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Proceso: Ordinario laboral

Radicacion Nro: 66001-31-05-003-2019-00070-01
Demandantes: Gustavo Adolfo Franco
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Pereira, Risaralda, tres (03) de agosto de dos mil veintidés (2022)
Acta numero 116 de 01-08-2022

Vencido el término para alegar otorgado a las partes, procede la Sala de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Pereira a proferir sentencia con el propdésito
de resolver el recurso de apelacion y el grado jurisdiccional de consulta de la
sentencia proferida el 11 de noviembre de 2021 por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Pereira, dentro del proceso promovido por Gustavo Adolfo Franco,
Leidy Johana Acevedo Rios y José Gentil Fl6rez Posada contra el Municipio de

Pereira.

ANTECEDENTES

1. Sintesis de la demanda y su contestacion

Gustavo Adolfo Franco, Leidy Johana Acevedo Rios y José Gentil Flérez Posada

pretendieron que se reconozca la condicion de beneficiarios de las convenciones
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colectivas de trabajo del Sindicato de Trabajadores del Municipio de Pereira y en
consecuencia, se pague a su favor la diferencia salarial de los afios 2017, 2018 y
2019, y los derechos convencionales consistentes en la prima de vacaciones, prima
extralegal de junio, prima de navidad, prima convencional, prima de antigiedad,
dotaciones y auxilio de transporte desde su vinculacion como trabajadores oficiales
a la Banda Sinfénica de Pereira.

También pretendié la reliquidacion de las prestaciones sociales legales pagadas
consistentes en prima de navidad, vacaciones, cesantias e intereses a las

cesantias.

Como fundamento para dichas pretensiones argumentaron que i) son musicos de
la banda sinfénica del Municipio de Pereira,; ii) en la entidad territorial demandada
existe el Sindicato de Trabajadores del Municipio de Pereira, que es mayoritario; iii)
el sindicato ha suscrito convenciones colectivas desde 1991 hasta 2016, que se

encuentran todas vigentes.

iv) Las convenciones colectivas contemplas todas las primas extralegales
pretendidas, entre ellas la “prima convencional: el valor que a la fecha de la presente
reclamacion se paga a los trabajadores oficiales” (fl. 11, c. 1) y la prima de
antigiiedad que segun la clausula 4 de la convencién para la vigencia 2001-2003
permite sumar el tiempo de servicios prestado al Municipio de Pereira, y sectores
centralizados y descentralizados, que incluye al extinto “Instituto Municipal de
Pereira”, de ahi que deba pagarse esta prima para el primero de los demandantes
desde el 21/10/2005, para la segunda desde 24/09/2012 y para el tercero desde el

21/02/2005; v) reclamaron via administrativa sus derechos el 28/08/2018.

El Municipio de Pereira al contestar la demanda se opuso a todas las pretensiones,
para lo cual argumentd que los demandantes si prestan sus servicios al Municipio
de Pereira, pero conforme a la carrera administrativa en calidad de empleados
publicos el primero desde el 24/10/2005, la segunda desde 17/09/2012 y el tercero
desde el 23/02/2005. Expuso ademas que el Instituto Municipal de Cultura y
Fomento al Turismo de Pereira se liquidé el 01/01/2017, y los demandantes optaron
por la reincorporacion a la Secretaria de Cultura del Municipio de Pereira; por lo que
no pueden ser beneficiarios de las convenciones colectivas de los trabajadores

oficiales.
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Por otro lado, sefialé que no es cierto que el sindicato del Municipio sea mayoritario,
porque tal como lo indico el Ministerio del Trabajo, la mayoria se determina contando
la totalidad de trabajadores del municipio y eso incluye tanto a los trabajadores
oficiales, como a la planta de empleados publicos y plantas administrativas de la
secretaria de educacion, para un total de 1.074 trabajadores, de la que la tercera
parte seria 358 afiliados, pero el sindicato de trabajadores apenas cuenta con 288;

de manera tal que los derechos convencionales no se extiende al demandante.

Para finalizar propuso las excepciones de “inexistencia de la obligacion”, “peticion

de lo no debido”, “inexistencia de igualdad”, “inexistencia de sindicato mayoritario”,

entre otras. No presentd la excepcidn de prescripcion.

2. Sintesis de la sentencia

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira declar6 que los demandantes
son trabajadores oficiales del Municipio de Pereira como integrantes de la banda

sinfénica y en consecuencia, beneficiarios de las convenciones colectivas.

En ese sentido, condend al Municipio de Pereira al pago de las siguientes sumas

de dinero:

Concepto Gustavo Adolfo Franco Leidy Johana Acevedo | José Gentil Flérez Posada
Rios

Diferencia salarial $12'952.575 $13'116.015 $12'952.575
Auxilio de Transporte $27'492.78 $27'513.758 $27'503.363
Prima extralegal $9'446.066 $9'446.066 $9'445.131
Vacaciones $3'927.875 $3'927.875 $3'927.875
Prima de navidad $8'968.535 $8'939.669 $8'968.535
Cesantias 2017 a 2020 $14'298.917 $14'298.916 $14'298.917
Intereses a las cesantias $56.809 $56.809 $56.809
2017 a 2020

Fundamenté la decision en que en tanto los demandantes son integrantes de la
banda sinfonica del Municipio de Pereira ostentan la condicion de trabajadores
oficiales. Luego, explicé que los tres demandantes se encontraban vinculados al
extinto Instituto de Cultura y Fomento al Turismo de la entidad territorial que fue
suprimido, y por ello se cre6 una nueva planta de cargos para reincorporar a los
musicos, pero esta vez con la secretaria de cultura del municipio en calidad de

trabajadores oficiales, pues con el instituto tenian una vinculacién como empleados
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publicos. A su vez, explico que en el municipio existe un sindicato que es mayoritario

y que las convenciones colectivas benefician a los actores.

De otro lado, negé la pretension de prima convencional, porque aun revisando todos
y cada uno de los instrumentos convencionales en aparte alguno se integro tal
beneficio extralegal. También, deneg6 la pretension de prima de antigiiedad pues
ninguno de los demandantes colmo el tiempo dispuesto para su causacion en la

medida que ostentan la condicion de trabajadores oficiales desde el afio 2017.

A su vez, realizd la liquidacién de las acreencias pretendidas para todos los
demandantes desde el 22/06/2017 y frente a la diferencia salarial, Gnicamente la
liquid6 hasta el 31/12/2018.

3. Recurso de apelacién

Inconformes con la decisién, ambas partes en contienda presentaron recurso de
alzada para lo cual los demandantes argumentaron que si tenian derecho a la
prima convencional porque se encuentra consagrada en la clausula 102 de la
convencion colectiva de 1995; prima que si se ha pagado a los otros trabajadores

oficiales del municipio.

Igualmente, argumentaron que también tienen derecho a la prima de antigiiedad
contenida en la convencién colectiva 2001-2003, pues se concede a todo trabajador
gue incluso tuviese la condicion de empleado publico, y los demandantes se
encontraban vinculados con el extinto Instituto de Cultura y Turismo de Pereira —

sector descentralizado - en carrera administrativa.

Finalmente, recriminaron que también tenian derecho a la nivelacién salarial por los

meses de enero a abril de 2019, pues no se pagoé en dichos meses la misma.

Por su parte, el Municipio de Pereira resalté que los masicos no son trabajadores
oficiales y por ende no se puede beneficiar de las convenciones colectivas, maxime
gue no se puede desconocer el concepto del Ministerio del Trabajo que en ese
sentido se manifestd al rendir un concepto; ademas de que el sindicato no es
mayoritario. Finalmente, solicitd que se revisara la nivelacion salarial pues se

concedio més all4 de lo que era permitido.
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4. Del grado jurisdiccional de consulta
Al resultar adversa la anterior decision al Municipio de Pereira, de conformidad con
el articulo 69 del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, se admitio
el grado jurisdiccional de consulta ordenado en primera instancia a favor del
Municipio de Pereira.
4. Alegatos de conclusion
Los presentados Unicamente por la parte demandante coinciden con los temas a
tratar en esta providencia.

CONSIDERACIONES
1. Problemas juridicos
De acuerdo con lo expuesto, la Sala se plantea los siguientes:

)] ¢Los demandantes lograron acreditar la calidad de trabajador oficial?

i) ¢Las convenciones colectivas allegadas son fuentes de los derechos

pretendidos y cuentan con la nota de depdésito?

iii) En caso de respuesta positiva, ¢ el sindicato existente dentro del Municipio

de Pereira es mayoritario?

V) De ser asi, ¢los derechos contenidos en dichas convenciones son
extensivos a los demandantes — distincion trabajador oficial masico y

obrero?
V) ¢Habia lugar a la nivelacion salarial, asi como a pagar los derechos

convencionales reclamados, especialmente la prima convencional y la de

antigiiedad, asi como la reliquidacion de las prestaciones?

2. Solucioén a los interrogantes planteados
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2.1. Jurisdiccién Ordinaria Laboral

2.1.1. Fundamento normativo

El numeral 1° del articulo 2° del C.P.L. y de la S.S. modificado por la Ley 1564 de
2012 atribuyé de manera general a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral la competencia
para conocer de los asuntos relativos a los conflictos que se originan directa o

indirectamente en el contrato de trabajo.

Por el contrario, y de manera especial el numeral 2 del articulo 104 de la Ley 1473
de 2011 definié la competencia de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para
conocer de los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una
entidad publica y en el numeral 4 ibidem establece que también conocera de las
relaciones legales y reglamentarias entre los servidores publicos y el Estado, pues
de conformidad con el numeral 4 del articulo 105 dicha jurisdiccion no conocera de
los conflictos de caracter laboral surgidos entre entidades publicas y trabajadores

oficiales.

Por su parte, la Corte Constitucional senté como tesis que corresponde a la
jurisdiccién contenciosa administrativa conocer de las controversias en las que se
discuten vinculos laborales ocultos. Asi, lo ha ensefiado en los autos A479-2021,
A908-2021, A492-2021, A330-2021, A491-2021, A739-2021, constituyéndose en
una posicién consolidada; todo ello, porque corresponde a la jurisdiccion
contenciosa el estudio de los contratos estatales y la calificacion de la naturaleza
juridica del vinculo que até al personal con la administracién. Decisiones de la alta
corporacion que son vinculantes al tenor de la sentencia C-816 de 2011 que resalté
la fuerza vinculante de las decisiones o precedentes del citado Organo

constitucional.

Ademas, recordo la posicion del Consejo de Estado! frente al tema para clarificar
que cuando el tema a debatir no proviene de un contrato de trabajo, sino de su
presunta existencia, entonces su discusion debe darse a través del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, porque el hecho en cuestion se deriva de
la validez del acto administrativo a través del cual la Administracion Publica contesta
la reclamacion administrativa elevada por el contratante que reclama la existencia
del vinculo laboral, y la legalidad de la modalidad contractual utilizada por la entidad

publica.
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En consecuencia, cada vez que se reclame la existencia de un contrato de trabajo
real, sera la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa la que deba desentraiiar la
cuestidon puesta en conocimiento de la justicia, en tanto que corresponde a esta la
determinacion de la legalidad de la modalidad contractual elegida por la
administracion, asi como las consecuencias derivadas del acto administrativo que
resuelve una peticion en ese sentido, maxime que de ninguna manera la decision
judicial puede declarar que quien demanda alcance la calidad de trabajador oficial,
pues ello contraria las formas de vinculacion con la administracion publica, en la
medida que “por el hecho de haber laborado para el Estado, no se adquiere la
calidad de empleado publico, pues se deben cumplir con las condiciones

establecidas en la Constitucion y la Ley para ello” A479-2021.

Situacion diferente acontece cuando lo controvertido se deriva precisamente de una
relacion de trabajo legalmente constituida, esto es, cuando el problema a resolver
proviene de un trabajador oficial vinculado con la administracion a través de contrato
de trabajo. Evento en el cual, por la excepcion contenida en el numeral 4° del articulo
105 de la Ley 1437 de 2011, corresponde exclusivamente a la jurisdiccién ordinaria

laboral su conocimiento.

2.2. Calidad de trabajador oficial y naturaleza juridica de la entidad demandada

2.1.1. Fundamento normativo

La calidad de trabajador oficial resulta indispensable para efectos de derivar
derechos de convenciones colectivas de trabajo, en tanto que el articulo 416 del
C.S.T., Gnicamente permite a esta clase de servidores presentar pliegos de
peticiones y por ende, celebrar convenciones colectivas de trabajo.

Asi, la Ley 1161 de 2007 establecié que los musicos de las orquestas de caracter
sinfnico al servicio del Estado tendran el caracter de trabajadores oficiales, y por
ende seran vinculados mediante contrato de trabajo. De manera tal que, por
disposicion legal seran trabajadores oficiales los aludidos musicos. En ese sentido,
se ha pronunciado la Corte Constitucional en decisién T-813/2008 al referenciar el

cambio de vinculacion laboral de los musicos de la orquesta filarmonica de Bogota



Proceso Ordinario Laboral
66001-31-05-003-2019-00070-01
Gustavo Adolfo Franco, Leidy Johana Acevedo Rios y José Gentil Florez Posada vs Municipio de Pereira
En igual sentido el Decreto 313 del 17/04/2017 el Municipio de Pereira conformé la
banda sinfénica de Pereira, en el que los musicos “tendran el caracter de
trabajadores oficiales y se vincularan mediante contratos de trabajo de conformidad
a lo contemplado en el articulo 1° de la Ley 1161 de 2007 ”; acto administrativo con

presuncion de legalidad.

2.1.2. Fundamento factico

En primer lugar, es preciso acotar que los demandantes no pretenden el
reconocimiento de un contrato de trabajo realidad con el Municipio de Pereira, pues
sus pretensiones Unicamente se contraen a obtener los beneficios convencionales
gue se otorgan a los trabajadores oficiales de dicha entidad territorial, y en ese
sentido, en el hecho 1° del libelo genitor afirmaron laborar como musicos de la banda

sinfénica del Municipio de Pereira (fl. 9, c. 1).

Afirmacion que adscribe a esta jurisdiccion en su especialidad laboral el
conocimiento de la controversia, concretandose en los demandantes la obligacion
de acreditar la condicion de trabajadores oficiales para obtener prosperidad a sus
pretensiones de orden convencional. En ese sentido, se apresta la Sala en verificar

tal condicion.

Asi, milita en el expediente una certificacion emitida el 28/03/2019 por el Municipio
de Pereira mediante la cual se certifico que Leidy Johana Acevedo Rios, Gustavo
Adolfo Franco y José Gentil Fl6rez Posada prestan sus servicios al municipio como
“Instructor 313-2, dependiente de la secretaria de Cultura” y que laboran en el
municipio desde el 17/09/2012, 24/10/2005 y 23/02/2005, respectivamente, y que

su vinculacién es “en carrera administrativa” (fl. 193, 194 y 195, c. 1).

Ademas, se allegd el Decreto 463 del 22/06/2017 mediante el cual se ordend
“‘reincorporar a los siguientes empleados con derechos de carrera que manifestaron
su decision de optar por la reincorporacion”, dentro del que se encuentran los 3

demandantes con el “empleo” de “instructor” (fl. 208, c. 1).

También obran los desprendibles de nomina de los demandantes en los que se

indicé como cargo desempefiado “instructor” (fls. 37 a 41, c. 1).



Proceso Ordinario Laboral
66001-31-05-003-2019-00070-01
Gustavo Adolfo Franco, Leidy Johana Acevedo Rios y José Gentil Florez Posada vs Municipio de Pereira
Finalmente, aparecen las actas de posesion y resolucion de nombramiento de los
demandantes con el Instituto Municipal de Culturay Fomento al Turismo de Pereira
suscritas en los afios 2005 para los varones y en el 2012 para la mujer, mediante
las cuales se vincularon a los demandados “en el empleo de Instructor codigo 313
grado 02 adscrito a la direccion operativa de extension musical” (fl. 57, 59, 61, 62,
63 c. 1), a su vez, también aparecen las resoluciones de nombramiento en las que
se nombra a los demandantes en el “cargo de instructor |, de la banda sinfénica de

musicos de Perera” (fl. 58, 60, c. 1).

No obstante, también milita en el expediente los contratos de trabajo a término
indefinido suscritos entre los demandantes y la administracion municipal, pero
unicamente a partir del 08/04/2019 como “musico al servicio de la banda sinfénica
de Pereira (instrumento clarinete)” con un salario de $2’343.611 (fl. 52 a 62, archivo

22, exp. digital).

Luego, se recepcionaron los testimonios de Santiago Anaya Gutiérrez y César
Augusto Grajales Suarez quienes al unisono indicaron que los demandantes se han
desempefiado como musicos de la banda sinfonica del Municipio de Pereira desde,
por lo menos, el afio 2008.

Derrotero probatorio del que se desprende que los demandantes Unicamente estan
vinculados a través de contrato de trabajo en calidad de musicos de la banda
sinfénica del Municipio de Pereira desde el 08/04/2019, dia en que suscribieron el
citado contrato laboral a término indefinido y por ende, solo a partir de dicha calenda

es que esta Corporaciéon podra revisar los restantes problemas juridicos.

Todo ello, porque en el tiempo anterior a dicha fecha los demandantes ostentaron
el cargo de instructores, mas no de musicos de la banda sinfénica del Municipio de
Pereira, y es que rememorese que de conformidad con el articulo 1° de la Ley 1161
de 2007 unicamente se otorgd la calidad legal de trabajador oficial a “Los musicos
de las orquestas de caracter sinfénico al servicio del Estado tendran el caracter de
trabajadores oficiales y se vincularan mediante contratos de trabajo”, de ahi que los
instructores, incluso de la banda sinfonica, no ostentan la calidad de trabajadores
oficiales, pues solo la tienen aquellos que se desempefian como musicos dentro de

la banda.
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Tanto es asi que incluso el Municipio de Pereira mediante el Decreto 347 del
04/05/2017 fijo el emolumento para el cargo “musico — banda sinfénica del Municipio
de Pereira, de la planta de trabajadores oficiales” (fl. 67, archivo 16, exp. digital),
con lo que se advierte que el cargo de instructor es completamente diferente al del

musico que por disposicion legal es considerado trabajador oficial.

Si bien los testigos afirmaron que los actores se desempefiaron como musicos de
la banda incluso desde el afio 2008, esto es, 11 afios antes de la suscripcion del
contrato de trabajo, es preciso advertir que los demandantes en el libelo genitor no
pretendieron la declaracion de existencia de un contrato de trabajo, sino inicamente
la condiciébn de beneficiarios de las convenciones colectivas y para ello, era
menester acreditar la condicion de trabajador oficial que como se advirtid solo
ocurrié a partir del citado 08/04/2019.

En consecuencia, se adicionara el numeral 1° de la decision para indicar que los
demandantes son trabajadores oficiales al servicio del Municipio de Pereira en

calidad de integrantes de la banda sinfonica a partir del 08/04/2019.

2.2. Convencion colectiva de trabajo como fuente de derechos

2.2.1. Fundamento normativo

El articulo 467 del C.S.T. define a la convencién colectiva como aquella que

celebran los empleadores y los sindicatos para fijar las condiciones que regiran los

contratos de trabajo, durante la vigencia de la convencion.

En esa medida, en tanto que la convencion colectiva se convierte en la fuente del
derecho reclamado o de la obligacion a pagar, el articulo 469 ibidem determiné que
para que dicho instrumento tenga efectos, debe celebrarse por escrito y depositarse
necesariamente ante la autoridad ministerial del trabajo, a mas tardar dentro de los

15 dias siguientes a su firma.
2.2.2. Fundamento factico
Auscultadas en detalle las convenciones colectivas suscritas desde 1991 hasta

2016 (fls. 77 a 135, c. 1), se advierte que todas y cada una fueron allegadas con la

nota de depdsito dentro del término prescrito para ello.

10



Proceso Ordinario Laboral
66001-31-05-003-2019-00070-01
Gustavo Adolfo Franco, Leidy Johana Acevedo Rios y José Gentil Florez Posada vs Municipio de Pereira

Ahora bien, la ultima convencion colectiva allegada al plenario y suscrita entre el
municipio y el aludido sindicato, corresponde a la vigencia 2014-2016, con la
correspondiente nota de depdsito en tiempo (fl. 141, c. 1), que establece en la
clausula 13 la continuidad y ratificacion de las convenciones colectiva de trabajo
anteriores; no obstante, la Ultima convencién colectiva allegada anuncia que su
vigencia es hasta el 31/12/2016 (fl. 138, c. 1), y si bien no se acompafiié al plenario
certificacion alguna que dé constancia de la continuidad de la misma, lo cierto es
que ningun documento se trajo para demostrar la terminacion de sus efectos, tal
como lo exige el articulo art. 478 del C.S.T., que dispone que dentro de los 60 dias
anteriores a la finalizacidén de la convencion, las partes deben manifestar de manera
expresa y por escrito su terminacioén, de lo contrario, la misma se entendera

prorrogada de 6 meses en 6 meses.

2.3. Extension de los beneficios convencionales

2.3.1. Fundamento normativo

De conformidad con el articulo 471 del C.S.T. cuando la convencion colectiva se
encuentre suscrita por un sindicato que agrupe a mas de la tercera parte de los
trabajadores de la empresa, los beneficios convencionales se aplican a todos los

trabajadores, estén o no sindicalizados.

En otras palabras, por regla general, todos los trabajadores de la empresa, por ley,
tienen derecho a beneficiarse de la convencién colectiva vigente entre el sindicato

y la empresa.

Al respecto la Sala de Casacion Laboral ha dicho:

‘Dada su naturaleza contractual, este instrumento de negociacion colectiva se
caracteriza por sus efectos inter partes, de manera tal que, en principio, solo obliga
a quienes han prestado su consentimiento para que lo acordado surja a la vida
juridica. Sin embargo, el Cddigo Sustantivo del Trabajo en su parte colectiva
establece los casos en los cuales lo que se consensud entre sindicato y empleador,
trasciende el principio de relatividad de los contratos que, en general, se aplica en

el ambito negocial civil y comercial.

11
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Asi el articulo 471 del estatuto antes mencionado, preceptia que «Cuando en la
convencion colectiva sea parte un sindicato cuyos afiliados excedan de la tercera
parte del total de los trabajadores de la empresa, las normas de la convencion se

extienden a todos los trabajadores de la misma, sean o no sindicalizados»”.

2.3.2. Fundamento factico

El sindicato de Trabajadores del Municipio de Pereira, que ha suscrito las
convenciones colectivas desde 1991 hasta 2016, es mayoritario y por ende, sus

beneficios se extienden a todos los trabajadores oficiales del Municipio de Pereira.

Conclusion que se desprende de la aplicacion del principio de favorabilidad o
indubio pro operario contenido en el articulo 53 de la C.N. y el 21 del C.S.T., que
permite para el caso de ahora la interpretacion mas favorable al trabajador de una
norma que, como el articulo 471 del C.S.T. admite dos interpretaciones
contrapuestas y no una Unica hermenéutica correcta, es decir, “(...) debe existir una
duda con el caracter de seria y objetiva, desde el punto de vista de la
fundamentacién de las interpretaciones y su firmeza, pues de modo alguno el
principio de favorabilidad puede servir de patente de corso para que las posiciones
juridicas sélidas cedan ante las mas débiles” (CSJ SL-16104-2014, 5 nov. 2014,
rad. 44901).

Asi, el citado articulo refiere que, para extender los efectos de una convencién a
terceros, es decir, a trabajadores no afiliados al sindicato que suscribié el pacto, se
requiere que los afiliados al sindicato firmante “excedan de la tercera parte del total
de los trabajadores de la empresa, [para que] las normas de la convencion se

extienden a todos los trabajadores de la misma”.

En ese sentido, una primera interpretacion implicaria que para realizar tal
contabilizacion es necesario incluir a la totalidad de trabajadores adscritos a la
empresa empleadora, evento que ocurre en el sector particular sin mayor problema,
asi como en las empresas industriales y comerciales del Estado, en las que el
régimen de los trabajadores por regla general obedece a trabajadores oficiales y
solo excepcionalmente a empleados publicos, cargos que en todo caso son muy
inferiores a los generales. Incluir en la aludida contabilizacion al total del personal
de la empresa, ninguna mella tendria en los derechos de asociacién colectiva — art.

414 del C.S.T.-, que permiten beneficiarse de las convenciones por extension, pues
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se garantizaria que algun sindicato pueda alcanzar la tercera parte de los
colaboradores.

Por el contrario, los beneficios derivados de tal derecho se verian afectados de no
ser por la siguiente y segunda interpretacion de dicha norma. Asi, para las entidades
territoriales, en este evento, un municipio, segun su naturaleza por regla general sus
servidores seran empleados publicos y solo excepcionalmente trabajadores
oficiales, que como se explicO anteriormente incluye tanto a quienes realicen
actividades de construccion y sostenimiento de obras publicas, como a los musicos

de las bandas sinfonicas.

Puestas de ese modo las cosas, en tanto que la vinculacién laboral en un municipio
corresponde por regla general a la de empleados publicos (relacion legal y
reglamentaria), y solo por excepcion a los trabajadores oficiales, entonces el nimero
de escafios que estos Ultimos puedan alcanzar sera inferior a la generalidad que
corresponde a los empleados publicos; por lo que, para el caso de ahora debe
contabilizarse el total de trabajadores de la empresa circunscrito Unicamente a los
que ostentan la calidad de trabajadores oficiales, para a partir de alli, determinar si
el sindicato compuesto por estos alcanza mas de la tercera parte.

Por lo tanto, y descendiendo al caso en concreto para determinar si el sindicato de
Trabajadores del Municipio de Pereira agrupa a mas de la tercera parte de
trabajadores de la empresa, entonces era menester acudir al nUmero total de
trabajadores oficiales obreros y muasicos del municipio, sin que dentro de tal
contabilizacion pudiesen incluirse los empleados publicos del municipio, como

pretende el apelante.

Ahora bien, el concepto emitido por el Ministerio del Trabajo y allegado al plenario,
tampoco permite a esta Colegiatura variar la posicion dicha, pues ademas de que
tales conceptos no obligan al juez laboral — art. 486 del C.S.T.-, los mismos
desconocen el mencionado efecto util de la norma e interpretacion mas favorable a
los trabajadores. Ademas, la Corte Constitucional en sentencia C-951 de 2014 al
analizar la constitucionalidad del articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, que regulo el
alcance de los conceptos, expuso que “Como todo pronunciamiento no obligatorio
juridicamente, se trata de una opinidbn o apreciacion que no es capaz de tener un
efecto juridico directo sobre el asunto de que trata, pues solo sirve para orientar a

guien hace la consulta (...).” (negrilla fuera del texto original).
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Si lo anterior no fuera suficiente, que lo es, para apartarse del concepto del
ministerio, es preciso acotar que este en su concepto reconocié que la extension
del beneficio convencional solo aplica para los trabajadores oficiales, pero adujo,
sin argumento legal alguno, que para conocer si la organizacion sindical es de
caracter mayoritario entonces “el sindicato existente de trabajadores oficiales
dedicados al mantenimiento y construccion de vias, edificios y otros, debe agrupar
a mas de la tercera parte del total de los trabajadores de la entidad. Entiéndase la
totalidad de trabajadores aquellos que hacen parte de la planta de trabajadores
oficiales, planta de empleados publicos y planta de administrativos de la secretaria
de educacion, asi la convencion no sea posible aplicarla para estos ultimos por
mandato legal” (fl. 178 c. 1), esto es, en un claro desconocimiento de la division de

servidores publicos - trabajadores oficiales y empleados publicos -.

Asi, interpretar la normatividad laboral como propone el ministerio del trabajo, no
solo limita la posibilidad de materializar la norma que permite extender beneficios
convencionales a otros trabajadores, ante el numero inferior de trabajadores
oficiales que puedan existir en una empresa (municipio), sino también a que bajo el
derecho de asociacion — art. 414 del C.S.T. — todos los servidores publicos (género)
podran afiliarse a un sindicato, constituyendo sindicatos mixtos, esto es, integrados
por trabajadores oficiales y empleados publicos; sin embargo, estos ultimos
actuaran en el marco de los limites legales derivados del nexo juridico que los ata
con la administracién y por ello, su derecho a la negociacion colectiva esta limitado

a las excepciones que defina la ley.

Aspecto que implica que “los sindicatos de empleados publicos no pueden presentar
pliegos de peticiones ni celebrar convenciones colectivas” - art. 416 del C.S.T. -y
de contera, tampoco podran ser beneficiarios de ellas para extender una convencién
colectiva a trabajadores no sindicalizados, pues los empleados publicos negocian
de manera distinta, y para ello pueden acudir a otros medios que garanticen la
concertaciéon en las condiciones de trabajo, al punto que el acto fruto de las

peticiones presentadas corresponde a acuerdos colectivos (art. 13, D. 160/2014).
Es por ello que, en tanto los empleados publicos carecen de la posibilidad de

participar en la presentacion de pliegos de peticiones y obtener beneficios de su
resultado (convencion), mal haria esta Colegiatura en contabilizar a la totalidad de
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los servidores publicos (trabajadores oficiales y empleados publicos) de la entidad
territorial para determinar si el nimero de afiliados al Sindicato de Trabajadores del
Municipio de Pereira excede de la tercera parte mencionada; por lo que, resultaria
en un contrasentido contabilizar a los empleados publicos, si estos no podran
beneficiarse de la convencidn colectiva, maxime que ninguna prueba fue allegada
al plenario como para dar cuenta que dicho sindicato tuviera origen mixto, pues por

el contrario sus afiliados son Unicamente trabajadores oficiales.

Asi, obra la certificacion de la Directora Administrativa de Talento Humano emitida
el 04/01/2018 en la que da cuenta de que la totalidad de la planta de trabajadores
oficiales del municipio es igual a 257 (fl. 55, c. 1) y seguidamente aparece la
certificacion del presidente del Sindicato de Trabajadores del Municipio de Pereira
en la que indica que 250 trabajadores oficiales se encuentran afiliado a dicho
sindicato (fl. 56, c. 1).

NuUmeros que permiten evidenciar que los trabajadores oficiales afiliados al sindicato
superan con creces la tercera parte del total de los trabajadores del municipio; por
lo tanto, el sindicato de trabajadores del municipio de Pereira es mayoritario y la
convencion que este suscriba se extiende a la totalidad de trabajadores oficiales del

municipio.

Extension de beneficios convencionales que abarcan incluso para los afios 2019 y
en adelante, pero porque en el plenario debidamente se acreditdé que para el afio
2018 el total de trabajadores oficiales obreros estaban afiliados al sindicato,
superando con creces la tercera parte, hecho indicador de que para los afios
siguientes — 2019 a 2021 - tal situacion ha permanecido, de ahi que se pueda
concluir — hecho indicado — que el sindicato ha permanecido en un estado
mayoritario — art-. 242 del C.G.P. -; por lo que, para los afios siguientes también se

hace extensivos los derechos extralegales.

Ademas, tal hecho indicador - mayoria sindical -, asi declarado en primer grado,
imponia Municipio demandado la obligacion ante la segunda instancia de eliminar
tal situacion, pues el juzgador esta obligado a tener en cuenta cualquier hecho
modificativo o extintivo del derecho que se presente en el curso del proceso al tenor
del inciso 40 del articulo 281 del C.G.P., aplicable al laboral por reenvio del articulo
145delC.P.L.ydela S.S.
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Colorario de lo anterior, fracasa la impugnacion de la entidad territorial, procede la
Sala a revisar la liquidacién de las condenas impuestas por el juzgado de primera

instancia en contra del Municipio de Pereira.

2.4. Interpretacion de las clausulas convencionales - nivelacion salarial

La a quo concedio la nivelacion salarial a los tres demandantes, bajo el argumento
de que ostentaban la calidad de trabajadores oficiales y por ende, debian devengar
lo mismo que los obreros del municipio, y por ello, liquidé esta pretension desde el
22/06/2017 hasta el 30/12/2018. Decision frente a la cual los interesados elevaron
recurso de alzada para que se concediera también por los tres primeros meses del
afio 2019. No obstante, de conformidad con el aparte anterior, los actores solo
acreditaron la condicion de trabajadores oficiales vinculados al municipio
demandado a través de un contrato de trabajo a término indefinido desde el
08/04/2019 con un salario de $2’'343.611 (fls. 52 a 62, archivo 22, exp. digital); en
consecuencia, se revocara el literal a) del numeral 3° de la decision en este punto,
pues la misma se contrae a época anterior a la acreditada como trabajador oficial

en el evento de ahora.

2.5. De las acreencias laborales convencionales

2.5.4. Auxilio de transporte convencional

La convencion colectiva 1991-1992 establece en el punto 20° que el Municipio de
Pereira pagara a todo trabajador el subsidio de transporte, siempre que este
devengue un salario igual o inferior al monto de tres salarios minimos

convencionales.

En ese sentido, rememorese que para el afio 2019 de conformidad con el Decreto
No. 005 de 03/01/2019 (fl. 25, c. 1) se estableci6 un valor de “$2'343.611” para el
obrero, que es el salario mas bajo dentro de toda la planta de cargos de trabajadores
oficiales y por ello, corresponde al minimo convencional dado para los trabajadores
oficiales del municipio y de conformidad con el contrato de trabajo de los
demandantes suscrito en dicho afio, el salario alcanzado devengado $2’343.611
(fls. 52 a 62, archivo 22, exp. digital), en consecuencia, para dicho afo tiene derecho

al citado auxilio.
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Ademas, de conformidad con el Decreto No. 04 de 2020 el salario del obrero era de
$2’531.100, y de acuerdo al Decreto No. 06 de 2021 el salario para el mismo cargo
era de $2'670.311. Documentos obrantes en la pagina web del Municipio de Pereira
(https:/lwww.pereira.gov.co/documentos/665/escalas-salariales/), que bien puede

consultarse ahora conforme al inciso 5 del articulo 177 del C.G.P.

Por su parte, los demandantes devengaron para los afios 2020 y 2021 $2'531.100
y $2'571.852 como se desprende de las néminas allegadas (archivos 23, 24 y 25,

exp. digital) de lo que se desprende que tienen derecho al citado auxilio.

Ahora bien, para determinar el valor del auxilio de transporte se tiene que de
conformidad con la clausula no. 2 de la convencién de 1992 se adujo que el auxilio
correspondia a $12.535 y que para el afio 1993, seria dicho valor incrementado
conforme aduzca el Gobierno Nacional (D. 2170/1992 — 25.01%) mas 4 puntos, pero
para 1994 apenas aumentaria conforme el incremente que haga el gobierno
nacional (D. 2548/1993 — 19%).

Por su parte, la convencion colectiva suscrita el 08/11/1994 en su clausula 12 definio
que el auxilio de transporte convencional incrementaria en igual proporcion que el
legal (D. 2873/1994 — 20.5%; D. 2310/1995 — 25.45%; D. 2335/1996 — 27.15%) pero

se adicionaria un 2%.

Finalmente, en la convencién suscrita el 02/12/1997 se establecié que el auxilio
convencional se incrementaria conforme al establecido por el gobierno nacional
(D.3103/1997 — 20%). A partir de alli, ninguna variacion se incluyé para el auxilio de
transporte convencional; por lo que, para la actualidad seguira aplicandose aquel
contenido en la convencion suscrita el 02/12/1997.

Puestas de ese modo las cosas, realizadas las liquidaciones del caso el auxilio de
transporte convencional para 1997 era de $38.803, para 1998 de $46.564, de ahi
que para el afio 2015 fuera de $166.439, 2016 $174.761, 2017 $186.994, 2018
$198.401, 2019 $218.241, 2020 $231.335 y 2021 $239.296.

En ese sentido, los demandantes tienen derecho al citado auxilio de transporte

desde el 08/04/2019, que se liquidara hasta el 10/11/2021, dia anterior a la

sentencia de primer grado de la siguiente manera:
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Auxilio de | Gustavo  Adolfo | Leidy Johana | José Gentil Florez
transporte Franco Acevedo Rios Posada

2019 $1°913.246 $1°913.246 $1°913.246

2020 $2'776.020 $2'776.020 $2'776.020

2021 $2'712.021 $2'712.021 $2'712.021

Total $7°401.287 $7°401.287 $7°401.287

Valores totales que son inferiores a los hallados por la a quo en primer grado, que
ademas fueron liquidados erréneamente desde el afio 2017 ($27°513.758 para cada
uno de los demandantes); por lo que, se modificara el literal b) del numeral 3° de la
decision para rebajar dichos valores en atencién al grado jurisdiccional de consulta
que se surte a favor del Municipio de Pereira.

2.5.2. Prima extralegal

La clausula 5.3. de la convencion suscrita para la vigencia 1991-1992 determina
una prima a junio igual a 30 dias; por lo que, por esta prestacion liquidada desde el
08/04/2019 hasta el 10/11/2021, dia anterior a la sentencia de primer grado

corresponde a:

Prima extralegal Gustavo  Adolfo | Leidy Johana | José Gentil Flérez
Franco Acevedo Rios Posada

2019 $1'711.617 $1'711.617 $1'711.617

2020 $2'531.100 $2'531.100 $2'531.100

2021 $2'521.663 $2'521.663 $2'521.663

Total $6°764.380 $6°764.380 $6°764.380

Suma inferior a la concedida por la a quo y con ocasién al grado jurisdiccional de
consulta se disminuira, de ahi que se modificara el literal c) del numeral 3° de la

sentencia en este sentido.

2.5.3. Prima de vacaciones

La clausula 5.3. de la convencion suscrita para la vigencia 1991-1992 determina
una prima de vacaciones por 47 dias; por lo que, por esta prestacion liquidada desde

el 08/04/2019 hasta el 10/11/2021, dia anterior a la sentencia de primer grado
corresponde a:
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Prima de | Gustavo  Adolfo | Leidy Johana | José Gentil Florez
vacaciones Franco Acevedo Rios Posada

2019 $2'681.872 $2'681.872 $2'681.872

2020 $3'956.390 $3'956.390 $3'956.390

2021 $3'950.280 $3'950.280 $3'950.280

Total $10°588.542 $10’588.542 $10’588.542

Suma inferior a la concedida por la a quo y con ocasién al grado jurisdiccional de
consulta se disminuira, de ahi que se modificara el literal ) del numeral 3° de la

sentencia en este sentido.
2.5.3. Prima de navidad
La clausula 10 de la convencién suscrita para la vigencia de 1995 establecié la prima

de navidad que se pagaré en los primeros 10 dias del mes de diciembre de cada

afo correspondiente a 36 dias, que se liquida conforme al articulo 33 de la Ley 1045

de 1978.

Prima de navidad | Gustavo  Adolfo | Leidy Johana | José Gentil Florez
Franco Acevedo Rios Posada

2019 $2'441.815 $2'441.815 $2'441.815

2020 $3'711.460 $3'711.460 $3'711.460

2021 $3'055.265 $3'055.265 $3'055.265

Total $9°208.540 $9°208.540 $9°208.540

Valores de los que

debera descontarse las sumas que de orden legal fueron

reconocidos por el municipio de Pereira para los afios 2019 y 2020 (archivos 23 a

25, exp. digital) y se autoriza al Municipio para que descuente el valor pagado por

este concepto en el afio 2021.

Prima de navidad | Gustavo  Adolfo | Leidy Johana | José Gentil Florez
legal pagada Franco Acevedo Rios Posada

2019 $2’571.954 $2’571.954 $2'545.585

2020 $2'636.562 $2'636.562 $2'636.562

Sub total $5'208.516 $5'208.516 $3'055.265
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Gran total a|$4°000.024 $4°000.024 $4°026.393

pagar

Valores que son inferiores a los concedidos por la a quo y en consecuencia se
disminuiran al ser favorables al municipio con ocasion a la consulta; por lo tanto, se

modificara el literal f) del numeral 3° de la decision.

2.6. Religuidacion de prestaciones sociales (cesantias e intereses a las

cesantias) y aportes a seguridad social

Los demandantes tienen derecho a que se le reconozca y liquide por cesantias la
fraccion correspondiente al tiempo de servicios prestados, tal como se concluy6 en
primera instancia y solo se liquidara hasta el afio 2020, pues asi fue concedido en
primer grado sin reproche de los interesados.

Precisese que para su pago se integraron como factores el auxilio de transporte, la
prima de navidad y prima de vacaciones, de conformidad con el art. 45 del Decreto
1045/1978.

Cesantias Gustavo  Adolfo | Leidy Johana | José Gentil Flérez
Franco Acevedo Rios Posada

2019 $2’183.502 $2’183.502 $2’183.502

2020 $3'402.172 $3'402.172 $3'402.172

Total $5’585.674 $5’585.674 $5’585.674

Sumas que son menores a las liquidadas en primer grado; por lo que, se modificara
el literal g) del numeral 3° de la decision en este sentido, con ocasion a la consulta
anunciada. Valores de los que debera descontarse lo ya pagado por el Municipio de
Pereira al respectivo fondo administrador de cesantias, con la salvedad que su
resultado debera ser igualmente consignado al fondo que administra las cesantias

del demandante.

En cuanto a los intereses a las cesantias también hay lugar al pago directamente al
trabajador de los causados, como quiera que independientemente del fondo de
administracion de cesantias en el que se encuentre afiliado el actor, sea privado o
el Fondo Nacional del Ahorro, ambos establecen el reconocimiento de ésta

prestacion sobre el valor de las cesantias liquidadas que debian ser consignadas
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por el empleador, tal como lo dispuso la a quo en relacion con el 12% anual sobre

el valor de las cesantias reconocidas.

Intereses a las | Gustavo  Adolfo | Leidy Johana | José Gentil Flérez
cesantias Franco Acevedo Rios Posada

2019 $191.420 $191.420 $191.420

2020 $408.260 $408.260 $408.260

Sub total $599.680 $599.680 $599.680
Intereses legales | $470.507 $470.968 $459.298
pagados

Total a pagar $129.173 $129.173 $140.382

No obstante, como la a quo liquidé un valor inferior ($56.809) entonces se

mantendra este Ultimo al ser mas beneficioso para el municipio.
2.7 Vacaciones
Los demandantes tienen derecho a que se les reconozca y liquide por este concepto

las siguientes sumas de dinero. Precisese que se tuvieron en cuenta los factores

contenidos en el Decreto 1045 de 1948 para su liquidacion.

Vacaciones Gustavo  Adolfo | Leidy Johana | José Gentil Florez
Franco Acevedo Rios Posada

2019 $935.787 $935.787 $935.787

2020 $1'381.217 $1'381.217 $1'381.217

Total $2’317.004 $2’317.004 $2’317.004

Suma inferior a la concedida en primer grado y por eso se disminuira que implica la
modificacion del literal d) del numeral 3° de la sentencia de primer grado; ademas,
se autoriza al Municipio de Pereira a descontar de estos valores los que legalmente

haya pagado.

2.8 De la prima convencional y de antigiiedad

Los demandantes pretendieron el pago de estas dos acreencias que fueron

negadas en primer grado y que ahora se confirmara tal decision en la medida que,
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auscultada la clausula 10 de la convencion colectiva del afio 1995 (fl. 100, c. 1), la

misma corresponde a las cesantias, y no a la citada prima convencional.

Pero auscultada la convencion de 1992, en su clausula 15 (fl. 83, c. 1), si se estipul6
una prima convencional pero la misma solo se concedio para los afios 1993 y 1994
en unos valores definidos para dichos afios. Luego en la convencién de 1994 (fl. 90,
c. 1) reaparece tal prima, pero esta vez con la indicacion de que el municipio la
incrementara “en un porcentaje igual al aumento del jornal”, sin mayor explicacién
de ella y sin que se refrendara tal prima en las convenciones siguientes, sin que se
conozca cual es el jornal referido en dicha cldusula de ahi que se confirmara la

negativa de esta pretension.

Frente a la prima de antigiiedad, la convencion colectiva del afio 2000 establecio en
la clausula 4° que la misma se computara con las fechas estipuladas en forma
continua o discontinua al servicio del municipio, su sector central y descentralizado
(fl. 114, c. 1). A su turno, la convencién de 1990, clausula 5.3., literal c, establecio
que hay lugar a la prima de antigiiedad cuando se alcancen los 10, 15y 19 afios de
servicio. Condiciones que no cumplen ninguno de los demandantes, en la medida
que solo tienen la condicién de trabajadores oficiales vinculados a través de contrato
de trabajo a partir del afio 2019, de ahi que carezcan del caudal de afios requeridos

para causar esta prima.

En consecuencia, se despachan desfavorablemente los pedimentos del recurso de

apelacién de la parte demandada.

2.7. De la prescripcién

No se analiza la misma por cuanto el Municipio de Pereira al contestar la demanda
no propuso dicho medio de defensa, y de conformidad con el articulo 282 del C.G.P.

dicha excepcion debe ser alegada por la demandada.

CONCLUSION

A tono con lo expuesto, se adicionara numeral 1° de la decision para indicar que los
demandantes ostentan la calidad de trabajadores oficiales desde el 04/08/2019 y el

numeral 3 se modificard para reducir algunos valores. En lo restante se confirmara
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la decision de primer grado. Sin costas en esta instancia ante el fracaso mutuo de
los recursos de apelacion elevados por las partes en contienda.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira
Risaralda, Sala de Decisién Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral 1° de la sentencia proferida el 11 de noviembre
de 2021 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso
promovido por Gustavo Adolfo Franco, Leidy Johana Acevedo Rios y José
Gentil Flérez Posada contra el Municipio de Pereira, para declarar que los
demandantes ostentan la condicién de trabajadores oficiales vinculados a través de

contrato de trabajo a favor del Municipio de Pereira desde el 04/08/2019.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 3° de la sentencia para precisar las condenas

impuestas al Municipio por los siguientes conceptos:

. Aucxilio de transporte convencional: $7°401.287 para cada uno de los
demandantes.

. Prima extra legal de junio: $6'764.380 para cada uno de los
demandantes.

. Prima de vacaciones: $10'588.542 para cada uno de los
demandantes.

o Prima de navidad: $4’000.024 para Gustavo Adolfo Franco y Leidy
Johana Acevedo Rios y $4°026.393 para José Gentil Fl6rez Posada.

o Cesantias: $5'585.674 para cada uno de los demandantes.

. Intereses a las cesantias: $129.173 para Gustavo Adolfo Franco y

Leidy Johana Acevedo Rios y $140.382 para José Gentil Florez Posada

o Vacaciones: $2'317.004 para cada uno de los demandantes.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: Sin costas por lo expuesto.
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Notifiquese y cumplase.

Quienes integran la Sala,

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA
Magistrada Ponente

Con firma electronica al final del documento

JULIO CESAR SALAZAR MUNOZ
Magistrado
Salvo voto

Con firma electrénica al final del documento

ANA LUCIA CAICEDO CALDERON
Magistrada

Con firma electrénica al final del documento

Firmado Por:

Olga Lucia Hoyos Sepulveda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 4 Laboral
Tribunal Superior De Pereira - Risaralda

Julio Cesar Salazar Mufioz
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 2 Laboral
Tribunal Superior De Pereira - Risaralda
Firma Con Salvamento De Voto

Ana Lucia Caicedo Calderon

Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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