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Sentencia 37852 de 2011 Corte Suprema de Justicia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION LABORAL
Magistrado Ponente: GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA
Radicacién No. 37852
Acta No. 22
Bogotd, D. C., doce (12) de julio de dos mil once (2011)

Se pronuncia la Corte sobre el recurso de casacién que interpuso LUIS ALBERTO TABARES HERNANDEZ contra la sentencia del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Medellin, Sala Laboral, de fecha 25 de julio de 2008, proferida en el proceso ordinario laboral que le sigue al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES.

Se reconoce personeria juridica al dr. LUIS ENRIQUE LADINO ROMERO para actuar como apoderado del Instituto de Seguros Sociales.
|. ANTECEDENTES

Luis Alberto Tabares Hernandez demandé al Instituto de Seguros Sociales, en lo que interesa al recurso extraordinario, para que se le condene a
pagar los aportes para la seguridad social y la indemnizacién moratoria.

Afirmé que laboré para el Instituto de Seguros Sociales, como Médico General subordinado, en la IPS Clinica Ledn XlIl, mediante contratos de
prestacion de servicios, entre el 6 de abril de 1998 y el 30 de noviembre de 2003, fecha en que fue despedido sin justa causa; que su salario
ascendia a $2'097.740,00 y el demandado no le pagé durante toda su relacion laboral las vacaciones, primas de servicios, cesantias e intereses,
ni la indemnizacion por despido injusto y, ademas, le hizo retenciones en la fuente de manera ilegal.

El Instituto de Seguros Sociales se opuso; admitié algunos hechos con aclaraciones y negé los demas. Propuso las excepciones de falta de
competencia, pago, inexistencia de la obligacién, compensacion, prescripcion e imposibilidad de condena en costas (folios 107 a 111).

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Medellin, en sentencia de 7 de noviembre de 2007, condené al Instituto de Seguros Sociales a pagar a
Luis Alberto Tabares Hernandez cesantias, intereses de cesantias, primas de servicios, vacaciones, prima de vacaciones e indemnizacién por
despido y declaré parcialmente probada la excepcidn de prescripcion; de lo demas, absolvid.

Il. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

De la decisién de primer grado apel6 el demandante y en razén de ese recurso el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, Sala Laboral,
en la sentencia aqui acusada, la confirmd parcialmente en cuanto a la condena de primas de servicios y vacaciones, y absolvié de las
indemnizaciones moratorias, de los aportes con destino a la AFP y de la devolucién de la retencién en la fuente, y la modificé en los montos por
auxilio de cesantias, intereses y primas de vacaciones, y revoco la condena relacionada con la indemnizacién por despido injusto, de la que se
declaré inhibido.

En lo que interesa al recurso de casacién, esto dijo el ad quem:

"La indemnizacién moratoria, que en este evento la trata el decreto 797 de 1949, por tratarse el servidor de un trabajador oficial, no es
automatica ni fatal, es decir que no se impone por el hecho objetivo del no pago de salarios, prestaciones e indemnizacién por despido a la
terminacién del contrato, sino que hay que mirarse la buena fe. Esta buena fe, como se ha dicho reiteradamente por la H. Corte Suprema de
Justicia, debe mirarse al interior de la relacién, no frente a hechos extrinsecos, como el que se sefiala de que la demandada para ignorar los
contratos de trabajo se valié de esta regulacién contractual, habiendo incurrido en multiples violaciones de esa naturaleza. De manera que
debemos mirar el desarrollo de la relacién interpartes.

"Esta se logré a través de la denominada contratacién administrativa de servicios personales, regulado por el articulo 32 de la ley 80 de 1993,
que explicitamente sefiala que tal vinculacién no es de caracter laboral, descartando el pago de prestaciones sociales. La vinculacion se realizé
formalmente con la estipulacion por escrito de las condiciones anteriores, y el Instituto de Seguros Sociales lo hizo con el convencimiento de su
viabilidad- Lo que ocurrié en la practica fue que se desvid o extralimité el ISS al fijarle al actor los lugares de prestacién de servicio, un horario y
el cumplimiento de unas érdenes, desencadenando en un contrato de trabajo, contrato no querido por esa institucion, pues utilizé una forma
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diferente. Es decir que no apreciamos la malicia o0 mala fe del ISS para burlar los intereses del actor, no pudiéndose acceder a la indemnizacién.

"Respecto de los aportes de la seguridad social, debemos decir de manera simple, que demostrado el contrato de trabajo se tiene que colegir
que al Instituto de Seguros Sociales le correspondia pagar la mayor parte de los aportes, y si en verdad el demandante los hizo debia reembolsar
el dinero. Pero para ese reembolso debié acreditar el accionante los pagos efectuados, lo que no hizo. Esta prueba es necesaria, y no basta
partir de los supuestos juridicos de la obligacién por parte del empleador, asi como de la necesidad del pago por el actor para poderse vincular,
puesto que debid establecerse las cifras reales pagadas, y estas no se trajeron al proceso. De suerte que no podemos atender esta peticién."

IIl. EL RECURSO DE CASACION

Lo interpuso el demandante para que la Corte:

"...case parcialmente la sentencia impugnada emanada de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin on (sic) fecha del 25 de jJulio de
2008, para que una vez constituida en Juez de instancia confirme parcialmente la de primera instancia, y casar parcialmente tanto la sentencia
anteriormente anotada y la de primera instancia proferida por el Juzgado 8 Laboral de Medellin el 7 de Noviembre de 2007, y en su lugar
proceda a:

"1. Confirmar parcialmente la sentencia de primer grado, emitida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Medellin con fecha del 7 de
Noviembre de 2007, en cuanto a las pretensiones declaradas y concedidas en su concepto y monto a favor del demandante correspondientes a
$45.205.214,00 discriminados asi:

-$7'119.414,00 por concepto de cesantias.

-$1.848.167,00 por concepto de intereses a la cesantia.
-$12.859.617,00 por concepto de prima de servicios.
-$4.496.663,00 por concepto de vacaciones.

-$2.868.023,00 por concepto de prima de vacaciones.
-$16.195.330,00 por concepto de indemnizacién por despido.

"2. Casar las dos sentencias por las pretensiones no concedidas tanto en la Sentencia del 25 de Julio de 2008 del Tribunal Superior, como de la
sentencia de (sic) Juzgado 8 Laboral del 7 de Noviembre de 2007 correspondientes al no reconocimiento del pago de los aportes de seguridad
social, y la sancién moratoria por la no cancelacion de la liquidacién del contrato de trabajo por cada dia de retardo, para que en su defecto se
proceda a condenar al pago de los aportes a la seguridad social y al pago de indemnizacién por mora de acuerdo con el ultimo salario
devengado por el demandante."

Con esa intencién, propuso tres cargos, que fueron replicados, que la Sala resolvera en el orden propuesto.
CARGO PRIMERO:

Acusa a la sentencia del Tribunal de violar, por infraccién directa, la Ley 90 de 1946 y los articulos 1 del Decreto 3041 de 1966, 11, 15-1, 17, 18,
23,153-2y 161 de la Ley 100 de 1993, reformada por la Ley 797 de 2003.

Lo plantea asi:

"Tanto la sentencia de primera instancia como la de segunda instancia negaron la pretensién correspondiente al pago de los aportes a la
seguridad social no cancelados por el INSTITUTO DE SEGURQOS SOCIALES a favor del sefior LUIS ALBERTO TABAREZ (sic), y en dicho sentido
absolvieron a la demanda (sic) al considerar que la parte demandante no logré probar que se realizaron por su parte pagos a la seguridad social.

"Ciertamente desconoce el fallador, tanto de primera como de segunda instancia, que la obligacién de afiliacién y pago de los aportes a la
seguridad social del empleador surge por disposicién de la ley y por lo tanto no es susceptible de determinarse si se debe o no pagar por la
existencia de una prueba, lo Unico que se requiere es que se acepte que no se hicieron pagos, como lo acepté el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES para que proceda la condena.

"En la medida que en los fallos se decidié que existié un contrato laboral que vinculd a las partes desde el afio 1998 hasta el afio 2003, es claro
que existia la obligacion legal del empleador de realizar la respectiva afiliacién y pago de aportes en virtud de la ley.

"Con respecto a la obligatoriedad legal de afiliaciéon del empleador a sus trabajadores al sistema de la seguridad y al pago de los aportes,
inicialmente resulta oportuno citar el articulo 15 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 3 de la Ley 797 de 2003 que obliga a los
empleadores a afiliar al sistema de pensiones a sus trabajaros (sic), y en desarrollo de dicha obligacién el articulo 17 de la Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 3 (sic) de la Ley 797 de 2003 dispone: "Obligatoriedad de las cotizaciones. Durante la vigencia de la relacién laboral y
del contrato de prestacién de servicios deberdn efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general de pensiones por parte
de los afiliados, los empleadores y los contratistas con base en el salario o ingresos por prestacion de servicios que aquellos devenga (sic)..."

"Asi mismo, con respecto al sistema de salud se consagra la obligacién en la misma Ley 100 de 1993 de afiliar a sus trabajadores al sistema,
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como también es obligacién de los contratistas afiliarse y cotizar segln sus ingresos.

"Por lo anterior, el sentenciador se abstuvo de dar aplicacién a una normatividad que no exige ninguna prueba con respecto a la obligacién del
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES de afiliar a sus trabajadores, como lo era y asi se reconocié en el proceso, el sefior LUIS ALBERTO TABAREZ
(sic) y pagar los aportes al sistema de seguridad, por lo tanto al no hacerlo debe ser condenada la parte demandada a su pago.

"Por lo anterior, al negar la pretension de cancelacién de los aportes a la seguridad social el fallador, tanto de primera como de segunda
instancia desconocieron el mandato general y abstracto de la Ley 100 de 1993 que obliga a todo empleador ha (sic) afiliar a sus empleados al
sistema de seguridad social y a cotizar y pagar los aportes.

"Ahora bien, en gracia de discusién, no obstante ser un aspecto de pleno derecho la obligacién que tenia el INSTITUTO DE SEGURQOS SOCIALES
con respecto al tema de la seguridad social del sefior LUIS ALBERTO TABARES, es importante advertir que la obligatoriedad de afiliacién no es
sélo para los empleadores, sino que también, y como se consagra en el articulo 17 ya trascrito, lo es para los contratistas independientes, por lo
tanto independientemente de la prueba que el fallador dice que no se encuentra en el proceso, lo cual no es cierto como se verd mas adelante,
lo claro del caso es que para que un (sic) contratista de una entidad le puedan ser pagados sus honorarios, como pasaba en el presente caso,
tenia que estar afiliado a la sequridad social y tenia que presentar dichas (sic) pagos para poder recibir su remuneracion, ya que esa es una
exigencia legal.

"Pero auin asi, es preciso destacar que existe prueba en el proceso, y aunque no sea un asunto trascendental para la presente casacién, si (sic)
resulta pertinente sefialas (sic) MARIA VICTORIA PRADA (Folios 1345 y 135) y ESPERANZA HIDALGO (Folios 136 y 137) indicaron que para recibir
el pago de honorarios por parte del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, los médicos debian presentar las constancias de los aportes al sistema
de seguridad social.

"En conclusién, e independientemente del tema probatorio que parece exigir el fallador, la infraccién directa en el (sic) este caso se presenta
ante la ausencia del sentenciados (sic) en tener en cuenta la norma general y abstracta que debid ser observada y acatada por su parte al
momento de dictar sentencia, en virtud de la cual se determina la obligatoriedad de la afiliacion por parte del empleador a sus trabajadores al
sistema de seguridad social y a la cotizacién y pago de los aportes respectivos.

"Asi, se debe tener en cuenta la norma que existe la afiliacion y pago, y no proceder a remitir a la existencia o no de pruebas como lo hizo tanto
el Juzgado como el tribunal Superior de Medellin- sala (sic) Novena Laboral de Decisién."

LA REPLICA

Sostiene que el alcance de la impugnacién es impreciso y pide casar dos sentencias, la del ad quem y la del a quo, y el cargo, orientado por la
via directa, se rebela contra las conclusiones probatorias del Tribunal, al sefialar lo que indicaron las testigos Maria Victoria Prada y

Esperanza Hidalgo, por lo que, al no aceptar los hechos como los hallé probados el juzgador, debera rechazarse.
IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La demanda de casacion con la que se pretende el quiebre de la sentencia impugnada exhibe numerosos defectos formales que comprometen
gravemente el recurso extraordinario interpuesto, algunos puestos de presente por la réplica, como pasa a verse:

En el alcance de la impugnacion, que constituye el petitum de la demanda de casacidn, el censor le pide a la Corte que case parcialmente la
sentencia del Tribunal para que, en sede de instancia, proceda a "casar parcialmente tanto la sentencia anteriormente anotada y la de primera
instancia" (folio 18, cuaderno de la Corte), y luego vuelve a solicitar que se sirva "2. Casar las dos sentencias por las pretensiones no concedidas
tanto en la Sentencia del 25 de Julio de 2008 del Tribunal Superior, como de la sentencia de Juzgado 8 Laboral del 7 de Noviembre de 2007"
(folio 19, cuaderno de la Corte), lo cual constituye una suerte de redundancia, aunado a que si se casara la sentencia del Tribunal, ésta, al
desaparecer del mundo juridico, ya no podria volver a ser quebrada.

Asimismo incurre el impugnante en el defecto de solicitar de la Corte que case la sentencia del Juzgado, lo que resulta inapropiado y contrario a
la técnica que gobierna este recurso extraordinario, ya que sélo son susceptibles de él las sentencias de segunda instancia, pero no las de
primer grado, salvo que se trate de una casacion per saltum, lo que aqui no acontecid.

Por otra parte, el cargo se edifica sin tener en cuenta los que fueron los verdaderos soportes del fallo del Tribunal para absolver del pago de los
aportes al Sistema de Seguridad Social. En efecto, se le acusa de desconocer "...el mandato general y abstracto de la Ley 100 de 1993 que
obliga a todo empleador ha (sic) afiliar a sus empleados al sistema de seguridad social y a cotizar y pagar los aportes".

Pero ese fallador no desconocié la obligacién del demandado de hacer los aportes en comento, como surge del siguiente aparte de su fallo:
"Respecto de los aportes a la seguridad social, debemos decir de manera simple, que demostrado el contrato de trabajo se tiene que colegir que
al Instituto de Seguros Sociales le correspondia pagar la mayor parte de los aportes, y si en verdad el demandante los hizo debia reembolsar el
dinero". Es claro, entonces, que no puso en duda que el Seguro Social debia pagar los aportes a la seguridad social, lo que sucede es que
considerd que si el demandante habia hecho ese pago, la obligacién del demandado era reembolsarlo, y, por ello, renglén seguido, asentd: "Pero
para ese reembolso debié acreditar el accionante los pagos efectuados, lo que no hizo". Esta prueba es necesaria, y no basta partir de los
supuestos juridicos de la obligacion por parte del empleador, asi como de la necesidad del pago por el actor para poderse vincular, puesto que
debié (sic) establecerse las cifras reales pagadas, y estas no se trajeron al proceso".
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De lo transcrito también se desprende que el Tribunal entendié que lo demandado era el reembolso de lo pagado por aportes a la seguridad
social y de ahi que exigiera la prueba de lo pagado por el actor por ese concepto. Y si se equivocé en determinar lo pretendido es cuestién que,
ademds de no ser argumentada en el cargo, no es de orden juridico sino que se relaciona con la valoracién del escrito de demanda, vale decir,
es de naturaleza factica.

Afirma el recurrente que "es preciso destacar que existe prueba en el proceso, y aunque no sea aun asunto trascendental para la presente
casacion, si (sic) resulta pertinente sefialas (sic) MARIA VICTORIA PRADA (Folios 134 y 135) y ESPERANZA HIDALGO (Folios 136 y 137) indicaron
que para recibir el pago de honorarios por parte del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, los médicos debian presentar las constancias de los
aportes al sistema de seguridad social" (folio 14, cuaderno de la Corte).

Ello implica que el ataque no podria salir avante porque en realidad lo que critica es la apreciacién de los testimonios y plantea una discusién en
relacion con la valoracién de una prueba, cuestién que no puede ser elucidada en una acusacion orientada por la via de puro derecho, en la que
se parte del supuesto de que existe conformidad del recurrente respecto de las conclusiones facticas del Tribunal, por estarle vedado a la Corte
el examen de los medios de conviccién recibidos en el proceso, a lo que se afiade que el testimonio no es un medio demostrativo habil para
estructurar una denuncia en la casacion del trabajo y de la seguridad social, conforme a las voces del articulo 7 de la Ley 16 de 1969.

Por lo expuesto, el cargo no prospera.
CARGO SEGUNDO:

Acusa a la sentencia del Tribunal de violar, por indebida aplicacién, los articulos 2 de la Ley 712 de 2001, 134A, 134B y 134C del Cédigo
Contencioso Administrativo, adicionados por la Ley 446 de 1998, y los articulos 16, 17 y 18 del Decreto 1750 de 2003, 97, 98 y 332 del Cédigo
de Procedimiento Civil.

Su demostracion la plantea asi:

"No obstante que se acepta que como bien lo sefiala la sentencia de segunda instancia, que a partir de la vigencia del Decreto 1750 de 2003, se
separd del ISS la prestacién de servicios de salud, y se establecieron las Empresas Sociales del Estado como categoria especial, personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, a las cuales se les otorgé la funcién de prestar el servicio publico de salud, donde quedd
comprendida la clinica en la cual cumplia el servicio, no se puede desconocer que la realidad es que el Dr. LUIS ALBERTO TABARES fue vinculado
desde el afio 1998 bajo la modalidad de un contrato de prestacion, pero nunca se dio un acto administrativo de nombramiento para decir que
fuera un empleado publico.

"Adicionalmente, en el presente caso es pertinente sefialar que frente a la excepcién de falta de competencia se habia pronunciado con
anterioridad a la sentencia de segunda instancia el Juzgado Octavo Laboral de Medellin, declarando la misma como improcedente, decisién que
dio trénsito a cosa juzgada entre las partes dentro del proceso.

"El articulo 22 numeral 42 del Cédigo procesal Laboral consagra que la competencia de la jurisdiccién del trabajo y de la seguridad social,
conoceran de los conflictos relacionados directa o indirectamente con el trabajo cualquiera sea la naturaleza de la relacién juridica y el acto que
constituye la causa y objeto del conflicto en la regulacion.

"Viola el Tribunal la ley sustancial, es decir, el articulo 17 del decreto 1750 de 2003, al aplicarlos a un supuesto de hecho diferente al que la
disposicién en comento plantea. En efecto, dispone la norma que "Los servidores publicos que a la entrada en vigencia del presente decreto se
encontraban vinculados a la Vicepresidencia de Prestacién de Servicios de Salud, a las Clinicas y a los Centros de Atencién Ambulatoria del
Instituto de Seguros Sociales, quedaran automaticamente incorporados, sin solucién de continuidad, en la planta de personal que las Empresas
Sociales del Estado creadas en el presente decreto", y es claro que el Dr. LUIS ALBERTO TABARES HERNANDEZ, siempre tuvo la calidad de
funcionario oficial que tanto el Juzgado Laboral que conocié el proceso en primera instancia, como el Tribunal Superior de Medellin, reconocieron
que entre el sefior TABARES HERNANDEZ y el ISS, en realidad lo que existié fue una vinculacién de caracter laboral desde el afio 1998 hasta su
terminacidn su (sic) terminacién (sic) sin justa causa en noviembre de 2003, pues reconocieron que el demandante estuvo bajo el imperio
subordinante del ISS, y esto demuestra que al momento de la expedicién del decreto 1750 de 2003, el sefior TABARES HERNANDEZ.

"La sentencia recurrida en casacion viola la ley sustancial, pues por virtud de una equivocada calificacién juridica de los hechos -por ella
reconocidos- les aplica una regla de derecho que no se adapta a su verdadera existencia. En efecto, reconoce la sentencia hoy recurrida en
casacién que entre el sefior TABARES HERNANDEZ y el ISS existi6 una relacién de caracter laboral.

"En virtud de lo anterior, y teniendo clara la competencia de la jurisdiccion ordinaria laboral para conocer del caso, es pertinente que se otorgue
(sic) las pretensiones correspondientes a la indemnizacion por despido injusto y recalcular el valor de las prestaciones sociales y las vacaciones
hasta la fecha de despido del trabajador."

LA REPLICA

Sostiene que el recurrente predica la aplicacién indebida de normas procesales que, por su naturaleza, no son viables en el recurso de casacién,
y tampoco demuestra la incidencia que pudo tener la supuesta aplicacién indebida de esas disposiciones instrumentales sobre las de caracter
sustancial que gobiernan el caso, y sdlo se limita a emitir su particular apreciacidon sobre su alcance, aunado a que también involucra aspectos
facticos proscritos en una acusacién encauzada por la via directa, como cuando afirma que hubo "una equivocada calificacién juridica de los
hechos", visible a folio 15, lo que implica que ante esa insuperable contradiccién entre el concepto escogido para el ataque y el discurso de
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sustentacion, el cargo deberda rechazarse.
V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Como razén para restarle prosperidad al cargo, cabe advertir que se argumenta que, al ser incorporado a la ESE Rafael Uribe Uribe luego de la
escision del demandado, el actor no podia ser considerado como un empleado puUblico porque no se dio un acto administrativo de
nombramiento, pero esa exigencia no era necesaria en este caso, dadas la forma automatica y sin solucién de continuidad como los
trabajadores del demandado fueron incorporados a las Empresas Sociales del Estado, y la circunstancia de que segln el Decreto 1750 de 2003,
los trabajadores de esas entidades que desempefiaran cargos como los que ejercié el actor ostentan la calidad de empleados publicos.

Por lo demas, la decisién del Tribunal para negar su competencia respecto de las pretensiones relacionadas con la indemnizacién por despido y
con el auxilio de cesantia se basd en los criterios juridicos contenidos en una sentencia de esta Sala de la Corte, a los que ninguna referencia se
hace en el cargo, y que en esta oportunidad se reiteran, pues es lo cierto que, como regla general, la jurisdiccién laboral no tiene competencia
para resolver controversias laborales respecto de empleados publicos, condiciéon que, como se dijo, ostentaba el promotor del pleito al momento
de su desvinculacién definitiva del servicio publico.

Ahora bien, es cierto que el Juzgado de conocimiento declaré no probada la falta de competencia bajo el entendido de que lo reclamado en el
proceso era la declaracién de la existencia de una relacion laboral regida por un contrato de trabajo. Pero ello en modo alguno significa que si,
contrariamente a lo alegado en la demanda inicial, en el proceso se demostré que el demandante tuvo dos relaciones juridicas diferentes, una
como trabajador oficial y otra como empleado publico, los falladores de instancia no pudieran pronunciarse sobre su competencia para
solucionar las controversias surgidas de la segunda relacion.

Por lo expuesto, el cargo no prospera.
CARGO TERCERO:

Acusa a la sentencia del Tribunal de violar, por aplicacién indebida, los articulos 32 de la Ley 80 de 1993, 2, 5, 9 y 65 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo.

Para su demostracion, dice:

"La presente violacidén se presenta ante el (sic) afirmacion y aceptacién del fallador de primera y segunda instancia de que el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES actué de buena fe, y por lo tanto no hay lugar a la indemnizacién por un dia de mora en cada dia de retardo en el pago de
las prestaciones sociales y en el pago de la cesantia.

"Cuando el legislador -en sentido amplio- consagra normas lo hace para servir a un fin especifico, y en ese ejercicio no debe perder de vista que
el fin Ultimo que busca su actividad es el bien comun. Cuando, por su parte, le corresponde a los jueces darle aplicacién a esas disposiciones
estos deben ser fieles a los fines para los cuales las mismas fueron promulgadas, darle aplicacién indebida a una disposicion, se traduce
entonces, en poner la norma al servicio de un fin distinto para el que fue creada, y precisamente eso es lo que se le endilga a la sentencia
recurrida, porque de manera arbitraria se utilizé la norma para aplicarle de forma diferente a la cual fue creada.

"No cabe duda que cuando el Tribual aplica indebidamente una norma, lo que estéd haciendo es desnaturalizando el supuesto de hecho con que
la misma fue concebida y por esa via esta perjudicando a un particular.

"Esto es precisamente lo que ponemos de relieve en el caso que nos ocupa, y asi las cosas, censuramos la decision del Tribunal aceptar (sic) una
supuesta buena fe en el actuar del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES al contratar bajo la modalidad de prestacion d (sic) e (sic) servicios
personal que en realidad debia ser contratado bajo contratos laborales, ello con el tnico fin de no reconocer y no cancelar las prestaciones
sociales y de seguridad social, y los conceptos exigibles por el demandante al momento de la terminacion del contrato laboral.

"La ley 80 de 1993 consagré en su articulo 32 numeral 3 los contratos de prestacién de servicios, permitiendo a las entidades estatales dicho
tipo de contratacién, pero con ello el legislador no queria la proliferacién de néminas paralelas ni de vulneraciones de los derechos laborales de
los trabajadores ante la suscripcién de contratos tipo denominados contratos de prestacion de servicios, como es lo que acontece en el presente
caso.

"El articulo 32 de la ley 80 de 1993 fue estudiado por la Corte Constitucional, quien en sentencia Constitucional C-157 del afio 1994 sefialé:

"Es claro, entonces, que el contrato de prestacién de servicios es un contrato estatal que tiene como objeto una obligacién de hacer, que se
caracteriza por la autonomia e independencia del contratista, que tiene una vigencia temporal y que no genera prestaciones sociales por
tratarse de un contrato estatal y no de una relacién laboral, como puede verse en el caso objeto de estudio la vinculacién del sefior TABARES se
extendié desde el afio 1998 hasta el 2003 siendo claro que dicha temporalidad no se dio, y ello fue de conocimiento en todo momento por el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, denotando con ello un actuar de mala fe no sélo en la vinculacién, sino también en la desvinculacién, pues
obviamente después de mas de cinco (5) afios de labores y dandose todo los elementos del contrato laboral, debié cancelar al sefior LUIS
ALBERTO TABARES la liquidacién correspondiente con todas sus prestaciones sociales, y al no hacerlo se hace acreedor (sic) a la sancién por
mora."

Sentencia 37852 de 2011 Corte Suprema 5 EVA - Gestor Normativo
de Justicia


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#32
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=33104#2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=33104#5
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=33104#9
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=33104#65

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

LA REPLICA

Sostiene que en este cargo el impugnante denuncia la aplicaciéon indebida de normas que no gobiernan el caso, como el articulo 65 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, aplicable sélo a trabajadores particulares y no a ex servidores publicos, por lo cual peca por deficiencia en su enunciado
y no relaciona los preceptos que regulan la indemnizacién moratoria cuya imposiciéon impetra, lo que implica que la sentencia acusada
permanezca incélume al no atacar las razones aducidas por el ad quem, y transcribe algunos pronunciamientos de la Corte, vertidos en las
sentencias de 11 de julio de 2002, radicacién 17458, 30 de octubre de 2002, radicacién 18739, y 20 de junio de 2002, radicacién 15838.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

El cargo tercero sefiala como infringidos los articulos 32 de la Ley 80 de 1993y 2, 5, 9 y 65 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, ninguno de los
cuales consagra los derechos laborales debatidos en la contienda judicial, es decir, el pago de los aportes a la seguridad social y la
indemnizaciéon moratoria, pues el primero de ellos define en qué consisten los contratos estatales, y los restantes preceptos son de aplicacién
exclusiva a los trabajadores particulares o del sector privado, y no de los trabajadores oficiales, como seria el caso del demandante, por lo cual
se debe entender que las relaciones del derecho individual del trabajo entre la administracién publica y los demaés servidores del Estado, no se
rigen por dicho cddigo, sino por estatutos especiales, en conformidad con lo dispuesto por el articulo 4, ibidem, lo que implica que este ataque
también carece de proposicion juridica.

Pero si, con extrema amplitud, la Corte entendiera que, dada la similitud del articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo con el precepto que
respecto de los trabajadores oficiales gobierna la sancién por mora, que lo es el articulo 1 del Decreto 797 de 1949, la cita de aquel articulo es
suficiente, y ello a nada conduciria porque las razones que adujo el Tribunal para concluir que no hubo mala fe del demandado fueron de orden
factico y no juridico. En efecto, asent6 el fallador: "La vinculacién se realizé formalmente con la estipulacién por escrito de las condiciones
anteriores, y el Instituto de Seguros Sociales lo hizo con el convencimiento de su viabilidad. Lo que ocurrié en la practica fue que se desvié o
extralimité el ISS al fijarle al actor los lugares de prestacién de servicio, un horario y el cumplimiento de unas drdenes desencadenando en un
contrato de trabajo, contrato no querido por esa institucion, pues utilizé una forma diferente. Es decir que no apreciamos la malicia o mala fe del
ISS para burlar los intereses del actor, no pudiéndose acceder a la indemnizacién".

Correspondia, entonces, al impugnante demostrar que se equivocé el Tribunal cuando concluyé que el enjuiciado actud bajo el convencimiento
de la viabilidad de la forma de contratacién que utilizé y que lo que sucedié fue que se extralimitd, mas no cumple ese cometido porque, en
lugar de ello, se distrae en un discurso juridico sobre la naturaleza del contrato administrativo de prestaciéon de servicios y en hacer afirmaciones
sin respaldo en las pruebas del proceso, como aquella segun la cual la contratacién que hizo el demandado fue "...con el tnico fin de no
reconocer y no cancelar las prestaciones sociales y de seguridad social, y los conceptos exigibles por el demandante al momento de la
terminacidn del contrato laboral".

En tales condiciones, la providencia acusada se mantiene incélume, pues llega al ambiente de la casacidn antecedida de la presuncién de
acierto y legalidad que caracteriza a las sentencias judiciales.

Por consiguiente, los cargos no prosperan.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, Sala Laboral, de fecha 25 de julio de 2008,
proferida en el proceso ordinario laboral que LUIS ALBERTO TABARES HERNANDEZ le sigue al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Las costas del recurso extraordinario se imponen al recurrente, porque hubo oposicién.
Se fijan las agencias en derecho en dos millones ochocientos mil pesos ($2'800.000,00) moneda corriente.
Por la Secretaria, practiquese la liquidacién de costas.
COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN

GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA

JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON
LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE
FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ CAMILO TARQUINO GALLEGO
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