RESPONSABILIDAD EN EL PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES
SOCIALES E INDEMNIZACIONES DE LOS TRABAJADORES EN MISION -
Obligacion de las empresas de servicios temporales / ILIQUIDEZ DE LA
EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES - Efectividad de la pdliza de
garantia

Esta Sala precisa que el articulo 18 del Decreto 4369 de 2006 establece los casos
en los cuales se debe hacer efectiva la péliza de garantia que por ley constituyen
las empresas de servicios temporales, en cuanto prevé que seran cinco (5)
especificas situaciones las que llevaran a la presuncion de una iliquidez de la
empresa, a la que se llegara « [...] sin necesidad de estudios econémicos [...]».
Las cinco (5) situaciones previstas en la ley son: (i) incumplimiento en el pago de
dos o mas periodos consecutivos de salario, de acuerdo con el contrato suscrito;
(i) mora en el pago de los aportes a la seguridad social por mas de 45 dias; (iii)
gue durante mas de 3 ocasiones en una anualidad, haya mora en el pago de los
aportes a la seguridad social; (iv) entrar en proceso de acuerdo de
reestructuracion de obligaciones; y (v) la declaracion de estado de iliquidez. De
conformidad con los actos demandados, la empresa accionante incurrié en las
causales (i) y (i), tal como fue probado en sede administrativa con documentos y
la declaracion de su representante legal, que acepté que se adeudaban los
salarios y las prestaciones sociales de noviembre y diciembre de 2008 y enero de
2009, reclamados en la queja, con la justificacion que ello se debia a que la UT
Mision Vital a su vez le debia una suma considerada de dinero. Esta afirmacion no
fue discutida ni debatida en el tramite administrativo con los recursos de via
gubernativa, ni en sede judicial, sino que el cargo de nulidad se centra en que no
se analiz6 su situacion financiera de manera previa a la declaratoria del
siniestro.(...) Sobre esta situacion, es del caso advertir que la Unica responsable
de los salarios y prestaciones sociales dejados de pagar y de las indemnizaciones
que se llegaren a causar a favor de los trabajadores en mision, era la empresa de
servicios temporales demandante, puesto que su condicion en esa relacién laboral
era la de empleadora de ellos, obligacion que no podia trasladarse a un tercero o
excusarse en una deuda causada, igualmente, con un agente externo, como en
efecto ocurrid en este proceso, especificamente en sede administrativa.
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Actor: EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES GERENCIA DEL CAPITAL
HUMANO COMPANIA LTDA.

Demandado: MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL (HOY MINISTERIO
DEL TRABAJO)

Accioén: Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema: Declaracion de siniestro por no pago de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
contra la sentencia proferida el 30 de abril de 2015 por el Tribunal Administrativo
de Santander (subseccion de descongestidn), mediante la cual nego las suplicas
de la demanda dentro del proceso del epigrafe.

|. ANTECEDENTES

1.1 La accion (ff. 95 a 116). La empresa de servicios temporales Gerencia del
Capital Humano Compafia Ltda., a través de apoderado, ocurre ante la
jurisdiccion de lo contencioso-administrativo a incoar accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al articulo 85 del Cdodigo Contencioso
Administrativo (CCA), contra la Nacién — Ministerio de la Proteccion Social (en
adelante Ministerio del Trabajo), para que se acojan las pretensiones que en el
apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. La actora solicita que se declare la nulidad de las Resoluciones
(1) «[...] TESS-14312-001339 del 29 de [o]ctubre de 2009, emitida por el Grupo de
Trabajo Empleo y Sequridad Social [sic] Ministerio de la Proteccion Social [...]»; (ii)
«[...] TESS-001461 del 22 de [d]iciembre de 2009 [...]», proferida por la misma
dependencia, que resolvid el recurso de reposicién y concedié el de apelacién; y
(iii) «[...] DTS-A-001473 del 29 de [d]iciembre de 2009, emitida por la Direccién
Territorial» de esa cartera, que desato la alzada.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, (i) se
«[...] DEJE SIN EFECTO LA DECLARACION DEL SINIESTRO INJUSTIFICADO
Y LA EFECTIVDAD DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO No. 96-43-101002318
DE_SEGUROS DEL ESTADO» ordenada en los actos demandados; y (i) se
declare que la demandada es responsable de la declaratoria del referido siniestro
y de los perjuicios materiales y morales ocasionados, sumas todas ellas que
deberan actualizarse.

1.3 Fundamentos facticos. Relata la actora que «[e]l 1 de febrero de 2008 [...]
celebr[6] [el]] CONTRATO DE SUMINISTRO DE PERSONAL ASISTENCIAL Y
ADMINISTRATIVO No. 047, con la U.T. MISION VITAL [...]», en cuya clausula
primera se dispuso que esta ultima «[...] en calidad de operadora del Hospital



Departamental de san andes [sic], providencia y santa catalina, y su red integral
de salud, requiere contratar con una empresa legalmente constituida en Colombia,
por el término de tres (3) afos, el suministro de personal de apoyo asistencia y
administrativo, a través de una empresa de servicios temporales [...]».

Que «[l]a U.T. MISION VITAL, incumplié totalmente el referido contrato [...], en
tanto que, ademas de dejar de lado las obligaciones contractuales a la que se
habia comprometido [...], no cumplié con sus obligaciones de pago de salarios y
prestaciones sociales debidas a los trabajadores en misién por el que se celebro
[sic] el precitado contrato, situacion esta que [la] obligd a asumir de manera
abrupta [...][esa] carga prestacional».

Dice que «[e]l 23 de [a]bril de 2009, el [...] apoderado de un grupo de [sus] ex
trabajadores [sic] en mision [...], interpone queja ante la Directora Territorial de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina, por la presunta iliquidez de la empresa
y solicita [que] se haga efectiva la poéliza de garantia de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones, conforme lo dispone el Decreto 4369 de 2006 [...]».

Que por oficio DTSAI-00228 de 27 de mayo de 2009, dicha directora territorial
remitié el asunto por competencia a la direccion territorial de Santander, habida
cuenta que el domicilio principal de la demandante es en la ciudad de
Bucaramanga.

Afirma que «[e]l dia 13 de [jJulio de 2009, el [...] [mismo] apoderado [...] present[d]
al despacho de la Coordinacion del Grupo de Trabajo, Empleo y Seguridad Social,
queja formal [...]» por esa presunta iliquidez y con la pretensién de lograr la
efectividad de la referida poliza.

Que a través de Resolucién TESS-14312-001339 de 29 de octubre de 2009, dicha
coordinacion resolvio la queja, en el sentido de declarar ocurrido el siniestro por el
no pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones a que tienen
derecho los extrabajadores en mision de la accionante y ordenar a la sociedad
Seguros del Estado SA que realizara el correspondiente pago con cargo a la
poliza de seguro de cumplimiento de disposiciones legales 96-43-101002318.

Agrega que, contra la anterior determinacioén, fue interpuesto el recurso de
reposicién y en subsidio el de apelacién. El primero, desatado con Resolucién
TESS-001461 de 22 de diciembre de 2009, en tanto que el segundo, por la DTS-
A-001473 de 29 de los mismos mes y afo; en el sentido de confirmar la decision
inicial.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por los actos administrativos demandados los articulos 13, 29, 83, 209 y
228 de la Constitucion Politica; 3°. del Codigo Contencioso Administrativo; y 11 y
18 del Decreto 4369 de 2006.

Aduce que la entidad demandada no efectud el correspondiente estudio financiero,
para efectos de declarar el siniestro por su iliquidez, segun lo previsto en el



articulo 18 del Decreto 4369 de 2006, en la medida en que desconocié que se
trata de un «[...] grupo empresarial que cuenta con toda la experiencia en el
campo laboral y profesional, ademas contar con toda la infraestructura y
capacidad econdémica necesaria, para asumir las responsabilidades que ello
implica [...]».

Que la sancién impuesta resulta desproporcional, si se tiene en cuenta que su
patrimonio a la fecha de presentacion de la demanda era de $224.042.311, en
tanto que la cuantia por la que fue declarado el siniestro ascendié a $86.412.495,
a mas que el incumplimiento se debiéo a que la UT Vision Vital desconocio las
obligaciones a su cargo y no por actuaciones propias.

Argumenta que la accionada «[...] dejo de lado las pruebas aportadas dentro de la
investigacion y las diversas solicitudes elevadas [sobre] [...] documentos y
testimonios [...] [con los] que PRETENDIAN PROBAR la CAPACIDAD
ECONOMICA [...] para responder con las obligaciones contraidas con los
trabajadores en misién [...]».

Que en ese sentido, en los actos acusados no se configuré ninguna de las
causales establecidas en el articulo 18 del Decreto 4369 de 2006, por cuanto no
se efectud estudio financiero alguno y, por tanto, deben ser declarados nulos.

1.5 Contestacién de la demanda (ff. 144 a 148). La accionada, por intermedio de
apoderado, indica que «[...] la investigacion que se adelant6 se hizo con el lleno
de todos los requisitos, brindandole todas las garantias, respetando el debido
proceso y el derecho a la defensa [...], si se tiene en cuenta todas y cada una de
las situaciones administrativas adelantadas por parte del Ministerio de la
Proteccion Socia [sic] [...]».

Que «[...] una de las funciones primordiales del Ministerio [...] es propender
porque al trabajador se le respete el minimo de garantias y derechos laborales
entre ellos la seguridad social integral, el salario, las prestaciones sociales entre
otras y no puede [...] [ese] ente seguir permitiendo que empresas como estas
vulneren los derechos de los trabajadores, maxime cuando su capital o patrimonio
no son garantia para sus trabajadores, como cuando el mismo defensor manifiesta
tienen mas de 2000 trabajadores a nivel nacional».

1.6 Providencia apelada (ff. 186 a 196 vuelto). EI Tribunal Administrativo de
Santander (subseccién de descongestion), mediante sentencia proferida el 30 de
abril de 2015, negd las suplicas de la demanda (sin condena en costas), al
considerar que «][...] lo relacionado con la presunta declaracion de iliquidez de la
empresa de servicios temporales, es un tema que no se puso de presente en la
via gubernativa, pues la entidad demandante centro [sic] sus argumentos del no
pago de los salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones en la deuda que
tenia o tiene con ella la Union Temporal Mision Vital. Sin embargo, a la luz de la
normatividad planteada [...], es claro que la iliquidez de una empresa de servicios
temporales se presume cuando ocurre alguno de los eventos consagrados en el
articulo 18 del decreto reglamentario 4369 de 2006, es decir, para su declaracion
no se requiere de un estudio financiero, contrario a lo indicado por el



demandante».

Que «[...] esta demostrado dentro del presente proceso, y no es motivo de
discusion que la [actora] incumplié el deber que como empleadora de acuerdo al
[articulo] 71 de ley 50 de 1190 tiene, de pagar los salarios, prestaciones sociales y
demas derechos de los trabajadores, de acuerdo a lo indicado en el articulo 8° del
decreto 4369 de 2006 reglamentario [...]» (sic) de esa Ley.

Advierte que se encuentra probado en el proceso que (i) se constituyé una péliza
de cumplimiento para garantizar el pago de las acreencias laborales; (i) a los
empleados no les fueron cancelados las prestaciones sociales y aportes al
sistema general de seguridad social de los meses de noviembre y diciembre de
2008 y enero de 2009, tal como fue reconocido por la representante legal de la
actora en el tramite administrativo; vy (iii) la efectividad de la pdliza est4 supeditada
a la iliquidez de la empresa de servicios temporales, la que se presume sin
necesidad de estudios econémicos, siempre que se satisfagan las causales
establecidas en el articulo 18 del Decreto 4369 de 2006, en especial cuando se
compruebe el incumplimiento del pago de dos o mas periodos consecutivos de
salario y la mora en el de los aportes a seguridad social por mas de 45 dias, como
ocurrio en el presente asunto.

Que «[n]o obsta para ordenar la efectividad de la péliza de cumplimiento, el hecho
de que a la empresa de servicios temporales le hayan incumplido el contrato de
suministro, pues, frente a los trabajadores tiene el caracter de empleadora y por
tanto estd sujeta al cumplimiento de los deberes estipulados en [sic] Codigo
Sustantivo del Trabajo [...]» y, por tanto, la finalidad de la pdliza de cumplimiento
es precisamente garantizar los derechos laborales de los empleados.

1.7 Recurso de apelacién (ff. 199 a 206). La actora, por conducto de apoderado,
interpuso recurso de apelaciéon, para lo cual reiter6 sus argumentos de la
demanda, en especial insiste en que contaba con la solvencia econémica para
hacerse cargo de las acreencias laborales por las cuales se declar6 el siniestro de
la podliza de cumplimiento, situacion que no fue valorada, por cuanto no se
analizaron los balances generales aportados, esto es, no se le realizé un estudio
financiero.

ll. TRAMITE PROCESAL

El recurso de apelacion interpuesto por la actora fue concedido mediante proveido
de 17 de junio de 2015 (f. 208) y admitido por esta Corporacion a través de auto
de 8 de febrero de 2017 (f. 221), en el que se dispuso la notificacion personal al
agente del Ministerio Publico y a las otras partes por estado, en cumplimiento del
articulo 212 del CCA.

2.1 Alegatos de conclusién. Admitida la alzada, se continué con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio
Puablico, por medio de auto de 9 de abril de 2018 (f. 223), para que aquellas
alegaran de conclusién y este conceptuara, de conformidad con lo establecido en



el articulo 212 del CCA, oportunidad aprovechada solo por la accionada, para
reiterar sus argumentos de defensa expuestos en la contestacion de la demanda
(ff. 323 a 236).

[ll. CONSIDERACIONES

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 129 del CCA, esta
Corporacién es competente para conocer del presente litigio, en segunda
instancia.

3.2 Problema juridico. De acuerdo con el recurso de apelacion, se contrae a
determinar si a la demandante le asiste razon juridica o no para reclamar la
ilegalidad de los actos a través de los cuales se declaro el siniestro por el no pago
de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones por incurrir en violacion de
normas superiores; o si por el contrario, como lo sostiene el accionado, la decision
obedecié al cumplimiento de la regulacién en la materia, sin que estuvieran
probados los motivos de censura expuestos en la demanda.

3.3 Marco juridico. En punto a la resolucion del problema juridico planteado en
precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente analisis conceptual a
efectos de establecer la solucién juridicamente correcta respecto del caso
concreto.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 71 de la Ley 50 de 1990%, la empresa de
servicios temporales es «[...] aquella que contrata la prestacion de servicios con
terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus
actividades, mediante la labor desarrollada por personas naturales, contratadas
directamente por la empresa de servicios temporales, la cual tiene con respecto de
éstas el caracter de empleador», la que debe constituirse como persona juridica y
se desenvuelve con ese Unico objeto social.

La anterior definicion fue desarrollada en el articulo 2 del Decreto 4369 de 20062,
asi:

Articulo 2°. Definicibn de Empresa de Servicios Temporales. Empresa
de Servicios Temporales "EST" es aquella que contrata la prestacion de
servicios con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el
desarrollo de sus actividades, mediante la labor desarrollada por
personas naturales, contratadas directamente por la Empresa de
Servicios Temporales, la cual tiene con respecto de estas el caracter de
empleador.

El articulo 74 de dicha Ley 50 prevé que «[lJos trabajadores vinculados a las
empresas de servicios temporales son de dos (2) categorias: Trabajadores de
planta y trabajadores en misién. Los trabajadores de planta son los que
desarrollan su actividad en las dependencias propias de las empresas de servicios
temporales. Trabajadores en misién son aquellos que la empresa de servicios

L «Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones».
2 Compilado en el Decreto (inico reglamentario 1072 de 2015 del sector trabajo.



temporales envia a las dependencias de sus usuarios a cumplir la tarea o servicio
contratado por éstos», para lo cual, en ambas categorias, se reitera, esas
empresas tienen la condicion de empleador.

De conformidad con lo previsto en el articulo 208 de la Constitucion Politica, los
ministros y directores de departamentos administrativos son los jefes de la
administracion en su respectiva dependencia, bajo la direccion del presidente de la
Republica, por lo que, en atencién al articulo 485 del Cdodigo Sustantivo del
Trabajo (CST), el Ministerio del Trabajo es la entidad encargada de ejercer control
y vigilancia del cumplimiento de las normas laborales, en la forma como el
Gobierno nacional y las politicas sobre la materia lo determinen.

El articulo 486 (numeral 2) del CST, modificado por el 97 de la Ley 50 de 1990 y
por el 7 de la Ley 1610 de 2013, dispone que los funcionarios de dicho Ministerio
comportan autoridades de policia en su materia, con facultades para la imposicion
de multas equivalentes al monto de uno (1) a cinco mil (5.000) veces el salario
minimo legal mensual vigente. Esta atribucion se concreta en los articulos 91, 92 y
93 de dicha Ley 50, en el sentido que esa cartera «[...] ejercera el control y la
vigilancia de las empresas de servicios temporales, a efectos de garantizar el
cumplimiento de las normas contenidas en el Cddigo Sustantivo del Trabajo y la
presente ley», al propio tiempo que podré suspender o cancelar las autorizaciones
de funcionamiento otorgadas a tales empresas, entre otras funciones.

Por su parte, el articulo 8 del Decreto 4369 de 2006 es claro en disponer que
dentro de los contratos que suscriba la empresa de servicios temporales y la
usuaria® debe establecerse que aquella «[...] se sujetard a lo establecido en el
Cddigo Sustantivo de Trabajo para efecto del pago de salarios, prestaciones
sociales y demas derechos de los trabajadores. Igualmente, deberd indicar el
nombre de la compafiia aseguradora, niumero de la péliza, vigencia y monto de la
misma, con la cual se garantizan las obligaciones laborales de los trabajadores en
mision».

En cuanto a las garantias que deben constituirse para proteger los derechos
prestacionales de los trabajadores en mision, el articulo 11 del Decreto 4369 de
2006 preceptua lo siguiente:

Articulo 11. Constituciébn de podliza de garantia. Las Empresas de
Servicios Temporales estan obligadas a constituir una poliza de
garantia con una compafia de seguros legalmente establecida en
Colombia, a favor de los trabajadores en mision, para asegurar el pago
de sus salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones, en caso de
iliquidez de la Empresa de Servicios Temporales, la cual debera
depositarse en el Ministerio de la Proteccion Social.

En concordancia con el articulo 18 del mencionado Decreto 4369 de 2006, que
regula la efectividad de la referida pdliza en los siguientes términos:

3 Llamese usuaria a «[...] toda persona natural o juridica que contrate los servicios de las empresas de
servicios temporales» (articulo 73 de la Ley 50 de 1990).



Articulo 18. Efectividad de la pdliza de garantia. La podliza de garantia
se hara efectiva a solicitud de los trabajadores en misién, cuando la
Empresa de Servicios Temporales se encuentre en iliquidez la cual se
presumird, sin necesidad de estudios econdémicos, cuando ocurra uno o
mas de los siguientes eventos:

1. Que el funcionario competente del Ministerio de la Proteccion Social
compruebe que por razones de iliquidez, la Empresa ha incumplido en
el pago de dos 0 mas periodos consecutivos de salario, de acuerdo con
lo establecido en el contrato de trabajo.

2. Que exista mora en el pago de los aportes a la seguridad social por
mas de cuarenta y cinco (45) dias, sin perjuicio de la cancelacion de la
autorizacion de funcionamiento de que trata el articulo 3° de la Ley 828
del 2003.

3. Que durante mas de tres (3) ocasiones en una anualidad, exista
mora en el pago de aportes a la seguridad social.

4. Que la Empresa de Servicios Temporales entre en el proceso de
acuerdo de reestructuracién de obligaciones.

5. Que la Empresa de Servicios Temporales se declare en estado de
iliquidez.

Cuando un grupo de trabajadores presente queja formal por presunta
iliquidez de la Empresa de Servicios Temporales, el funcionario
competente solicitarda a la Coordinacion del Grupo de Relaciones
Individuales y Colectivas de la Unidad Especial de Inspeccion,
Vigilancia y Control de Trabajo del Ministerio de la Proteccion Social,
que realice el correspondiente estudio econdémico y determine dentro de
los treinta (30) dias siguientes, si se encuentra 0 no en estado de
iliquidez.

Determinado el estado de iliquidez, sea por la ocurrencia de uno de los
hechos descritos en el presente articulo o a través del estudio
econdémico, el funcionario competente procedera por solicitud de los
trabajadores en mision, a hacer efectiva la péliza de garantia, mediante
acto administrativo que declara el siniestro y ordenara directamente a la
comparfiia de seguros realizar el pago de salarios, prestaciones sociales
e indemnizaciones, con base en las liquidaciones que para el efecto
elabore el Inspector de Trabajo del lugar donde se presto el servicio.

En tal sentido, la pdliza de garantia tiene como finalidad la de proteger que los
trabajadores en misibn no se vean afectados en el pago de sus salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones (cuando sea del caso), debido a la
naturaleza propia del desempefio de sus funciones, es decir, que si bien su
patrono es la empresa de servicios temporales lo cierto es que su trabajo es
realizado en las instalaciones o a cargo de la usuaria, dentro del contrato que esta
suscribe con aquella.

Asimismo, se destaca que es funcion del Ministerio del Trabajo velar por el
cumplimiento de las disposiciones del Codigo Sustantivo del Trabajo, en especial



las referentes a las garantias prestacionales.

3.4 Caso concreto. A continuacion, procede la Sala a analizar las peculiaridades
del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que gobierna la materia
y al recurso de apelacion impetrado. En ese sentido, en atencion al material
probatorio traido al plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta
Corporacion, se destaca:

a) El 1°. de febrero de 2008, la Unién Temporal Misién Vital, en condicion de
operadora del Hospital departamental de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina y su red integral de salud, suscribié un contrato de suministro de personal
asistencial y administrativo con la empresa de servicios temporales Gerencia del
Capital Humano Compafiia Ltda., por el término de 3 afios (ff. 73 a 78).

b) De conformidad con la queja presentada el 23 de abril de 2009 por el
apoderado de los trabajadores en mision de la demandante, referente a la falta de
pago de salarios y aportes al sistema de seguridad social integral, de los meses de
noviembre y diciembre de 2008, y enero de 2009 (ff. 1 y 2 tomo | pruebas), la
direccidn territorial del departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina del entonces Ministerio de la Proteccién Social dio apertura a un
procedimiento administrativo por el presunto incumplimiento en el pago de las
prestaciones sociales y salarios (f. 15 ibidem).

d) Luego de la remisién por competencia a la direccion territorial de Santander, el
trdmite administrativo fue decidido mediante Resolucion TESS-14312-001339 de
29 de octubre de 2009, en el sentido de declarar el siniestro y ordenar efectuar el
pago de los salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones, con cargo a la
poliza 96-43-101002318 de Seguros del Estado SA, constituida con el propdsito
de garantizar esos derechos laborales (ff. 32 a 48).

e) Contra la anterior decision fue interpuesto el recurso de reposicion y en subsidio
el de apelacion, los que se decidieron a través de las Resoluciones TESS-001461
y DTS-A-001473 de 22 y 29 de diciembre de 2009, respectivamente, con
confirmacion de la decision inicial.

De las pruebas anteriormente relacionadas, se desprende que la accionante, en
su condicidon de empresa de servicios temporales, suscribié un contrato con la UT
Mision Vital para el suministro de personal asistencial y administrativo en el
departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, el que
fue incumplido por esta ultima frente al pago de los salarios y los aportes al
sistema de seguridad social integral de los trabajadores en mision de los meses de
noviembre y diciembre de 2008 y enero de 2009.

La anterior situacion implicé a que fuera interpuesta una queja contra la empresa
de servicios temporales demandante y ante el otrora Ministerio de la Proteccion
Social, cuyo procedimiento administrativo culmind con la declaratoria del siniestro
y la orden de pago de los salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones con
cargo a la péliza de cumplimiento 96.43-101002318 de Seguros del Estado SA,



decision con la que la actora esta en desacuerdo, al considerar que no se efectuo
un analisis de su situacion financiera, en la medida en que si cuenta con la
capacidad para asumir esa carga prestacional y, a su juicio, no era necesario
afectar dicha garantia.

Sobre el particular, esta Sala precisa que el articulo 18 del Decreto 4369 de 2006
establece los casos en los cuales se debe hacer efectiva la pdliza de garantia que
por ley constituyen las empresas de servicios temporales, en cuanto prevé que
seran cinco (5) especificas situaciones las que llevaran a la presuncion de una
iliquidez de la empresa, a la que se llegara «[...] sin necesidad de estudios
econdémicos [...]».

Las cinco (5) situaciones previstas en la ley son: (i) incumplimiento en el pago de
dos o méas periodos consecutivos de salario, de acuerdo con el contrato suscrito;
(i) mora en el pago de los aportes a la seguridad social por mas de 45 dias; (iii)
que durante mas de 3 ocasiones en una anualidad, haya mora en el pago de los
aportes a la seguridad social; (iv) entrar en proceso de acuerdo de
reestructuracion de obligaciones; y (v) la declaracion de estado de iliquidez.

De conformidad con los actos demandados, la empresa accionante incurrié en las
causales (i) y (i), tal como fue probado en sede administrativa con documentos y
la declaracion de su representante legal, que acepté que se adeudaban los
salarios y las prestaciones sociales de noviembre y diciembre de 2008 y enero de
2009, reclamados en la queja, con la justificacion que ello se debia a que la UT
Mision Vital a su vez le debia una suma considerada de dinero. Esta afirmacién no
fue discutida ni debatida en el tramite administrativo con los recursos de via
gubernativa, ni en sede judicial, sino que el cargo de nulidad se centra en que no
se analizo su situacion financiera de manera previa a la declaratoria del siniestro.

Sobre ese particular, tal como lo determiné el a quo, no es dable efectuar un
andlisis dentro de este proceso judicial, en la medida en que el argumento
referente a la falta de andlisis de la situacion financiera no fue debatido ante la
administracion, por lo que hacerlo en este momento implicaria una trasgresion del
debido proceso y derecho de defensa de la demandada.

Sin perjuicio de ello, esta Sala estima oportuno precisar que los actos
administrativos demandados mantienen su presuncion de legalidad, por cuanto se
ha evidenciado que no desconocieron ninguna de las normas superiores acusadas
en la demanda, sino que, por el contrario, son el resultado de su aplicacion legal y
en debida forma, habida cuenta de que, al encontrar la administracién la
configuracion de dos (2) situaciones de las previstas en el articulo 18 del Decreto
4369 de 2006, en cumplimiento de esta norma, la decisibn que debia adoptarse
era precisamente declarar la ocurrencia del siniestro y hacer efectiva la pdliza
constituida en garantia de las prestaciones sociales, salarios e indemnizaciones
de los trabajadores en mision.
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Sobre esta situacion, es del caso advertir que la Unica responsable de los salarios
y prestaciones sociales dejados de pagar y de las indemnizaciones que se
llegaren a causar a favor de los trabajadores en mision, era la empresa de
servicios temporales demandante, puesto que su condicidn en esa relacion laboral
era la de empleadora de ellos, obligacion que no podia trasladarse a un tercero o
excusarse en una deuda causada, igualmente, con un agente externo, como en
efecto ocurrid en este proceso, especificamente en sede administrativa.

En tales condiciones, no le asiste razon a la actora, en la medida en que la
decision de primera instancia se encuentra ajustada a derecho y, por tanto, sera
confirmada.

Por ultimo, comoquiera que quien se halla habilitado legalmente para ello confirio
poder en nombre de la accionada, se reconocera personeria al profesional del
derecho destinatario de aquel (f. 224).

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccién segunda, subseccién B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1.° Confirmase la sentencia proferida el 30 de abril de 2015 por el Tribunal
Administrativo de Santander (subseccion de descongestion), que nego las suplicas
de la demanda incoada por la empresa de servicios temporales Gerencia del
Capital Humano Compafiia Ltda. contra la Nacion — Ministerio del Trabajo, por las
razones expuestas en la parte motiva.

2.° Recondcese personeria al abogado Juan Carlos Angel Lozano, identificado
con cédula de ciudadania 1.077.434.926 y tarjeta profesional 224.641 del Consejo
Superior de la Judicatura, para actuar en representacion de la parte demandada,
en los terminos del poder que obra en el folio 224 del expediente.

3.° Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen,
previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiguese y camplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la fecha.

CARMELO PERDOMO CUETER
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SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CESAR PALOMINO CORTES
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