TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA

SALA LABORAL
PONENCIA COMPARTIDA
Magistrado: JAVIER ANTONIO FERNANDE; SIERRA
Magistrada: MARTHA RUTH OSPINA GAITAN

Proceso Ordinario

Radicacion No.  25513-31-89-001-2018-00040-02

Demandante: VICTOR HUGO CARDENAS ACUNA

Demandado: EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DEL MUNICIPIO DE
PACHO CUNDINAMARCA S.A. ESMP

A las diez y media de la mafiana (10.30 am) del dia dieciséis (16) de septiembre de
dos mil veinte (2020) hora y fecha programada, se profiere la presente sentencia de
manera escrita conforme lo preceptua el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4
de junio de 2020 expedido por el Gobierno Nacional. Se deciden los recursos de
apelacion presentados por las partes contra la sentencia de 14 de febrero de 2020

proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Pacho.

SENTENCIA

l. ANTECEDENTES

VICTOR HUGO CARDENAS ACUNA demandé a la EMPRESA DE SERVICIOS

PUBLICOS DEL MUNICIPIO DE PACHO - CUNDINAMARCA S.A. ESP, para que previo
el tramite del proceso ordinario se declarara la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido, vigente entre 23 de enero de 2010 y el 3 de enero de 2017, el
cual termind sin justa causa; en consecuencia se condenara a la accionada pagarle
nivelacion salarial, prestaciones sociales de todos el tiempo servido, en las sumas
que relaciona por cesantias, intereses junto con su sancidn, primas de servicios,
vacaciones, auxilio de transporte, dotaciones, indemnizaciones por despido,
moratorias por no consignacion en el fondo de cesantias y, no pago de salarios y

prestaciones sociales a la finalizacién del contrato; calculo actuarial por los aportes a
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pension, reembolsar lo pagado por aportes a salud y riesgos laborales, indexacion,

lo que resulte por horas extras diurnas y nocturnas, dominicales, recargos y, costas.

Como fundamento de las peticiones, expuso que ingreso a laborar para la empresa
demandada el 23 de enero de 2010, mediante diversos contratos de prestacion de
servicios, como conductor de los vehiculos recolectores de basura, los cuales son
propiedad de la accionada y se identifican DINA 0JG 022, volqueta Chevrolet OJF 555 u
OFU 012; siendo las funciones la de conducir el vehiculo a Mondofiedo (lugar de
descargue), con desechos inorganicos o a la planta de Compostaje Portugal ubicada
en Pacho; que en ocasiones el vehiculo era conducido por un trabajador de planta
(con contrato de trabajo), el sefior FRANCISCO AMAYA CARDENAS; que el encargado de
coordinar a los trabajadores de la empresa demandada era JORGE MAHECHA
MONTERO; la recoleccion de la basura se hacia en la mafana los desechos
inorganicos y en la tarde los organicos los lunes y jueves de 8:00 a 10:30 p.m.,
movilizandose ese mismo dia a Mondofiedo ubicado en Mosquera Cundinamarca,
cuyo recorrido duraba aproximadamente 7 horas; la relacion laboral se extendié sin
solucion de continuidad hasta el 3 de enero de 2017, siendo las labores
desarrolladas propias o por lo menos complementarias del objeto social de la
empresa demandada; el ultimo salario ascendié a la suma de $1.316.000.00; €l horario
de trabajo fue de 8 horas diarias, de 7:00 a.m. a 5:00 p.m. pero los lunes y jueves se
extendia hasta las 4:00 o 5:00 a.m.; la empresa demandada le dio 6rdenes en
cuanto a la cantidad, calidad y lugar de trabajo, le impuso el horario, los elementos o
herramientas de labor eran proporcionados por ésta, se le exigia utilizar el uniforme
distintivo de la sociedad; durante el desarrollo del contrato ejercié funciones en
igualdad de condiciones con los empleados de planta o formales de la empresa
demandada pero devengando una suma inferior a la de aquellos mensualmente y
pagaba directamente su seguridad social, debia pedir permiso al gerente o personal
directivo de la accionada para ausentarse del lugar de trabajo; para su
desvinculacién no se le adelantd proceso disciplinario y por el contrario aun
subsisten las causas que le dieron origen a la contratacién; el 3 de febrero elevo
reclamacién para el pago de las acreencias que pretende con esta accion (fls.2 a
15). Demanda admitida el 10 de mayo de 2018 (fl. 76)
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La EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DEL MUNICIPIO DE PACHO -CUNDINAMRCA S.A. E.S.P.,

descorrié el traslado oponiéndose a las pretensiones, sefialando que la relacion que
existio entre las partes fue legal, mediada por una serie de contratos estatales —
contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion-, con términos fijos,
caracterizados por su temporalidad, en razoén a la necesidad del servicio, tuvieron un
desarrollo individual, desde el inicio hasta la terminacion y liquidacion, y entre uno y
otro siempre hubo solucién de continuidad, que la terminacion no fue sin justa causa
sino por expiracion del plazo fijo pactado, como causal legal de terminacion del
contrato estatal; reiter6 al dar respuesta a los hechos de la demanda que el
accionante suscribio varios contratos de prestacion de servicios, todos y cada uno
de ellos independiente uno del otro y, entre uno y otro siempre hubo solucion de
continuidad, los objetos de los contratos variaban de conformidad con la necesidad
de la empresa en cumplimiento de fines de estado en la adecuada prestacion de los
servicios publicos que tiene a su cargo; que las labores desarrolladas por el actor no
fueron funciones como trabajador de la empresa sino actividades independientes,
que eran coordinadas por JORGE MAHECHA; que hubo ausencia de subordinacion,
los contratos cada uno tiene acta de inicio, acta de liquidacion plazo determinado, y
previa a su suscripcion el contratista presentaba ante la empresa los documentos de
antecedentes judiciales, disciplinarios y fiscales para contratar; ademas en el acta de
liquidacion el actor no consigné ninguna inconformidad relacionada con la nivelacién
que ahora pretende, ni tampoco en los archivos existe documento alguno que

acredite la negativa a asumir como contratista a su cargo la seguridad social, *...por

lo que ahora, no es de recibo que el demandante afirme vulneracion alguna de derechos, cuando en

desarrollo de su libre voluntad contractual, suscribi6 de manera libre y espontanea, sin que mediara

constrefiimiento alguno los actos y contratos suscritos...”; NO Propuso excepciones de fondo o
mérito, Unicamente la previa de falta de competencia (fls. 84 a 100); que fue
desatada de manera negativa (Cd y acta, fls. 313 a 316), decision confirmada por

esta Corporacion en providencia de 21 de agosto de 2019 (Cd y acta, fls. 334 a336).

Il.  SENTENCIA DEL JUZGADO

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Pacho, mediante sentencia de 14 de febrero

de 2020, declar6 que entre las partes existio contrato de trabajo vigente entre el 12
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de enero de 2010 y el 27 de diciembre de 2016; condend a la EMPRESA DE SERVICIOS

PUBLICOS DEL MUNICIPIO DE PACHO CUNDINAMARCA S.A.E.S.P., pagar a favor del
accionante las sumas de $8.088.314.14 por cesantias, $1.929.969.05 por intereses
a las cesantias, $8.088.314.14 por prima de servicios, $4.044.157.07 por
vacaciones, $6.565.084.34 por indemnizacion por despido injustificado;
$3.659.540.00 por reembolso por descuentos no permitidos; los aportes para
pension mediante calculo actuarial; denegd las demas pretensiones e impuso costas
a la accionada (Cd. y acta fls.378 a 381).

lll. RECURSOS DE APELACION:

DE LA PARTE DEMANDANTE: manifestd su descontento, en los siguientes términos:” ...Gracias sefior Juez
siendo esta la oportunidad procesal, me permito interponer recurso de apelacion parcial en contra del fallo
acabado de proferir. El primer punto de desacuerdo es el salario que se tuvo como base para liquidar el
auxilio de cesantias, por cuanto éste ha debido ser el dltimo salario devengado no el que devengd en
cada una de las anualidades conforme lo prescribe el CST, por lo que, frente a este punto, ruego a los
Honorables Magistrados sea revocado y por el contrario se tenga el dltimo salario devengado. Igualmente
interpongo recurso de apelacion ante la negativa del despacho de conceder la nivelacion salarial, por
cuanto quedo demostrado conforme al interrogatorio de parte rendido por la parte demandada que mi
cliente hacia las misma funciones que el sefior FRANCISCO AMAYA CARDENAS, igualmente, también
fue corroborado por el sefior FRANCISCO AMAYA CARDENAS que él hacia las mismas funciones, una
vez se radico la reclamacion administrativa ante la Empresa de Servicios Publicos, ésta allegd una
relacion de los salarios que devengaba un trabajador de planta para el cargo de conductor, desde luego
que si estaba probado que mi cliente tiene derecho a que se le pagara era el salario que devengaba el
trabajador de planta no el del contrato de prestacion de servicios y asi se demostré como se dijo, con el
interrogatorio de parte, con la declaracion del sefior FRANCISCO AMAYA CARDENAS y con la
certificaciones que obran en el plenario. Otro punto de descuerdo, es el que no se accedio al pago del
auxilio de transporte, por cuando a este no se debe la Unica causal para no acceder es el hecho que el
trabajador viva en el mismo inmueble donde presta el servicio, lo cual aqui pues no acontecio, desde
luego que se debi6 acceder a este pedimento. Igualmente, me aparto de la decision del Despacho de no
condenar a la ESP al pago de la indemnizaciéon moratoria y sancién moratoria por el no pago de las
prestaciones sociales debidas al momento de la terminacion del contrato y la no consignacion de las
cesantias, dado que si estuvo demostrado la mala fe de la empleadora: 1°.- En cuanto al indicio grave de
no haber allegado todas las pruebas requeridas; 2°-. El hecho de que se haya contratado a mi cliente
para desempefiar las mismas funciones de un trabajador de planta, si es notorio que se queria disfrazar la
relacién laboral, €so en ninguna manera es indicio de buena fe, es indicio de mala fe porque si voy a
contratar a un trabajador para que me desarrolle las mismas funciones o a una persona por contrato de
prestacion de servicios para que me desarrolle las mismas funciones de un trabajador de planta,
obviamente que si estaba convencida y sabia que era un contrato de trabajo, luego es forzoso concluir
que si habia animo de esconder esa relacion laboral, luego se debe acceder a esa pretension de pago de
la indemnizacién moratoria y sancion moratoria que trata el articulo 65 del CST y 99 de la Ley 50 de
1990. Esto aunado a que la misma empresa, segun se acepto en interrogatorio de parte y en el plenario,
se certificaban conductas y responsabilidad a mi cliente, es decir habia ese convencimiento de que si era
un contrato de trabajo, porque yo a un trabajador a un contratista nunca le voy a certificar conducta y
responsabilidad; también quedd demostrado mas alla de toda duda que las labores de mi cliente eran
desempefiadas en igualdad de condiciones con el sefior FRANCISCO AMAYA CARDENAS, todo esto
denota entonces que si habia un conocimiento pleno de la ESP que mi cliente estaba contratado por un
contrato de trabajo; los contratos de prestacion de servicios a toda luz fueron para disfrazar esa realidad.
Igualmente, pues no dio cuenta de porqué acudieron a esa forma de contratacion, mas aun cuando lo
reitero, era para reemplazar a un trabajador de planta, si voy a reemplazar a un trabajador de planta lo
debo hacer por un contrato de trabajo bien sea por labor u obra o labor contratada mientras subsista el
evento que da lugar a la nueva vinculacion. Entonces bajo esos argumentos, ruego a la Sala Laboral del
Tribunal de Cundinamarca que revoque parcialmente la sentencia proferida por el a quo, en los siguientes
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puntos: 1°.- en cuanto al salario tenido en cuenta para liquidar las prestaciones sociales, por cuanto debe
ser el ultimo salario devengado; 2°.- que se revoque la decision en cuanto se negé la nivelacion salarial,
dado que esta plenamente acreditado en el expediente; 3°- En cuanto se negd a acceder al pago de la
indemnizacion moratoria y sancion moratoria y por ultimo en cuanto no se accedié al pago del auxilio de
transporte. ...

DE LA PARTE ACCIONADA: Sustento su inconformidad con la decisién, asi: “...De la siguiente manera
me permito sustentar el recurso de apelacion en calidad de representante de la Empresa de Servicios
Publicos de Pacho. Manifiesto inconformidad con el fallo proferido por el Despacho a su digno cargo, por
lo cual apelo el mismo, toda vez que no se tuvo en cuenta los argumentos plasmados en la contestacion
de la demanda y tampoco se tuvieron en cuenta los reparos concretos que Se realizaron en los alegatos
de conclusion; muy respetuosamente este extremo considera que el juez de instancia no valoré en debida
forma las pruebas practicadas como quiera que efectivamente este extremo allegd los contratos de
prestacién de servicios que ejecutd el sefior VICTOR HUGO CARDENAS, quien de manera voluntaria
decidié celebrar dichos contratos y que efectivamente Se ejecutaron de manera autonoma e
independiente, puesto que en el transcurso del proceso no existe ninguna prueba ni documental ni
testimonial que dé cuenta que el demandante cumplio con los presupuestos esenciales del contrato de
trabajo, pues es claro que para el caso concreto y por tratarse de un contratista, la fuente formal establece
que éste debera demostrar los 3 elementos del contrato de trabajo y no simplemente algin elemento; es
claro que esta exigencia se predica de la demostracion de la relacion laboral, ningun testigo dio cuenta
que le constara que al sefior VICTOR HUGO se le pagara un salario y mucho menos fuera subordinado,
pues al preguntarle a uno de los testigos que consecuencias tenia don VICTOR HUGO al llegar tarde éste
manifesto que no se le hacia ningun tipo de llamado de atencion por parte de la ESP, situacion que
solicito muy comedidamente al Honorable Tribunal valore, pues es claro que en el presente proceso no
existe ninguna prueba que se permita establecer que se cumplieron con los presupuestos de un contrato
de trabajo, contrario sensu, lo que existié claramente fue la suscripcion de unas ordenes de prestacion de
servicios, regido por su clausulado y por las normas y principio general de los contratos, entre ellos la
autonomia de la voluntad de las partes, pretendiendo el demandante defraudar los intereses econdmicos
de la empresa al acudir a la presente accion. Por otro lado, la parte demandante manifesté en los hechos
de la demanda, que cuando se encontraba sin contrato se le pagaba a través de cheques, situacion ésta
que se desvirtué cuando se allego certificacion de los pagos realizados por parte de la Tesoreria de la
ESP, en la que da cuenta que los pagos de honorarios se realizaron solo con ocasion a los tiempos de
gjecucion de los contratos de prestacion de servicios celebrado entre las partes, y dicha certificacion se
expidié dentro del marco legal que exige la veracidad de la informacion suministrada. Igualmente es
importante, que el Honorable Tribunal tenga en cuenta que las condenas impuestas por el Juez de
instancia se encuentran prescritas de conformidad al articulo 488 del CST. Ahora bien, las actividades
que se coordinaron, se coordinaron con un trabajador de la misma jerarquia del sefior VICTOR HUGO.
Por otro lado, se solicita muy respetuosamente al Honorable Tribunal tenga en cuenta el valor reconocido
por vacaciones, como quiera que esta parte considera muy respetuosamente que este valor no se debe
reconocer en la carga prestacional, toda vez que ese emolumento reconocido no hace parte del
reconocimiento de la carga prestacional, por lo que solicito al Honorable Tribunal revocar también el
reconocimiento de este emolumento. Por otra parte, esta apoderada considera que efectivamente en el
fallo proferido por el Juzgado Promiscuo de Pacho, no se pudieron vislumbrar efectivamente los
elementos esenciales del contrato de trabajo, por lo que solicito muy respetuosamente al Honorable
Tribunal, verificar todas las pruebas practicadas dentro de este proceso y proceda a revocar el fallo

AN

proferido por el Juez de instancia. Ya...”.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION:

El apoderado de la parte demandante, en las alegaciones de conclusion, solicita se mantenga la decision
de primer grado en cuanto se declaro la existencia del contrato de trabajo entre las partes junto con las
consecuencias que le son connaturales; reiterd los argumentos para que se revoque la absolucion
impartida por indemnizacion y la sancién moratorias, considerando que no existio buena fe en el actuar de
la demandada, dado que en su sentir, ésta era consciente que el actor estaba reemplazando a un
trabajador de planta que se encontraba incapacitado, que la funciones eran permanentes, tan asi que el
actor dur6 mas de 6 arios ejerciendo como conductor, ademas que las herramientas de trabajo y los
uniformes eran proporcionadas por la empresa y, las rutas eran fijadas por ésta; mencionando también
que el accionante tiene derecho a la nivelacion salarial porque realizaba las mismas funciones en
igualdad de condiciones que los demas trabajadores de la accionada.

La apoderada de la parte demandada, luego de hacer alusion al tramite procesal adelantado, solicita se
revoque el fallo atacado, considerando que el accionante no logré demostrar el cumplimiento de los
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elementos esenciales de contrato de trabajo, conforme lo sefialé en la contestacion de la demanda, los
alegatos y en la interposicion del recurso; reitera que de la prueba testimonial no es factible colegir la
configuracion de la relacion laboral, como quiera que a los declarantes no les constaba que el actor
cumpliera un horario, ni que se le cancelara salario como a los trabajadores de planta y mucho menos
que fuera subordinado. Tampoco en su sentir, quedo acreditada la continuidad, pues con los contratos se
demuestra que existio solucion de continuidad y los informes de ejecucion (fls. 31 a 34), evidencian que la
prestacion del servicio se dio de conformidad con lo pactado “...cuya actividad se desarroll6 con
autonomia e independencia por parte del contratista...”; precisé que los contratos fueron celebrados con
plena autonomia de la voluntad de las partes, trae a colacion la sentencia C-892 de 2001. También reitera
que las condenas impuestas se encuentran prescritas conforme el articulo 488 del CST; solicitando que
se tenga en cuenta los normado en los articulos 164 y 176 del CGP y; por consiguiente, se revoque la
decision de primer grado y se declare que no existié contrato de trabajo entre las partes.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con la obligacidn legal de sustentar el recurso de apelacion vy el
principio de consonancia previsto en el articulo 66A del CPTSS, la Sala procede a
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las partes, teniendo en cuenta
los puntos objeto de inconformidad, pues carece de competencia para pronunciarse

sobre otros aspectos.

Asi las cosas, la controversia en esta instancia, resulta en determinar, si: (i) se
configuran los elementos del contrato de trabajo entre las partes; de ser afirmativo
dicho cuestionamiento, (i) hubo solucién de continuidad, (i) la liquidaciéon de las
cesantias se realizd en los términos de ley, o como lo sostiene el apoderado del
actor ésta se debe hacer por todo el tiempo laborado, con base en el ultimo salario y
no con el devengado en cada anualidad; (iv) procede el reconocimiento de la
nivelacion salarial, el auxilio de transporte y las sanciones moratorias —articulos 65
del CSTy 99 de la Ley 50 de 1990- que reclama el accionante; (v) hay derecho al
reconocimiento de vacaciones y; (vi) es factible dar aplicabilidad a la prescripcion,

como lo solicita la apoderada de la demandada.

En cuanto a la configuracion de los elementos del contrato de trabajo, debe
observarse que la demandada fue constituida, inicialmente, como empresa industrial
y comercial del orden municipal, dotada con personeria juridica, capital
independiente y autonomia administrativa, segun Acuerdo No. 29 de junio 15 de
2001 (fls. 128 a 138) y, posteriormente, transformada atendiendo las previsiones de
los articulos 15y 17 de la Ley 142 de 1994 en una sociedad por acciones del orden

municipal, cuyo capital es 100% publico, de conformidad con el Acuerdo No. 029 de
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10 de octubre de 2006 (fls. 105 a 115); por consiguiente se trata de una empresa de

caracter oficial, y por lo tanto las personas que le prestan servicios, se rigen por las
normas establecidas en el articulo 5° del Decreto 3135 de 1968, atendiendo lo

consagrado en el aparte final articulo 41 ibidem -Ley 142 de 1994- “por Ia cual se establece el

régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”.

Es de precisar que sobre el régimen laboral aplicable a los servidores de las ESP de
caracter oficial, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en

pronunciamiento de 29 de abril de 1996, radicacion 798, sefiald: “..A las empresas de

servicios publicos oficiales organizadas como sociedades por acciones, con participacion exclusiva de
entidades publicas, se les aplica el régimen laboral de las empresas industriales y comerciales del Estado,
de manera que sus servidores son trabajadores oficiales y, excepcionalmente algunos de los que
cumplan actividades de direccién o de confianza, son empleados publicos, segun lo establezcan sus

estatutos...”.

Igualmente, la Honorable Corte Suprema de Justicia, respecto a este tema, se ha

pronunciado en los siguientes términos: “..La jurisprudencia de esta Sala tiene decidido

que el caracter de trabajador oficial no puede surgir de la celebracion de un contrato de trabajo,
de una convencion colectiva o de la decision de la empleadora de considerar a una determinada
persona como trabajador oficial en razén de ser la propia ley la que determina cuéles de los
servidores del Estado a nivel nacional o de entidades departamentales, distritales o municipales
tienen el caracter de empleados publicos y cuales el de trabajadores oficiales; distincion que se
encuentra establecida en el art. 5° del decreto 3135 de 1968 y que se extendio
jurisprudencialmente a las relaciones de los servidores de la administracion departamental y

municipal (...)".!

En consecuencia, en razén de lo expuesto, los servidores de la entidad demandada
tienen la connotacion de trabajador oficial, por lo que se procede a determicar con
base en los hechos demostrados si el demandante tiene la connotacion de
trabajador oficial, o si tiene la connotacion de contratista como lo alega la

demandada y en consecuencia que normatividad es aplicabale.

Con relacion a la manera como el demandante desarrollaba las labores los testigos
FRANCISCO AMAYA CARDENAS, RAMIRO RAMIREZ MORA Y CARLOS JULIO PAEZNEME; los

dos primeros ex trabajadores de la demandada ESP y el tercero quien en ocasiones

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Laboral, sentencia del 22 de agosto de 1991
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arreglaba o suministraba repuestos para los vehiculos a la accionada; fueron

coincidentes en afirmar que el actor conducia el carro compactador y la volqueta en
que se hacia la recoleccion de la basura en el municipio de Pacho y la transportaba

para su lugar de destinacion final en el relleno sanitario “Nuevo Modofiedo”.

Ademas, se allegé entre otros documentos 10S CONTRATOS DE PRESTACION DE

SERVICIOS, cuyo objeto en cada uno es “..prestar el servicio para conducir el carro
recolector DINA OJG 022 6 la Volqueta Chevrolet OJF 555, vehiculos que efecttian la recoleccion

de residuos solidos en el perimetro urbano del Mpio del Pacho y posteriormente los transportan al

relleno sanitario “Nuevo Mondoriedo”...”, celebrados: (i) el No. 004/2010, de 13 de enero de
2010, con un plazo de 11 meses, contados a partir del 12 de enero de 2010, por
valor de $ 12.000.000.00 que “..LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS ESP, pagara la suma al
cumplimiento del objeto del contrato...” (fl. 17); (ii) el No. 007/2011 firmado el 5 de enero de
2011, con un plazo de 12 meses, contados a partir del 3 de enero de 2011, por
valor de $ 12.810.000.00 que “..LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS ESP, pagaré la suma
al cumplimiento del objeto del contrato...” (fl. 18); (iii) €l No.002/2012, de fecha 14 de enero de
2012, con un plazo de 11 meses y 15 dias, a partir del 14 de enero de 2012, por valor
de $13.506.750.00, que se pagara en los mismos términos que los anteriores (fl. 19);
(iv) el No.001/2013, celebrado el 15 de enero de 2013, con un plazo de 11 meses y 15
dias, por valor de $13.506.750.00, igual forma de pago (fl. 20); (V) €l No. 004/2014
celebrado el 7 de enero de 2014, con un plazo de 12 meses, contados a partir del 3
de enero de 2014, por valor de $14.112.000.00, pagaderos en igual forma que los
anteriores (fl. 21); (vi) el No. 003/2015 celebrado el 13 de enero de 2015, con plazo de
12 meses, contados a partir del 10 de enero de 2015, por valor de $14.760.000.00,
con igual forma de pago (fl. 22); (vii) el No. 005/2016 celebrado el 12 de enero de
2016, con plazo de 3 meses, por valor de $3.948.000.00, pagaderos al
“...cumplimiento del objeto del contrato y previa presentacion de la cuenta de cobro y soportes de
pago al sistema de seguridad social al periodo a cobrar...” (fl. 23) y; (viii) €l No. 010/2016
celebrado el 3 de mayo de 2016, con un plazo de 8 meses, por valor de
$10.528.000.00, pagaderos al “...cumplimiento del objeto del contrato y previa presentacion

de la cuenta de cobro y soportes de pago al sistema de sequridad social al periodo a cobrar...”
(fl.24).
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Determinado lo anterior, debe verificarse si existié en realidad contrato de trabajo

entre las partes, como lo alega el accionante y lo encontré acreditado el juez. Hay que
recordar que el Decreto 2127 de 1945, vigente para la época en que inicio la
prestacion de sus servicios el actor, era la norma que regia para los trabajadores
oficiales y por ende, la aplicable en el presente asunto. Normatividad que en su
articulo 2° consagraba que para que haya contrato de trabajo se requiere que
concurran tres elementos: () la prestacion personal del servicio, (i) la continuada
dependencia o subordinacion del trabajador respecto del empleador v, (i) un salario

como retribucion. A su vez el articulo 3° ibidem, establecia que ”...una vez reunidos los

tres elementos de que trata el articulo anterior, el contrato de trabajo no deja de serlo por virtud del
nombre que se le dé; ni de las condiciones peculiares del patrono, ya sea persona juridica o natural;
ni de las modalidades de la labor; ni del tiempo que en su gjecucion Se invierta; ni del sitio en donde
se realice, asi sea el domicilio del trabajador; ni de la naturaleza de la remuneracion, ya en dinero, ya
en especie 0 ya en simple ensefianza; ni del sistema de pago, ni de ofras circunstancias

cualesquiera...".

Sobre este aspecto la Corte Suprema de Justicia ha dicho: "..De acuerdo con reiterada

jurisprudencia de esta Sala, demostrada la prestacion personal del servicio, obra la presuncion en
favor de quien lo ejecutd, y le incumbe al patrono demostrar que la relacion fue independiente y no

Subordinada. Acreditado el hecho en que la presuncion legal se funda, queda establecido que ese

n

contrato fue dependiente o subordinado, mientras la contraparte no demuestre lo contrario... ".
(Diciembre 1°/81).

En el presente caso, se tiene que el ente accionado acepta la prestacion personal
del servicio por parte del demandante; pues desde la contestacidn de la demanda se
relacionan los contratos mediante los cuales fue vinculado el actor, discriminando
afio, nimero de contrato, fecha inicio, fecha terminacion, fecha liquidacion y, valor (fl. 86) y; 0
ratificd la Representante Legal en el interrogatorio absuelto; igualmente con
comunicacion de 2 de noviembre de 2017, el Gerente de la época expidi6 al
demandante copia de los “...Contratos de Prestacion de Servicio...” del 2010-2016 (fl. 16);
también se demostrd que las labores desplegadas le fueron retribuidas, como se
colige de las certificaciones expedidas por el GERENTE y la TESORERA de la accionada,
los dias 10 de mayo de 2013 (fl. 35); 21 de junio de 2016 (fls. 36 y 37), 26 de marzo de
2014 (f.38) y, el 15 de junio de 2018 donde relaciona los “...Egresos, desde el 3 de febrero de
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2010 hasta el 27 de diciembre de 2016...” (fls. 101 a 104); asi como de las actas de inicio y

liquidaciéon de los contratos (fls. 158 a 160, 194, 195, 209, 212, 213, 219, 225, 226,

245, 246, 253, 264 a 266, 273, 298, 303 y 304); por tanto, evidenciados como estan
eso0s aspectos —prestacion del servicio y retribucion-, sale a relucir la presuncion legal
prevista para los trabajadores oficiales en el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, el
cual consagra: “El contrato de trabajo se presume entre quien presta cualquier servicio personal
y quien lo recibe o aprovecha; corresponde a este ultimo destruir la presuncion”; debiendo

tenerse por demostrado la existencia del contrato de trabajo entre las partes.

Pues la entidad accionada no destruyé dicha presuncion, notese que la prueba
testimonial lleva a colegir, contrario a lo considerado por la apoderada de la pasiva
en los alegatos de conclusion, que el accionante cumplia horario determinado por la
accionada, realizaba las labores dentro de la programacion establecida por ésta para
la recoleccion de los residuos en el municipio, presentaba informes y ejercia la
actividad de manera constante y permanente; sin que se vislumbre en este caso,
independencia, autonomia e iniciativa por parte del contratista en la gestion
encomendada, menos aun el caracter temporal que es caracteristica fundamental en
una vinculacion como la que alega la pasiva se dio entre las partes, de PRESTACION
DE SERVICIOS; pues el actor ejecutd su labor por espacio de mas de 6 afios
aproximadamente y, para el ejercicio de la actividad, debia atenerse a lo que

dispusiera la entidad.

En efecto, los testigos FRANCISCO AMAYA CARDENAS, RAMIRO RAMIREZ MORA y CARLOS
JULIO PAEZ NEME, los dos primeros en su condicion ex trabajadores de la empresa
demandada, AMAYA CARDENAS como conductor de los vehiculos de recoleccion de
residuos solidos; RAMIREZ MORA como oficios varios v, el tercero quien en ocasiones
era requerido para el arreglo y suministro de materiales para dichos vehiculos,
fueron coincidentes en sefalar que el actor se dedicaba a la conduccion de los
automotores con los cuales se hacia la recoleccidn de basura en el municipio,
actividad que se realizaba todos los dias entre las 7:00 a.m. y las 5:00 p.m. y
cuando se transportaba al lugar de destino final “Nuevo Mondofiedo” se extendia la
jornada hasta las 7:00, 8:00, 9:00 p.m.; que quien realizaba la programacion de

actividades y le decia al accionante lo que tenia que hacer y a qué hora, era la
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persona que estaba encargada como Coordinador —JORGE MAHECHA- empleado de la

ESP-, situacion que también admitio la representante legal en el interrogatorio; lo que
hace evidente la falta de autonomia e independencia en el desarrollo de las

actividades del demandante, tornandolas en subordinadas y dependientes.

Ello, ya que FRANCISCO AMAYA CARDENA, quien dijo haber laborado para la empresa
demandada desde el afio 2000, como conductor del vehiculo recolector de basura, y
desde hace mas de dos afios y medio se encuentra pensionado, precis6 que el actor
hacia el mismo oficio que él “..manejamos el mismo vehiculo, el compactador y también la
volqueta...”, y después del 2013 cuanto lleg6 el otro vehiculo compactador “..ese tercer
camion lo conduciamos los dos —aludiendo al actor-, siempre viajamos los dos y a veces lo llevaba a
cargarlo JORGE MAHECHA, pero solamente cargarlo no viajar...”; dijo no recordar desde cuando
habia estado el demandante pero "..la verdad eso si no me acuerdo, pero él estuvo

acompafiéndome entre 8 y 10 afios...”, qUe para esa época *..cuando estaba VICTOR HUGO
habian conmigo 4 conductores, uno que estaba incapacitado para conducir, y otro a veces Si y a veces

" ou

no...”; “...me refiero a su condicion de salud, a veces estaba incapacitado para manejar...”, qU€ NO
recuerda cuanto hace que el trabajador -HERNANDO GUZMAN- esta incapacitado “..el
sefior HERNANDO GUZMAN, tampoco sabria decirle doctor pero entre 8 y 10 afios, minimo porque don
VICTOR HUGO empezé a hacer el trabajo de él...”, que habia un coordinador que era JORGE
MAHECHA quien “..era empleado y conductor de la empresa...”, SOStuvo que el demandante

labor6 de manera continua, ya que “..él era el que me ayudaba, porque los Unicos que
viajabamos a Mondoriedo era él y yo...”, “...necesariamente porque yo no daba abasto con el horario
completo; es decir el cargar y viajar se iban més de 8 horas...”, precis6 que el horario “...pues

normalmente asi con los ayudantes y todo teniamos un horario de 7:00 a 5:00, pero muchas veces no se

cumplia porque si nos ibamos a viajar por aca estabamos regresando a las 7:00, 8:00, 9:00 de la noche

segun las circunstancias del vehiculo y de la carretera, habian accidente, francones...”, qQuée
elementos y herramientas de trabajo eran de la accionada “...la empresa proporcionaba el
combustible y los propios camiones...” les daban prendas distintivas “..en una época nos dieron
camiseta, a mi personalmente en una época me dieron chaleco...”, que habia cronograma diario
de recoleccion y que las instrucciones para el cargue y descargue de la basura se

las impartia “...el gerente de turno y nos reunia y nos decia que debiamos hacer y ya con sola esa

reunion nosotros sequiamos haciendo nuestras labores porque era la rutina, era una rutina de todos los

dias igual...”.
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RAMIRO RAMIREZ MORA, dijo haber trabajado en la empresa demandada “...yo trabaje 38

anos..., hasta el afio pasado...”, COMO oficios varios “..me tocaba barrer, a lo que me tocara, lo que
me mandaran...”, “...barrer las calles, cargar los carros...”; distinguié al actor “...desde el 2010 que
entro a trabajar en el municipio, a la Empresa de Servicios Publicos...”; que aquel manejaba,
comenzaban la labor a |as “..7:00 de la mafana y terminaba hasta las 5:00 de la tarde...”, “...todos
los dias...”; que el accionante sali en el 2017 pero no sabe porque motivo; que habia
otro conductor que manejaba los carros de la recoleccion de la basura “...don AMAYA
era el otro chofer...” aludiendo a FRANCISCO AMAYA “...don AMAYA era el otro chofer que manejaba
el carro ...”; €XpUSO que el actor “..él manejaba el camion cuando le tocaba y cambiaban con don
AMAYA...”, que quien le impartia ordenes al actor era ...el doctor JAVIER...”; y les decia lo
que tenian que hacer; ademas, quien les daba las fechas de recoleccion de basura,
los cronogramas como tal de actividades ’...pues ahi el que mandaba era don JORGE
MAHECHA...”.”...don JORGE MAHECHA era el que mandaba a don HUGO...”, precisd que los
carros que conducia el actor “..si esos eran de la Empresa de Servicios Publicos...”, que €l
accionante “...era como contratista...”, reiterd que laboraban de “..las 7:00 y salia a las 5:00,
ese era el horario de nosotros...”, precisando que el actor también cumplia ese horario y
que incluso éste “..sile tocaba trabajar més de las 5 si...”, que “...don JORGE MAHECHA...”, era
quien les decia que debian cumplir el horario; que cuando no llegaba a las 7:00 de
la mafiana “...ahi lo llamaban cuando faltaba uno...”, pero que no habia llamado de atencion,

ademas el accionante “..él llegaba puntualmente a las 7:00...”,

Y, CARLOS JULIO PAEZ NEME, manifestd que era “..electricista automotriz...”, trabaja como

independiente, conoce al demandante “..desde casi toda la vida...”, sabe que aquel

nou

“...manejaba un carro, trabaja en Servicio Publicos de Pacho Cundinamarca...”, €ra “...chofer...”, “...eso
hace mas o menos como unos 10 afios, que me acuerdo yo que manejaba los carros de servicio
publico...”, 10 que le consta porque “...yo me lo encontraba, y lo veia manejando los carros, y hay

veces me lo encontraba asi de noche como yo viajo a Bogota seguido y le echaba pito, él venia con el

camion de la basura con el camién y el camion antes uno morado que tenian un Ford, entonces nos

»owu

encontrabamos y él trabajaba ahi...”, “...eso era en horas de la noche, en horas del dia, como yo viajo en
carro a Bogoté a cualquier hora me lo encontraba, de noche, de dia...”: sobre el horario del
accionante, sefialé que “...la verdad es que como él llegaba temprano a trabajar porque como él
vive ahi al pie mio, hay veces no sé a qué hora salia pero sé que le tocaba madrugar y hay veces a

cualquier hora a trabajar...”. también dijo que “..alguna vez lo vi, les daban como camisetas o algo

de Servicios Publicos...”, que también manejaba dichos vehiculos de la recoleccion de
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residuos “...manejaba AMAYA...” y “..la volqueta la manejaban a veces que recogian los organicos

aqui en el pueblo, este MAHECHA creo que era el que manejaba...”; que los vehiculos que
manejaba el accionante “...eran de la Empresa de servicios Ptblicos, porque algunas veces yo les
vendia repuestos y hacia la factura a nombre de la ESP...”, y también los revisaba para

reparaciones “...varias veces, para revisarle luces, revisar por ahi el arranque, como yo vivo y trabajo

en el pueblo y la gente lo busca a uno y uno les colabora...”.

De tal suerte, que atendiendo dichos medios de prueba no es posible inferir que la
actividad del actor era independiente y autobnoma, pues esa libertad que deviene del
contrato de prestacion de servicios que alega la recurrente, no se evidencia; si bien
en los contratos de prestaciones hay coordinacion y es factible que los contratantes
del vinculo juridico puedan fijar un horario o la realizacion de los servicios dentro de
las instalaciones del beneficiario de los mismos, pues son aspectos que se han
admitido por la jurisprudencia se dan en esa clase de contratacion; no obstante
cuando dicha supervisidn limita o coarta la autonomia y libertad con que debe actuar
el eventual contratista, imponiéndole ademas unas condiciones, determinando la
manera y los sitios en las que debe realizar la labor convenida, exigiendo
presentacion de informes, como se observa de las documentales de folios 161, 164,
165, 167,169, 171, 174, 175, 177, 179, 210, 233 a 244, 247, 254 a 263, 272, 276,
278, 280, 283, 284, 286, 288, 290, 292, 294 y 296; asi como, el cumplimiento de
horario y, el tener que solicitar permiso para retirarse 0 no asistir a su sitio de
labores, como se advierte de la comunicacion de 6 de octubre de 2012, dirigida por
el accionante al Gerente de ESP en tal sentido (fl. 30), etc., sin que la circunstancia
que no se allegara la respuesta de la demandada a dicha misiva, lleve a infirmar la
dependencia del accionante frente a ésta que de tal situacion de desprende, como
erradamente lo interpreta la apoderada de la accionada; reiterandose que tales
circunstancias evidencian que en realidad se esta presentando es una subordinacién
y dependencia, como se advirtié en el presente asunto, convirtiendo el vinculo en un
contrato de trabajo, el cual no se desvirtiia por la suscripcion de unos convenios de
prestacion de servicios que hiciera el actor de manera voluntaria, como lo alega la
accionada; pues la labor ejecutada, no era especializada, ni comportaba autonomia
e independencia en su ejecucion, es decir, no se evidencid esa discrecionalidad o

autodeterminacién del accionante para definir la forma en que prestaria sus servicios,
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ni la temporalidad arglida, pues el vinculo se extendid por mas de seis (6) afios;

concluyéndose que en realidad la vinculacidén que existio entre las partes fue de una

relacion de caracter laboral.

Y, no es que se desconozca que la accionada pudiere acudir a lo regulado para los
contratos estatales -Ley 80 de 1993- para efectos de vincular a quienes le prestarian
servicios; esto es a contratos de prestacion de servicios u 6rdenes administrativas
(Art. 32 Ibidem); lo que sucede es que para ello se debia cumplir con ciertos requisitos
que no se advirtieron en el caso del actor; recuérdese que la jurisprudencia
Constitucional, ha previsto que para la celebracion de contratos de prestacion de

servicios se requiere que cumplan con las siguientes caracteristicas: *...a. La prestacion

de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de labores en razén de la experiencia,
capacitacion y formacion profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las
respectivas labores profesionales. b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico
y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto,

Su duracion debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido...”

(Sentencia C-154 de 1997); no obstante, en el presente asunto, no quedaron
acreditados esas condiciones que sefiala la jurisprudencia, ya que como se
menciond, la actividad desarrollada por el actor —conducir los carros con los que se hacia la
recoleccion de basuras-, N0 implicaba de una amplia experiencia 0 un conocimiento
profesional; ademas la prestacion del servicio se prolongoé por espacio de mas de (6)
afos, es decir que no hubo esa temporalidad referida; y por si fuera poco, tampoco
se evidenci6 esa autodeterminacion o libertad para actuar de aquel; nétese que lo
probado es que realizaba las labores de acuerdo al cronograma establecido por la
misma demandada, en el horario que aquella dispuso, ademas se le indicaba como
y cuando debia ejecutar la labor contratada, se le suministraron los elementos de

trabajo, lo que lleva a concluir que fue subordinado por la entidad demandada.

Pues si bien alude la apoderada de la demandada que “...al preguntarle a uno de los

testigos que consecuencias tenia don VICTOR HUGO al llegar tarde éste manifesté que no se le

hacia ningun tipo de llamado de atencion por parte de la ESP, situacion que solicitd muy

comedidamente al Honorable Tribunal valore...”, entendiéndose que con tal manifestacion,
en sentir de la interviniente no se evidenciaba dependencia y subordinacion alguna;

también se debe recordar que a renglon seguido el juez le pregunto al sefior RAMIRO
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RAMIREZ MORA, testigo al que se refiere la recurrente ya que ni siquiera sefialo su

nombre, “...;si el actor llegé algun dia después de las 7 a trabajar?...” €ste contesto “...él llegaba
puntualmente a las 7:00...”, por lo que l6gico resulta concluir que no si no se presentaba
tal situacion —liegar tarde- N0 hubo consecuencia alguna, siendo por ello la respuesta
del testigo; obsérvese que a ningun otro declarante se le pregunté sobre este
aspecto particular; no obstante de haberse dado tal circunstancia, la misma por si
sola no desvirtua la existencia del nexo de caracter laboral; como tampoco el hecho
que quien “coordinara” las actividades realizadas por el demandante respecto a “...las
horas y el momento en que debia realizar la recoleccion la basura...” como lo admitid la
representante legal en el interrogatorio, fuere “..un empleado de planta de la empresa...’,
“...de la misma jerarquia del sefior VICTOR HUGO...”a decir de la apoderada apelante; pues era
la persona que en nombre de la accionada ejercia tal funcion (Art. 2.2.30.2.5 del Decreto
1083 de 2015, que derogd el articulo 5° del Decreto 2127 de 1945); constituyéndose en ordenes

impartidas por aquella.

Es de resaltarse que la realidad, se determina en la forma como al nivel de los
hechos se ejecutd o se desarrolld el vinculo entre las partes, y no a la que
establecieron en el contrato de prestacion de servicios que celebraron pues, se
reitera que éste, el contrato de prestacion de servicios hace parte de las formas

celebradas por las partes, pero no de la realidad.

Aunado a lo anterior, debe recordarse a la recurrente de la accionada, que quien
alegue su condicidon de trabajador con base en el principio de la primacia de la
realidad —Art. 53 CP.- , para tener por acreditado el nexo laboral, le basta con
demostrar la prestacion personal del servicio sin que sea necesario acreditar la
subordinacion o dependencia laboral, pues ésta se presume en virtud del art. 20
Decreto 2127 de 1945, que regula a los trabajadores oficiales, como ocurrid en el
presente asunto; por lo que no resulta acertada su manifestacion cuando afirma que el
actor “..éste debera demostrar los 3 elementos del contrato de trabajo y no simplemente algtn
elemento; es claro que esta exigencia se predica de la demostracion de la relacion laboral...”. Sobre

este punto, sefiald la Corte Suprema de Justicia “...En este orden de ideas, aflora patente que

el fallador no incurrié en el dislate juridico que le enrostra el recurrente, pues una vez encontré acreditada

la prestacion personal del servicio de la actora activd la presuncion explicada que, en puridad de verdad,
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el llamado a juicio no logré desvirtuar. Y como de antafio lo tiene ilustrado esta Corporacion la sola

presencia de los contratos de prestacion de servicios no es suficiente para derruirla, como también lo
pretende el impugnante...” (Sent. CSJ SL4537-2019, Radicacidén No. 73936 de 21 de octubre de 2019).

Asi las cosas, al no lograr la demandada desvirtuar la presuncion sefialada, se debe
tener por acreditado la existencia del contrato de trabajo entre las partes, que se
desarrollé dentro de los extremos temporales definidos por el a quo -12 de enero de 2010 y
el 27 de diciembre de 2016; pues aunque la parte accionada asevere que se dio solucion
de continuidad entre uno y otro contrato; dicho lapsos no alcanzan a destruir la

unidad contractual, conforme la jurisprudencia lo tiene adoctrinado, al sefialar “...En

torno al desarrollo lineal y la unidad del contrato de trabajo, 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 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, como aqui
acontece....” (Sentencia CSJ SL4816-2015, reiterada en la SL981 de 2019 de 20 de febrero de
2019, radicacion No. 74084); téngase en cuenta que esas interrupciones no alcanzaron al
mes entre uno y otro contrato conforme se observa en el siguiente cuadro, sin que
se advierte que la intencion de la empresa era no continuar con el contrato sino que

ello obedecia segun la representante legal a que “...hubo cambio de periodo y en los inicios

de los periodos el representante legal no tiene la autonomia para hacer la contratacion hasta tanto no lo

solucione legalmente ante camara y comercio y pueda realizar contratacion...”, “...los cambios de
periodos son los cambios de los representantes legales de la empresa..” situacion que acontece

“ ..normalmente es cada 4 anos...”.

No. Contrato | Fecha Inicial Plazo de Fecha Final | Solucion de
contrato continuidad

No.004/2010 12/01/2010 11 meses 11/12/2010 22 dias

No. 007/2011 03/01/2011 12 meses 02/01/2012 9 dias

No. 002/2012 12/01/2012 11 mesesy 15 | 26/12/2012 20 dias
dias

No. 001/2013 15/01/2013 11 mesesy15 | 30/12/2013 3 dias
dias

No. 004/2014 3/01/2014 12 meses 02/01/2015 8 dias

No. 003/2015 10/01/2015 12 meses 09/01/2016 2 dias

No. 005/2016 12/01/2016 3 meses 11/04/2016 22 dias

No. 010/2016 03/05/2016 8 meses 02/01/2017

A continuacion, al declararse el contrato de trabajo, procede la sala a verificar las
condenas que fueron objeto de apelacién. Hasta aqui, la decision conjunta de la

Sala.
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La mayoria aclara que en el presente caso no hay lugar a revisar las condenas

impuestas por el juzgador de primera instancia por concepto de intereses sobre las
cesantias y primas de servicios, so pena de vulnerar, por un lado, el principio de
consonancia Y, por el otro, el debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica de 1991, como un derecho fundamental de las partes de un

litigio.

Frente al principio de consonancia, baste con menciponar que en el articulo 66A del
Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, reformado por el articulo 35
de la Ley 712 de 2001, dispone que la sentencia de segunda instancia, asi como la
decision de los autos apelados, deben estar en consonancia con las materias

objeto del recurso de apelacion.

Sobre su alcance, la jurisprudencia ordinaria laboral ha sostenido que esta pauta
procedimental restringe la actividad de la segunda instancia a los puntos concretos
sobre los cuales las partes deben haber manifestado su inconformidad, sin que
pueda desbordar tales limites, ni corregir errores en la decision que se revisa, en
razon a que, para el caso de la entidad demandada, su silencio sobre estos
aspectos debe entenderse como una conformidad con lo decidido (Corte Suprema

de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia radicado 31199 de 2007).

En cuanto al debido proceso, suficiente con recordar que este debe ser entendido
como aquella prerrogativa constitucional que exige que las autoridades judiciales
sujeten sus actuaciones a los procedimientos previamente establecidos, ajenos a su
propio arbitrio y destinados a preservar las garantias sustanciales y procedimentales
previstas en la Constitucion y la ley, en defensa y preservacion del valor material de

|la justicia (Corte Constitucional, sentencia C-641 de 2002).

En ese orden, si la Sala emprendiera un analisis en tal direccién se vulneraria el
debido proceso de la parte demandante, por no seguirse las formas propias de cada
juicio, escenario en el que esta precisamente el principio de consonancia que rige en
materia procesal laboral. Incluso, seria casi como abrogarse una defensa que no le

corresponde al juzgador y ello, sin duda, colisanaria no solo con el deber de
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imparcialidad, sino, ademas, con el articulo 48 del Codigo Procesal del Trabajo y de

la Seguridad Social segun el cual es deber del juez no solo dirigir las etapas del
procedimiento, sino adoptar las medidas necesarias para garantizar el respeto de los
derechos fundamentales y el equilibrio de las partes (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, sentencias SL14925-2014 radicado 44997, SL14964-
2016 radicado 45420).

A lo dicho se agrega que lo anterior en manera alguna afectaria el principio de
prevalencia del derecho sustencial reconocido en el articulo 228 constitucional, sino
que, antes bien, permite realizarlo cabalmente, en la medida en que, por mandato de
la propia Constitucion toda persona tiene derecho a un debido proceso, cuya
inobservancia resulta necesaria para legitimar el pronunciamiento judicial que dirima

el litigio.

Hasta aqui los argumentos de la mayoria. Continua en consecuencia la Sala en

conjunto asi:

En este orden se advierte que si bien el Decreto 1045 de 1978 fija reglas generales
para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados
publicos y trabajadores oficiales del sector nacional; en virtud de lo dispuesto en el
articulo 4° del Decreto 1919 de 2002, se extendi6 a los trabajadores oficiales
vinculados a las entidades territoriales a que refiere el articulo 12 de la Ley 42 de
1992, el régimen de prestaciones minimas consagrado para los empleados publicos
de la rama ejecutiva del poder publico del orden nacional; por lo que es la norma a
aplicar en el caso concreto, y en la que se consagran como prestaciones sociales,
en su articulo 5°, entre otras, conforme las pretensiones de la demanda, vacaciones

y cesantias;

En ese orden, el demandante tiene derecho a las cesantias, de cuya liquidacion se
duele el apoderado del actor, considerando que el juez tomé los salarios determinados
en los contratos de prestacion de servicios de cada época, cuando en su sentir, tal
liquidacion debi6 efectuarse con base en el Ultimo salario percibido; entendimiento que

no es acertado, como quiera que la Ley 50 de 1990 sefial6 un nuevo régimen en
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materia de auxilio de cesantias y, determiné conforme el numeral 1° de su articulo 99,

como obligacion del empleador que “..El 31 de diciembre de cada afio se dara la

liquidacién definitiva de cesantias, por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin

perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion del contrato...”,

significando ello, que es con el salario devengado en cada anualidad que se debe
realizar la correspondiente liquidacion de esa acreencia; norma que como se dijo, se
extendio su aplicacion a los trabajadores del sector publico con la Ley 344 de 1996;
ademas, el actor inici6 la prestacion de sus servicios con posterioridad a la entrada en
vigencia de la aludida Ley 50 de 1990 -1° de enero de 1991; pues la liquidacién en la
forma que lo refiere el recurrente es para aquellos trabajadores que se encuentran o
encontraban en el régimen tradicional de cesantias, es decir que habian ingresado a
laborar antes de regir la Ley 50, que no es el caso del actor; por lo que la liquidacion de
cesantias con base en el salario de cada anualidad que practicd el fallador de
instancia, se encuentra ajustada a derecho; lo que lleva la confirmacidn de la decision

al respecto.

Precisandose que, si bien la apoderada de la parte accionada solicita ”...tenga en cuenta
que las condenas impuestas por el Juez de instancia se encuentran prescritas de conformidad al

articulo 488 del CST...”; figura juridica que para el sector oficial se encuentra
consagrada en los articulos 41 de la Ley 3135 de 1968 y 102 de D.R. 1848 de la misma
anualidad; tal pedimento no puede ser de recibo en esta oportunidad procesal, como
quiera que, en la justicia ordinaria y conforme las previsiones del articulo 282 del cap,
aplicable en materia laboral por disposicion del articulo 145 del CPTSS, dicho medio
exceptivo no puede declararse de manera oficiosa, sino que debidé haber sido
propuesto por la pasiva en la contestacion de la demanda, lo que no se advierte del
escrito de contestacion de la demanda que dicha parte hiciera (fls. 84 a 100); situacion
que impide hacer el pronunciamiento o analisis que ahora reclama la apoderada de la
demandada, en su recurso; pues en esas condiciones se entiende extemporanea tal

peticion.

Como tampoco surge procedente que se niegue el pago de las vacaciones, tal como la
dicha interviniente lo reclama, pues, aunque como bien lo sostiene ésta “..ese

emolumento reconocido no hace parte del reconocimiento de la carga prestacional...”- N0 obstante, se
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reitera, es un derecho derivado de la existencia del contrato de trabajo declarado, se

torna en irrenunciable al constituir en el minimo de garantias del trabajador, y su

reconocimiento fue pretendido en la demanda.

Frente a la nivelacion salarial que reclama el accionante, considerando que “..quedo

demostrado conforme al interrogatorio de parte rendido por la parte demandada que mi cliente
hacia las misma funciones que el sefior FRANCISCO AMAYA CARDENAS, igualmente, también
fue corroborado por el sefior FRANCISCO AMAYA CARDENAS que él hacia las mismas

funciones...”; se advierte que si bien es cierto el testigo referido por el recurrente AMAYA
CARDENAS, sefiald que realizo la misma actividad del demandante y en su decir en
iguales condiciones; debe decirse que no se allegé medio de prueba del cual se pueda
inferir que el cargo del aludido AMAYA CARDENAS, fuera el de conductor, como tampoco
las funciones que tenia asignadas en la empresa demandada, para inferir como lo
hace el recurrente que eran las mismas del demandante, aspecto que no es factible

acreditar con la simple manifestacion del testigo.

La representante legal sefialé que las funciones del accionante “..son apoyo a las labores

que realizan los empleados de planta...”; por €llo “...el empleado de planta tiene un salario asignado

de acuerdo a una tabla que hay para la asignacion de los salarios para los empleados de planta, ... el

valor que se les paga por honorarios a los prestadores de servicios es diferente, o sea no tiene que ser

igual al de planta...”; precisando que habian otras personas que también ejercian la
labor de conduccion “..estaba HERNANDO GUZMAN-, estaba JORGE MAHECHA y estaba el
sefior FRANCISCO AMAYA...”. y que JORGE MAHECHA, era la persona que coordinaba las

actividades del demandante, es decir le asignaba los turnos y le indicaba .. /as horas y

el momento en que debia realizar la recoleccion la basura...”.

Obsérvese que no solo el sefior AMAYA CARDENAS ejercia la labor de conductor, pues
conforme lo sefiala la representante legal y se corroboran con la prueba testimonial,
también JORGE MAHECHA se desempeiiaba con tal, siendo a la vez quien coordinaba
las actividades del accionante, como lo sefial6 la representante legal; por lo que no

es factible colegir como se sostiene en la demanda que “..Mi poderdante durante el
término de la relacion laboral ejercio las funciones en igualdad de condiciones con los empleados

de planta o formales de la empresa de servicios publicos...” (hecho 20, fl. 4); ya que como se

dice, éste realizaba labores diferentes y adicionales a las del actor, situacidn que no



Ordinario No. 25513-31-89-001-2018-00040-02 21
permite concluir que las labores se realizaban en igualdad de condiciones que los

trabajadores de la accionada. Bajo ese contexto, no es factible acceder a la

nivelacion reclamada.

Respecto a la absolucion por el auxilio de transporte, es pertinente recordar que
legalmente se tiene establecido dicho emolumento para aquellos trabajadores que
devenguen menos de dos salarios minimos legales mensuales vigentes (Ley 15 de
1959 y D.R. 11258/59), como es el caso del actor, pues a excepcion del afio 2010 que el
minimo estaba en $515.000 por ende los dos salarios sumaban $1.030.000; en las
demas anualidades el salario de aquel no superaba ese tope; téngase en cuenta que
su remuneracion mensual conforme los montos determinados por el a quo, era: para
el 2010 $1.091.000; 2011 $1.067.500; 2012 $1.127.886.36; 2013 $1.127.886.36; 2014 $1.176.000; 2015
$1.230.000 Y; 2016 $1.316.000. Como la empresa demandada no acredit6 el pago a favor
del accionante de dicho emolumento, al que tenia derecho éste, se condenara a su
reconocimiento. Asi, efectuadas las respectivas operaciones, conforme la siguiente

tabla, dicha condena asciende a la suma de $5.714.880.00.

Anualidad FECHAS AUX.TRANSP. TOTALAUX.
MES TRASPORTE
2010 12/01/2010 a 31/12/2010 $61.500.00 $715.450.00
2011 01/01/2011 a 31/12/2011 $63.600.00 $763.200.00
2012 01/01/2011 a 31/12/2012 $67.800.00 $813.600.00
2013 01/01/2011 a 31/12/2013 $70.500.00 $846.000.00
2014 01/01/2011 a 31/12/2014 $72.000.00 $864.000.00
2015 01/01/2011 a 31/12/2015 $74.000.00 $888.000.00
2016 01/01/2011 a 23/12/2016 $77.700.00 $924.630.00
0T LT — $5.714.880.00

Finalmente reclama el accionante la condena por las sanciones moratorias —articulo 65

del CST y 99 de la Ley 50 de 1990- considerando entre otros argumentos, que “...el hecho de

que se haya contratado a mi cliente para desempefiar las mismas funciones de un trabajador de planta, si
es notorio que se queria disfrazar la relacion laboral, eso en ninguna manera es indicio de buena fe, es
indicio de mala fe porque si voy a contratar a un trabajador para que me desarrolle las mismas funciones
0 a una persona por contrato de prestacion de servicios para que me desarrolle las mismas funciones de
un trabajador de planta, obviamente que si estaba convencida y sabia que era un contrato de trabajo,

luego es forzoso concluir que si habia animo de esconder esa relacion laboral...”:

Estima la mayoria que atendiendo la condicion de trabajador oficial que ostentaba el

accionante, la sancidn reclamada por el apoderado del actor—Art. 65 del CST-, N0 €S
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procedente, ya que el derecho en la forma reclamado no le corresponde a un

trabajdor oficial, lo que seria suficiente para rechazar la peticién toda vez que la
Corporacién como juez de segunda instancia carece de facultades para fallar de
manera extra o ultra petita. Ademas en gracia de discusion se sefiala que para los
trabajadores oficiales rige el articulo 1° del Decreto 797 de 1949, norma que
determina un plazo de 90 dias para la cancelacion de los haberes laborales al
trabajador oficial; y respecto de la cual la jurisprudencia, ha precisado que no es de
aplicacién automatica ni inexorable puesto que el juzgador antes de fulminar la
condena solicitada, debe indagar si la conducta desplegada por el empleador para
omitir o retardar el reconocimiento de las acreencias laborales estuvo revestida de
buena fe patronal (Sentencia del 8 de julio de 2003, Rad. 20586, reiterada en la del

23 de septiembre de 2008, Rad. 33615), entre otros pronunciamientos.

Y es que en el presente asunto, no es factible predicar que hay lugar a la sancion
deprecada, pues si bien el empleador no reconocio los haberes laborales derivados
del contrato que se establecio, dicha situacion por si sola no conlleva la imposicion
como al parecer lo entiende el recurrente; pues debe advertirse que la empresa
demandada actuaba bajo el pleno convencimiento que no existia un vinculo de
naturaleza laboral, y que tenia igualmente el demandante, aunque errado, ya que la
modalidad de contratacion utilizada por ésta —de prestacion de servicios- se
encuentra legalmente autorizada en el sector publico, de conformidad con lo previsto
en el articulo 32 numeral 3 de la Ley 80 de 1993, sin que, se advierta intencién en la
pasiva de querer vulnerar los derechos del accionante utilizando esa forma de
contratacion; menos aun concebir que “..si habia animo de esconder esa relacion laboral...”
actitud de buena fe que se evidencia con la documental allegada, toda vez que las
partes en su desarrollo se sometieron a dicha normatividad ya que celebraban actas
de inicio y finalizacion de los contratos (fls. 158 a 160, 194, 195, 209, 212, 213,
219, 225, 226, 245, 246, 253, 264 a 266, 273, 298, 303 y 304), se certificaba la
idoneidad del actor (fl. 193), presentaba informes sobre su actividad, se le efectuaba
el pago correspondiente en los términos estipulados en los convenios; ademas el
actor no objetd los contratos celebrados, por lo que perfectamente la accionada

podia entender que la vinculacién no era de caracter laboral, méaxime cuando no
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quedo probado que mediante engafios hubiera firmado dichos contratos para evadir

el pago de los derechos laborales del demandante.

Ahora, el hecho que le hiciera constar que durante la ejecucion del servicio, el actor
“..ha demostrado buena conducta, responsabilidad, cumplimiento y colaboracién...”, como se indica
en la certificacion expedida por la Tesorera de la ESP el 26 de marzo de 2014 (fl. 38),
tal situacion no es indicativa del convencimiento de la entidad de un contrato de
naturaleza contractual laboral y por ende, del actuar de mala fe de la accionada,
como lo entiende el interviniente; notese que alli también se indica que ejecuta una

“_..Orden de Prestacion de Servicios..”, Siendo coherente de su convencimiento.

Ademas, recuérdese que no quedod evidenciado, como erradamente lo sostiene el
recurrente del actor “...que las labores de mi cliente eran desempefiadas en igualdad de
condiciones con el sefior FRANCISCO AMAYA CARDENAS...”: y que por ello “..los contratos de
prestacion de servicios a toda luz fueron para disfrazar esa realidad...”; pues se repite no fue
lo acreditado en el expediente; y de haber sido asi, tal situacién tampoco lleva
implicito un actuar que dé lugar a considerar que la demandada queria defraudar los
intereses del demandante; por lo que tales circunstancias permiten liberar a la
demandada de las sancion analizada, como lo hizo el a quo y que al encontrarse tal

determinacidn ajustada a derecho se confirmara.

Los mismos argumentos sirven de soporte y son suficientes frente a la reclamacion
de la sancidn por la no consignacion de las cesantias; por lo que igualmente se

confirmara la absolucion impartida al respecto.

Por consiguiente, continua la Sala, deberan modificarse la decision que se revisa en
los términos sefialados en precedencia y confirmar en lo demas, por las razones

aqui expuestas; sin condena en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca,
Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley.
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RESUELVE

1. REVOCAR parcialmente el numeral 5° del fallo apelado, que denegd las demas
pretensiones de la demanda, para en su lugar CONDENAR a la parte demandada,
pagar al accionante la suma de $5.714.880.00, por concepto de auxilio de
transporte, conforme la parte motiva de esta providencia.

2 CONFIRMAR en lo demas el fallo que se revisa.

3. SIN COSTAS en esta instancia.

Y

JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Magistrado

@z% i

MARTHA RUTH OSPINA GAITAN
Magistrada
Salvamento Parcial de Voto

————

EDUIN DE LA ROSA QUESSEP
Magistrado




