de trabajo eran suministrados por

el Almacén.

Asi las cosas, al estar acreditado que Delma Maria Gutiérrez
Martinez, prestéo sus servicios personales a la empresa demandada, obra
en su favor la presuncion sentada por el articulo 20 del Decreto 2127 de
1945, es decir, se presume que los mismos estuvieron regidos por una

relacion laboral.

Sin embargo, la referida presuncion no logra derruirse, dado que la
demandada se limit6o a sostener de forma reiterada que la relacion estaba
regulada por contratos regulados por la Ley 80 de 1993 y por ninguin
medio probatorio logro acreditar que la actora realizaba sus funciones de
manera autonoma e independiente. Contrario a ello, con las pruebas
allegadas se logré determinar la subordinacion juridica, al tratarse de
labores permanentes dentro de la entidad, en cumplimiento de ordenes y

suministro de herramientas de trabajo.

A efectos de tenerse por desvirtuada la presuncion de existencia del
contrato de trabajo, no basta las denominaciones que una o ambas partes
asignen al vinculo, atenerse al rotulo que aparece en los documentos
suscritos o creados para tal fin, sino que es necesario acudir a la
naturaleza misma de la relacion y la forma como se ejecuta el servicio
personal para hallar lo esencial del contrato en aplicacion del principio de
la primacia de la realidad sobre las formas previsto en el articulo 53 de la

Constitucion Nacional.

3.2 De los extremos laborales- Unidad contractual

En lo referente a al desarrollo lineal, continuidad o unidad de los
contratos, la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha referido que “resulta pertinente recordar que cuando entre la
celebracion de uno y otro contrato median interrupciones breves, como

podrian ser aquellas inferiores a un mes, estas deben ser consideradas
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como aparentes o meramente formales, sobre todo cuando en el expediente
se advierte la intencion real de las partes de dar continuidad al vinculo

laboral” (CSJ SL981-2019).

En este punto, es dable mencionar que parte actora confeso en el
interrogatorio de parte que entre la firma de un contrato y otro si hubo
interrupciones, pero que ella nunca dejo de trabajar, y referente a ello, la
testigo Janeth Delgado Coronel manifestéo “En el caso de Delma creo que no
existieron. Si algunos contratos se interrumpian 1 y 2 dias, pero en el caso
de Delma casi nunca se dieron porque en el area de la salud esos contratos
se vencian y en seguida llegaba la autorizacién del nivel nacional para que
fueron renovados de manera inmediato, entonces creo, estoy casi segura

que no tuvo interrupciéon”.

Pese a ello, en criterio de la Sala, dicho testimonio no es suficiente
para determinar o no la existencia de interrupciones, sino que, para ello,
se debera remitir al analisis previo de los contratos de prestacion de
servicios en lo periodos en la que la demandante ejercié realmente cargos

como trabajadora oficial y no como empleada publica.

En ese horizonte, en el presente asunto esta probada la ruptura por
interregno superiores a un mes, que lejos de ser aparentes, son reales, en
tanto ponen en evidencia interrupciones entre 22 de enero de 1997 a 17 de
febrero de 1997; 5 de mayo de 1998 al S de julio de 1998 y del 30 de julio
de 2005 al 28 de agosto de 2005.

Por ende, en aplicacion del articulo 53 Constitucional que dispone la
primacia de la realidad sobre las formalidades, se declarara que existieron

los siguientes contratos de trabajo:

Del 20 de noviembre de 1996 al 22 de enero de 1997

Del 18 de febrero de 1997 al 5 de mayo de 1998

Del 6 de julio de 1998 al 30 de julio de 2005

Del 29 de agosto de 2005 al 30 de noviembre de 2005
Del 31 de julio de 2009 hasta 2 de diciembre de 2012

a bk 0=
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3.3 Del salario

Derivado de los contratos de prestacion de servicios, los salarios

mensuales, son los siguientes:

ANO SALARIO

2010 $ 2.570.865,00
2011 S 2.678.622,00
2012 S 2.678.622,00

3.4 Prescripcion

Previo a revisar el valor de las condenas impuestas decidira la Sala
sobre la excepcion de prescripcion propuesta por la demandada y
discutida por el apoderado de la accionante. Dada la declaratoria de cinco
contratos o relaciones laborales, la prescripcion debera verificarse para

cada una de ellas.

Asi, de conformidad con lo establecido en los articulos articulos 41
del Decreto 3135 de 1968, 102 del Decreto 1848 de 1969 y 151 del CPTSS,
los derechos laborales prescriben transcurridos tres anos contados a partir
de la fecha en que se hicieron exigibles, término que se considera
interrumpido por una sola vez con el simple reclamo escrito del trabajador
recibido por el patrono acerca de los derechos claramente determinados en

los términos del articulo 489 del C.S.T.

En lo referente a la exigibilidad de las cesantias, lo es a partir de la
terminacion del vinculo laboral (Sentencia Rad. 34393 de 24 de agosto de
2010; SL8936-2015 rad. 42452 y SL16528-2016). Ahora bien, tratandose
de las vacaciones, el articulo 45 del Decreto 1848 de 1969, indica que
causado el derecho a las vacaciones, deben concederse dentro del ano
siguiente a la fecha en que se cause el derecho, lo que indica que una vez
causadas, el empleador oficial tiene un plazo para concederlas, y luego, el
empleado tiene un plazo de 30 dias para solicitarlas, momento a partir del
cual «comenzara a correr el término de prescripcion de las mismas» (art. 46

D. 1848 de 1969), el cual es de 3 anos (art. 10 D.L. 3135/ 1968).
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Asi las cosas, en el sub examine, la prescripcion se entiende
interrumpida con la presentacion de la reclamacion administrativa el 23 de
diciembre de 2014 (f.° 23) y al haberse presentado la demanda el 10 de
diciembre de 2015 (f.° 344) se encuentran cobijados por el fenomeno de la
prescripcion los derechos exigibles con anterioridad al 23 de diciembre de

2011.

Esto es, las acreencias laborales de los cuatro primeros contratos se
encuentran prescritas y en cuanto a la ultima relacion laboral declarada,
se itera cobijados por el fenomeno de la prescripcion los derechos exigibles
con anterioridad al 23 de diciembre de 2011, excepto las vacaciones, que

los es las anteriores al 23 de noviembre de 2010.

En virtud de lo anterior, es necesario modificar la sentencia de

primera instancia.

3.5 De la aplicacion de la convencion colectiva

Frente a la aplicacion de la Convencion Colectiva que reclama la
demandante, debe senalarse que este texto suscrito entre el ISS y
Sintraseguridad Social, como representante de otras organizaciones
sindicales, dispone que en el articulo 1° actia como mayoritario, lo cual lo
ratifica el articulo 3° que define como "Beneficiarios de la Convenciéon’, a
los trabajadores oficiales vinculados a la planta de personal de la entidad
afiliados al sindicato o a los que sin serlo no renuncien expresamente a
sus beneficios. Por ello, la Sala analizara las prestaciones legales y

extralegales concedidas en primera instancia.
3.6 De las cesantias e intereses
En lo referente al auxilio de Cesantias procede su pago, pues segun
lo dispone el articulo 17 de la Ley 6 de 1945, los empleados y obreros

nacionales de caracter permanente tienen derecho a esta prestacion.

También lo es el pago de intereses a las cesantias, pues si bien no estan
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establecidos en las normas legales, el articulo 62 de la convencion

colectiva de trabajo si define este derecho.

Una vez realizada las operaciones matematicas pertinentes,

corresponde por estos rubros las siguientes sumas:

Fecha Inicial  Fecha Final Dias lab Salario AuxTran  SalarioTotal  Cesantias Int. Cesantia

31/07/2009  31/12/2009 151 § 2545411 § - § 2545411 5 1.067.659 § 53.739
1/01/2010  31/12/2010 361 § 2570865 $ - § 2570865 § 2578.006 § 310.220
1/01/2011  31/12/2011 361 § 2678622 $ -5 2678622 5 2686.063 § 33233
1/01/2012 ~ 2/12/2012 i1 § 2678622 $ - § 2678622 § 2462844 S 211734
TOTALES $ 5148907 § 594.957

3.7 Vacaciones

Este derecho procede en virtud de lo definido en los articulos 43 y 48

del Decreto 1848 de 1969 asi:

Fecha Inicial Fecha Final Dias lab Salario Vacaciones
31/07/2009 31/12/2009 151 S 2.545.411 prescrito
23/11/2010 31/12/2010 39 S 2.570.865 S 139.255
1/01/2011  31/12/2011 361 S 2678622 S 1.343.031
1/01/2012 2/12/2012 331 S 2678622 S 1.231.422
TOTALES $ 2.574.453

3.8 Primas de vacaciones

Es procedente su pago por estar regulada en el articulo 49 de la
Convencion Colectiva de Trabajo. La demandante presté sus servicios
4.341 dias, equivalente a 11 anos y 8 meses, por lo que tiene derecho al
reconocimiento y pago de 30 dias de salario basico, para un total de

$2.678.622.
3.9 Primas de servicios legal
Sobre el particular, se advierte su improcedencia, al no existir
consagracion legal de esta prestacion para los trabajadores oficiales del

ISS. Las disposiciones del Decreto 1042 de 1978 solo comprenden a los

empleados publicos del sector nacional, mientras que el Decreto 1045 de
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1978 no contempla la prima de servicios, razén por la cual se revoca la
decision de decision de instancia, para en su lugar, absolver de esta

pretension.

3.10 Primas de servicios convencional

Es procedente su pago por estar regulada en el articulo 50 de la
Convencion Colectiva de Trabajo. Para el efecto, precisa la Sala que para el
salario base de liquidacion de esta prestacion solo se tuvo en cuenta el
salario basico, pues la actora no devengo los factores salariales que la
norma convencional incluyé para su liquidacion, tales como horas extras,

auxilio de transporte y prima de vacaciones.

Fecha Inicial FechaFinal Salario Total  Primade S
1/06/2011  31/12/2011 S 2.678.622 S 1.339.311
1/01/2012  2/12/2012 S 2.678.622 S 1.904.798
TOTALES $ 3.244.109

3.11 Primas de navidad

Este rubro es procedente de acuerdo con lo previsto en el articulo 11
del Decreto 3135 de 1968, por lo que se reconocera la primera de navidad

del afio 2011 y 2012 para un total de $5.357.244.

3.12 Despido sin justa causa.

En cuanto a la indemnizacion por despido sin justa causa en los
procesos adelantados contra el ISS, la H. Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia SL4345-2020 ha considerado que
cuando media la declaracion judicial de contrato realidad, el contrato es a

término indefinido.
En efecto, con apego a la clausula 5.* y 117 de la convencion

colectiva de trabajo 2001-2004 que obra a folios 245 a 286 del plenario, la

H. Corte ha afirmado que, por regla general, los trabajadores se vinculan al
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Instituto de Seguros Sociales mediante contrato a término indefinido a

excepcion de los que ingresen para desempenar labores netamente

transitorias, tal como puede leerse en la sentencia CSJ SL12223-2014, en

la que, al estudiarse el tema, considero:

[...] si el Tribunal dio por establecido que entre las partes existié un contrato
de trabajo entre el 1° de julio de 1991 y el 30 de noviembre de 2003, en
virtud del cual la demandante tuvo la calidad de trabajadora oficial del I.S.S
y era beneficiaria de la convencién colectiva de trabajo (2001-2004), debié
advertir que conforme al articulo 5° de dicho acuerdo convencional, por regla
general, los trabajadores del 1.S.S se vinculan mediante contrato a término
indefinido, a excepcion de los que ingresen para desempenar labores
netamente transitorias.

En efecto, la clausula 5° en comento, en el aparte pertinente establece:

Los Trabajadores Oficiales se vinculan al Instituto mediante contrato de
trabajo escrito, a término indefinido, el cual tendrd vigencia mientras
subsistan las causas que le dieron origen. Excepcionalmente, para labores
netamente transitorias, el Instituto celebrard contratos de trabajo escritos, a
término fijo, y tantas veces como sea necesario, cuya duraciéon no puede ser
superior a la del cargo que se reemplaza, para cubrir vacancias temporales,
por licencias de maternidad, incapacidades, vacaciones, licencias
voluntarias sin remuneracion, suspension por orden judicial o
administrativa, permisos sindicales, compensatorios, comisiones de estudio
Yy por duracion de la obra o labor y para cubrir vacancias definitivas
mientras se realiza el proceso de seleccion.

Los servidores del Instituto, vinculados a la firma de la presente Convencion,
no clasificados como empleados publicos en los estatutos del 1S.S. son
Trabajadores Oficiales con contrato de trabajo a término indefinido [...]

El yerro factico que se le enrostra al Tribunal se hace mds palpable aun si se
tiene en cuenta que conforme al art. 117 del mismo cuerpo convencional
«Toda vinculacién de personal que efectué el Instituto para desempenar
actividades y funciones en los cargos de las plantas de personal para los
Trabajadores Oficiales, deberd hacerse mediante contrato de trabajo a
término indefinido», lo cual, reafirma la conclusiéon a la que arrima esta Sala
de Casacion en el sentido que la tipologia contractual que goberné la relacion
de las partes fue un contrato a término indefinido.

En este orden de consideraciones, debe colegirse que el contrato de

la demandante lo fue a término indefinido y, para que pudiera darse por

terminado por parte del Instituto accionado, era necesario que este

invocara alguna de las justas causas estipuladas en el articulo 7.° del

Decreto Ley 2351 de 1965, conforme lo estatuye la clausula 5.2 de la

convencion colectiva de trabajo.
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Al respecto el empleador manifiesta en la contestacion que, la
demandante no fue llamada nuevamente a trabajar por fuerza mayor,
derivado del Decreto 2013 de 2012 de fecha 28 de septiembre de 2012 que

liquida el seguro social.

Ahora, debe decirse que, el Ministerio de Salud amplié hasta el 31 de
marzo del 2015 el plazo para concluir la liquidacion del Instituto de
Seguros Sociales (ISS), luego de que el agente liquidador pidiera una
prorroga para culminar las actividades inherentes al proceso, siendo esta

la fecha final del contrato de trabajo de la demandante.

Sobre el tema conviene traer a colacion, la sentencia CSJ SL4489-

2021 y SL1930-2022, en las que se dispuso:

ii) La terminacion del contrato por causa legal no equivale a una justa causa,
tal como reiteradamente lo ha senalado esta Corporacién y, en tratandose de
los trabajadores oficiales, resulta en principio, aplicable el articulo 48 del
Decreto 2127 de 1945.

iii) En relacién con los trabajadores del Instituto de Seguros Sociales a
quienes les es aplicable la convencion colectiva, en virtud del acuerdo
convencional, la norma que resulta aplicable al momento de determinar si
existe o no justa causa lo es el articulo 7 del Decreto Ley 2351 de 1965,
conforme lo establece el articulo 5.° convencional. Lo anterior, sin que ello
implique que la causa legal de terminaciéon se pueda equiparar a una justa
causa.

Bajo los anteriores lineamientos, se concluye en el caso bajo estudio
que el juzgado se equivoco al determinar que la liquidacion de la entidad
no constituye una justa causa para dar por terminado el contrato de
trabajo, razon por la cual se revoca la decision en este punto, para en su
lugar condenar a la demandada por concepto por despido injusto, a la
suma de $11.334.142,56, tomando como salario, €l Gltimo devengado por

valor de $2.678.622.
3.13. Sancion moratoria
En relacion con la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 1°

del Decreto 797 de 1949, la buena o mala fe no depende de la prueba
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formal de los convenios o contratos, pues es indispensable la verificacion
de «otros tantos aspectos que giraron alrededor de la conducta que asumié
en su condicion de deudor obligado; vale decir, ademds de aquella, el
fallador debe contemplar el haz probatorio para explorar dentro de él la
existencia de otros argumentos valederos, que sirvan para abstenerse de

imponer la sanciér» (CSJ SL9641-2014).

Por ende, contrario a lo expuesto por el apoderado de la demandada,
la suscripcion de los contratos de prestacion de servicios o la creencia de
actuar conforme a la ley, no son suficientes para demostrar un obrar de
buena fe que lo exonere de la indemnizacion analizada. De hecho, la
suscripcion sucesiva de maultiples contratos de prestacion de servicios
evidencia que la vinculacion laboral no obedecia a una circunstancia
excepcional y transitoria, sino que era permanente al desarrollo del objeto
social de la entidad, con los cuales se desconoci6 y pretendié encubrir la
verdadera naturaleza contractual del vinculo, tal como lo afirmo6 el

Tribunal.

Asi, en sentencia CSJ SL, 23 feb. 2010, rad. 36506, reiterada en las
decisiones CSJ SL, 7 dic. 2010, rad. 38822 y CSJ SL648-2013, la H. Corte
ha considerado que los contratos de prestacion de servicios no son prueba
suficiente de un actuar provisto de buena fe, sino que, por el contrario,
acreditan la clara intencion de acudir sistematicamente a los convenios
regidos por la Ley 80 de 1993 para ocultar verdaderas relaciones laborales.
Postura que ha sido reiterada en decisiones CSJ SL15964-2016, CSJ
SL3139-2017 y CSJ SL12547-2017, entre otras.

Ahora, en lo que si se equivoco el fallador de instancia, fue en
confirmar la condena por indemnizacion moratoria de manera corrida y
hasta tanto se paguen las acreencias laborales, con desconocimiento de la
situacion administrativa de liquidacion de la entidad, cuando tal sancion
solo se podia extender hasta la fecha de finalizacion del proceso
liquidatorio del ISS, dado que a partir de ese momento perdié toda

posibilidad de cumplir sus obligaciones como empleador.
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En efecto, a través del Decreto 553 de 2015 se adoptaron unas
medidas con ocasion del cierre de la liquidacion del Instituto de Seguros
Sociales, disponiéndose su extincion como persona juridica a partir del 31
de marzo de 2015. Por ende, ante la liquidacion definitiva de la entidad las
obligaciones a su cargo como empleador se tornan de imposible ejecucion,

configurandose el fenomeno de la inimputabilidad de la mora.

De acuerdo con lo anterior, en estos especificos casos de procesos
iniciados contra la entidad demandada ISS, hoy liquidada, Ila
indemnizacion moratoria prevista en el articulo 1 del Decreto 797 de 2003
solo opera hasta el momento de la finalizacion de su liquidaciéon, pues con
posterioridad la entidad perdi6 toda posibilidad de cumplir sus
obligaciones. De esta forma, lo explico la alta Corporacion, en decision CSJ

SL194-2019, en la que puntualizé que:

La sanciéon moratoria operara hasta la liquidacion de la entidad
responsable, esto es, hasta la suscripcion del acta final de liquidaciéon
del ISS que fue publicada en el Diario Oficial 49470 del 31 de marzo
de 2015. Como quiera que la entidad existié hasta la fecha indicada,
es hasta ese momento que debe liquidarse la sancién, pues con
posterioridad a esa data el instituto perdié toda posibilidad de dar
cumplimiento a las obligaciones que pudiesen estar a su cargo.

La Sala subraya que con la extincién definitiva de la entidad, la
obligacion se torné de imposible ejecucion y, en tal virtud, se presenta
el fenémeno de la inimputabilidad de la mora, por tanto, no es viable
extender la sancién mas alla del 31 de marzo de 2015. Asi, lo ha
entendido esta Corporacion en los eventos de disolucién y liquidaciéon
de entidades en los que tampoco es posible emitir orden de reintegro o
de reinstalacion mas alld de la existencia de la entidad, entonces, lo
mismo sucede en tratandose de la sancién moratoria dado que no es
l6gico condenar por la demora en la atencién de obligaciones a quien
se encuentra imposibilitado para cumplir.

En consecuencia, precisa la Corte Suprema de Justicia su criterio a fin
de establecer que cuando ocurre la liquidacion de la entidad, la
sancién moratoria se calcula hasta que aquella deja de existir. Esto se
explica, porqué al no tener el ISS la posibilidad de atender las
obligaciones ordenadas en este tramite judicial con posterioridad a su
liquidacioén final, necesariamente debe considerarse esta circunstancia
para limitar la condena por concepto de indemnizacion moratoria
hasta la fecha de extincién de la entidad, acaecida el 31 de marzo de
2015.
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De suerte que, al no existir la posibilidad del ISS de atender las
obligaciones ordenadas en este tramite judicial, luego de su extincion
juridica, necesariamente debe atenderse esta circunstancia de fuerza

mayor para limitar la condena por concepto de indemnizacion moratoria.

Asi las cosas, se dispondra la cancelacion de esa acreencia laboral a
partir del 2 de marzo de 2013, es decir, 90 dias después de la finalizacion
del nexo, en razon a un dia de salario equivalente a la suma de $89.287,
hasta el momento en que opero la liquidacion definitiva del ISS, que lo fue

el 31 de marzo de 2015, como se dispuso en el Decreto 553 de 2015.

Efectuadas las operaciones aritméticas respectivas, se establece que
la indemnizacion moratoria asciende a la suma de $66.072.380, que
corresponde a los 740 dias que hay entre el del 2 de marzo de 2013 y el 31
de marzo de 2015. Ahora, teniendo en cuenta que la deuda por concepto
de indemnizacion moratoria es susceptible de sufrir un deterioro
econoémico por el transcurso del tiempo, se hace necesario indexarla y asi
preservar su valor real. Por lo anterior, se ordenara la actualizacion de
dicha condena, calculada desde el 1° de abril de 2015 hasta cuando se

verifique su pago.

3.14. Calculo actuarial y sus efectos

Concretamente, en casos como el presente, en donde por virtud del
principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, y, como
consecuencia de su declaracion, surge la obligacion del empleador de
afiliacion del trabajador al sistema de pensiones, la H. Corte Suprema de

justicia en sentencia SL14388-2015, ha puntualizado:

2.2. Declaracion de contratos realidad en los que no hubo
inscripcion al sistema de pensiones.

La Corte también ha tenido la oportunidad de analizar situaciones en las
que se solicita la declaracion de contratos de trabajo, por virtud del principio
de primacia de la realidad sobre las formalidades, y, como consecuencia de
su declaracion, surge la obligacién del empleador de afiliacién del trabajador
al sistema de pensiones, asi como su consecuente incumplimiento.
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Ante dicho panorama, valiéndose de las disposiciones y principios del
sistema de seguridad social, la Corte ha optado por asumir la omisién en la
afiliaciéon y solucionarla, a través de un reconocimiento del tiempo de servicio
prestado, como tiempo cotizado, pero con la condiciéon de que el empleador
traslade un cdlculo actuarial a la respectiva entidad de seguridad social, que
mantiene la obligacién de reconocer las prestaciones correspondientes.

En la sentencia CSJ SL2731 de 2015, la Sala sernialé al respecto:

En efecto, dicha Corporacién concluyé que en este caso se habia configurado
una afiliacién tardia, que debia ser resuelta «...a la luz de los reglamentos de
afiliaciéon, aportes y recaudos y el general de sanciones vigente en el ISS
para la fecha en que se desarrollé la relacion laboral entre las partes en
conflicto, pues se repite, la responsabilidad de la empresa frente a la
pension de jubilacién fue subrogada con la afiliacién que hiciera al Instituto
de Seguros Sociales...» También destacé que en el curso del proceso se habia
discutido la existencia del contrato de trabajo para las fechas en las cuales
se habia generado una afiliacién tardia por parte del empleador, y que, ante
la realidad de su existencia, «...la Corte Suprema de Justicia, ha dicho que el
empleador podrda optar por cancelar al seguro social los aportes por dicho
periodo, permitiendo de esta forma que el trabajador complete los requisitos
que las normas que regulan la pension de vejez le exigen acreditar.»

Frente a tales reflexiones, esta Sala de la Corte se ha orientado a determinar
que las normas que pueden contribuir a resolver esas hipétesis de omision
en el cumplimiento de la afiliacién al Instituto de Seguros Sociales o en el
pago de aportes, con arreglo a los principios de la seguridad social de
universalidad e integralidad, deben ser las vigentes en el momento del
cumplimiento de los requisitos para obtener la pension, pues ciertamente ha
existido una evolucion legislativa tendiente a reconocer esas contrariedades,
de manera tal que las pueda asumir el sistema de seguridad social, pero sin
que se afecte su estabilidad financiera.

Un claro ejemplo de ello son las previsiones contenidas en el articulo 33 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003,
conforme con las cuales deben tenerse en cuenta como tiempos vdlidos para
la pension de vejez, entre otros, «...el tiempo de servicio como trabajadores
vinculados con empleadores que antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993
tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pension...», asi como «...el
tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores
que por omision no hubieren afiliado al trabajador.» Todo ello, con la
prevision de que «...el empleador o la caja, segun el caso, trasladen, con
base en el cdlculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se
afilie, a satisfaccion de la entidad administradora, el cual estard
representado por un bono o titulo pensional.»

En esa direccion, en anteriores oportunidades en las que se ha discutido la
existencia del contrato de trabajo y se ha optado por declararlo, ante la
realidad de que el trabajador no estuvo afiliado al sistema de pensiones
durante la vigencia del vinculo laboral, se ha sostenido que la solucion a
dicha problemadatica es que la respectiva entidad de seguridad social tenga
en cuenta el tiempo de servicios y recobre el valor de los aportes, mediante
un titulo pensional. En la sentencia CSJ SL665-2013 se precisé al respecto:

En torno a los aportes para el régimen de pensiones, la Corte debe advertir

que, con arreglo a lo establecido en el literal d) del pardgrafo 1 del articulo
33 de la Ley 100 de 1993, en la forma en la que fue modificado por el
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articulo 9 de la Ley 797 de 2003, para efectos del reconocimiento de la
pension de vejez, se debe tener en cuenta “le]l tiempo de servicios como
trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por omisién no
hubieren afiliado al trabajador.”

En tales condiciones, a pesar de que los aportes al sistema de pensiones
constituian una obligacion inherente a la relacion laboral gue fue declarada
entre los demandantes y la IPS PLENISALUD, frente a la cual concurre como
deudor solidario COMFAORIENTE, lo procedente en estos casos es que, la
administradora de pensiones respectiva tenga en cuenta el tiempo de
servicios por el cual no hubo afiliaciéon ni cotizaciones, y recobre el valor de
los aportes con el calculo actuarial respectivo, para lo cual deberd tramitar el
bono o titulo pensional alli previsto. Entre tanto, dada la ventaja que otorga
la norma anteriormente mencionada, no resulta procedente ordenar el pago
de los aportes en la forma pedida. Por lo mismo, en este aspecto, serd
confirmada la sentencia apelada (resaltado por la Sala).

[...].

En el presente asunto, se pretende el pago de calculo actuarial,
frente a lo cual accedio el a quo desde el 10 de junio de 1992 a 31 de
marzo de 2013, sin verificar la calidad de trabajadora oficial durante dicho
lapso y sin atender los periodos en los que no hubo pago de cotizaciones

como trabajadora independiente.

Asi las cosas, obra a folios 357 y 361 el resumen de semanas
cotizadas por la accionante a Colpensiones, en calidad de trabajadora
independiente, la cual se confrontara con los contratos de trabajo

declarados.

1. Del 20 de noviembre de 1996 al 22 de enero de 1997

No se observa ninguna cotizacion por dicho periodo, razén por la que
se ordenara el pago del calculo actuarial ante la omision de afiliacion del

empleador.

2. Del 18 de febrero de 1997 al 5 de mayo de 1998

En dicho interregno, se observa que no hubo cotizaciones entre el 18
de febrero 1997 al 31 de mayo de 1997, tampoco de agosto a diciembre de
1997, ni de enero a mayo de 1998. Los restantes se pagaron como aportes

independientes en los periodos entre el junio y julio de 1997.
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3. Del 6 de julio de 1998 al 30 de julio de 2005

No hubo afiliacion ni pago desde julio a noviembre de 1998, tampoco
de enero, febrero, abril, mayo, junio, julio, agosto, septiembre y diciembre
de 1999 ni diciembre de 1999. Hubo cotizacion independiente en marzo,

noviembre de 1999.

En el anno 2001, no hubo afiliacion y pago de aportes en enero, junio,
noviembre y diciembre. Hubo cotizacion como independiente en febrero,

marzo, abril, mayo, julio, agosto, septiembre, octubre de 2001.

En el 2002, no hubo afiliacion ni pago cotizacion en febrero y
diciembre y hubo cotizacion en enero, marzo, abril, mayo, junio, julio,

agosto, septiembre, octubre y noviembre de 2002.

En el 2003, no hubo afiliaciéon ni cotizacion en marzo, mayo, julio,
agosto y septiembre y hubo cotizacion en enero, febrero, abril, junio,
octubre y noviembre.

En el ano 2004, no hubo cotizacion en enero, febrero, marzo, abril,
mayo y julio. Hubo cotizacion como independiente en junio, agosto,

septiembre, octubre, noviembre y diciembre.

En el ano 2005. Hubo cotizacion de enero a mayo de 2005 a julio de

2005.

4. Del 29 de agosto de 2005 al 30 de noviembre de 2005
En el ano 2005 no hubo afiliacion ni pago de aportes en agosto. Hubo
aportes como trabajadora independiente en septiembre y diciembre de

2005.

5. Del 31 de julio de 2009 hasta 2 de diciembre de 2012
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La trabajadora pagé mensualmente los aportes como trabajadora

independiente durante todo el interregno del contrato de trabajo.

Asi las cosas, se ordenara a COLPENSIONES realizar el calculo
actuarial de los periodos en los que no hubo afiliacion ni tampoco un pago
como trabajadora independiente, asi: desde 20 de noviembre de 1996 al 22
de enero de 1997 con un salario de $ 1.235.955 , 18 de febrero 1997 al 31
de mayo de 1997 con un salario de $1.318.352 , 1 de agosto a 31 de
diciembre de 1997 y desde el 1 de enero al 31 de marzo de 1998 con un
salario de $1.471.000, el 1 de abril de 1998 a 5 de mayo de 1998 un
salario de $1.721.000, del 6 de julio de 1998 a 30 de noviembre de 1998
un salario de $1.721.000, 1 de enero a 28 de febrero de 1999 con un
salario $1.721.000, 1 de abril a 31 de septiembre de 1999 con un salario
de $1.979.000 y del 1 a 31 de diciembre de 1999 un salario de
$1.979.000, de enero junio, noviembre y diciembre de 2001 un salario de
$1.979.000, febrero y diciembre de 2002, un salario de $2.097.740,
marzo, mayo, julio, agosto y septiembre de 2003 un salario de $2.097.740,
enero, febrero, marzo, abril, mayo y julio de 2004, un salario de

$2.097.740 y del 29 a 31 de agosto de 2005 un salario de $2.213.116.

De conformidad con las consideraciones expuestas, atendidos los
puntos de apelacion y surtido el grado jurisdiccional de consulta, la Sala

modifica y revoca parcialmente la sentencia apelada.
Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
VI. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE VALLEDUPAR - SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL -

FAMILIA - LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Valledupar el 28

de septiembre de 2018, el cual quedara asi:

“Primero: DECLARAR que entre la demandante DELMA MARIA
GUTIERREZ MARTINEZ y el extinto INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES —
ISS existieron los siguientes contratos de trabajo a término indefinido entre
el 20 de noviembre de 1996 al 22 de enero de 1997; del 18 de febrero de
1997 al 5 de mayo de 1998; del 6 de julio de 1998 al 30 de julio de 2005;
del 29 de agosto de 2005 al 30 de noviembre de 2005 y del 31 de julio de
2009 hasta 2 de diciembre de 2012, en los que adquirid la demandante la
calidad de trabajadora oficial, en virtud del principio de primacia de realidad
sobre las formas”.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Valledupar el 28

de septiembre de 2018, el cual quedara asi:

“Segundo: CONDENAR a la demandada PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DEL INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES EN
LIQUIDACION P.A.R. IS.S., administrado por su wvocera SOCIEDAD
FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. — FIDUAGRARIA S.A.,
al reconocimiento y pago de las siguientes los siguientes valores y condenas:

Cesantias $5.148.907

Intereses cesantias $594.957

Vacaciones $2.574.453

Prima de servicio convencional $3.244.109
Prima de Navidad $5.357.244.

Prima de vacaciones $2.678.622.

TERCERO: REVOCAR el numeral tercero de la sentencia analizada,
para en su lugar, CONDENAR a la demandada PATRIMONIO AUTONOMO
DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES EN
LIQUIDACION P.A.R. 1.S.S., administrado por su vocera SOCIEDAD
FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. — FIDUAGRARIA S.A
como administradora y vocera del PARISS a reconocer y pagar en favor de
Delma Maria Gutiérrez Martinez por concepto de sancion moratoria la

suma de $66.072.380, conforme quedoé explicado en la parte motiva.
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CUARTO: REVOCAR el numeral quinto de la sentencia analizada,
para en su lugar, CONDENAR a la demandada PATRIMONIO AUTONOMO
DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES EN
LIQUIDACION P.A.R. 1.8.S., administrado por su vocera SOCIEDAD
FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. - FIDUAGRARIA S.A
como administradora y vocera del PARISS FIDUAGRARIA S.A. a pagar el
calculo actuarial correspondiente que realice COLPENSIONES, por los
siguientes periodos: desde 20 de noviembre de 1996 al 22 de enero de
1997 con un salario de $ 1.235.955 , 18 de febrero 1997 al 31 de mayo de
1997 con un salario de $1.318.352 , 1 de agosto a 31 de diciembre de
1997 y desde el 1 de enero al 31 de marzo de 1998 con un salario de
$1.471.000, el 1 de abril de 1998 a 5 de mayo de 1998 un salario de
$1.721.000, del 6 de julio de 1998 a 30 de noviembre de 1998 un salario
de $1.721.000, 1 de enero a 28 de febrero de 1999 con un salario
$1.721.000, 1 de abril a 31 de septiembre de 1999 con un salario de
$1.979.000 y del 1 a 31 de diciembre de 1999 un salario de $1.979.000,
de enero junio, noviembre y diciembre de 2001 un salario de $1.979.000,
febrero y diciembre de 2002, un salario de $2.097.740, marzo, mayo, julio,
agosto y septiembre de 2003 un salario de $2.097.740, enero, febrero,
marzo, abril, mayo y julio de 2004, un salario de $2.097.740 y del 29 a 31
de agosto de 2005 un salario de $2.213.116.

CUARTO: REVOCAR el numeral sexto de la sentencia analizada,
para en su lugar, CONDENAR a a demandada PATRIMONIO AUTONOMO
DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES EN
LIQUIDACION P.A.R. 1.8.S., administrado por su vocera SOCIEDAD
FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. - FIDUAGRARIA S.A
como administradora y vocera del PARISS FIDUAGRARIA a reconocer y
pagar en favor de Delma Maria Gutiérrez Martinez por concepto de

indemnizacion de despido sin justa causa la suma de $11.334.142.

QUINTO: CONFIRMAR en las demas la sentencia de primera

instancia.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

oS

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

JHON RUSBEH NORENA BETANCPURTH
Magistrado

@@7‘%

JESUS ARMANDO ZAMORA SUAREZ
Magistrado
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