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Asunto Apelacion sentencia

Proceso. Ordinario laboral

Radicacion Nro. : 66001-31-05-005-2019-00433-02

Demandante: José Hernan Ospina

Demandado: Empresa de Servicios Publicos de Marsella -Empumar
Juzgado de Origen: Quinto Laboral del Circuito de Pereira

Tema a Tratar: Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios -

Trabajador Oficial

Pereira, Risaralda, veintidos (22) de agosto de dos mil veintidés (2022)
Acta numero 123 de 11-08-2022

Ante la posicién de las mayorias en este evento, respecto a que la jurisdiccion
ordinaria laboral es competente para conocer de los asuntos en los que se debate
la existencia de un contrato realidad de un trabajador oficial - tesis contraria a la
expuesta por la Corte Constitucional en los autos A479/2021 y A739/2021, entre
muchos otros, mediante los cuales ha resuelto conflictos de competencia entre
ambas jurisdicciones-; procede la ponente a resolver los recursos de apelaciéon
propuestos, aun cuando no se esta de acuerdo con la citada posicion mayoritaria

de esta Colegiatura, que se dejara sentado en el salvamento de voto a esta decision.

Asi, 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
propésito de resolver los recursos de apelacion propuestos contra la sentencia
proferida el 09 de febrero de 2022 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de
Pereira, dentro del proceso promovido por José Hernan Ospina contra Empresa

de Servicios Publicos de Marsella — Empumar.

ANTECEDENTES
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1. Sintesis de la demanda y su contestacion

José Hernadn Ospina pretende que se declare la existencia de “una relacion de
caracter laboral” a término indefinido con la demandada desde el 10/01/2012 hasta
el 31/12/2015 asi como que es trabajador oficial. Como consecuencia de lo anterior
pretende el pago del reajuste salarial, las prestaciones sociales legales y
convencionales, pero solo cuantifico dicha pretension a partir de las prestaciones
legales entre ellas, las cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,
prima de navidad, prima de vacaciones, vacaciones, bonificacion por servicios

prestados.

A su vez, pretendio el auxilio de transporte y la dotacion. También que se pagara a
su favor los aportes a la seguridad social y caja de compensacion familiar. Por otro
lado, solicit6 las indemnizaciones moratorias del “art. 65 del C.S.T.” o
subsidiariamente la contenida en el Decreto 797 de 1949 ante la falta de pago de
las prestaciones a la finalizacién del vinculo laboral. Igualmente, la sancién por no
pago de intereses a las cesantias de la Ley 50 de 1990 y la moratoria también de

dicha norma por la no consignacion de las cesantias.

Como fundamento para dichas pretensiones narré que i) prestd sus servicios
personales a Empumar desde el 10/01/2012 hasta el 31/12/2015 a través de
contratos de prestacion de servicios; ii) se desempefiaba como operario de
acueducto, aseo y alcantarillado, y conductor de camioneta; iii) tenia una
disponibilidad de 24 horas y devengaba $840.000 mensuales; iv) nunca se pagaron
a su favor prestaciones sociales; v) presentd la reclamacién administrativa el

10/10/2018 sin respuesta alguna.

Empumar al contestar la demanda se opuso a todas las pretensiones para lo cual
argumento que el demandante prestd sus servicios, pero como contratista en el
apoyo a la gestion durante 7 meses para conducir un vehiculo para transportar el
personal asistencial. Indicé que dentro de la planta de cargos no existe el de
conductor. Frente a la finalizacion del contrato 31/12/2015 sefialé que habia sido
porque no podia superar dicho hito final. Explicé que el demandante se encargaba
de trasladar personal, maquinaria, residuos, insumos, sin realizar actividades de

forma permanente. No presento excepcion de mérito alguna.

2. Sintesis de la sentencia
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El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira declaré que entre las partes en
contienda existié un contrato de trabajo desde el 10/01/2012 hasta el 31/12/2015y,
en consecuencia, condené a Empumar a favor del demandante los conceptos de
orden legal, consistentes en nivelacion salarial, auxilio de transporte, compensacion

de vacaciones, prima de navidad, cesantias.

De otro lado, condend al pago de la moratoria contenida en el Decreto 797/1949 a
razon de $32.306 diarios desde el 01/04/2016 hasta el pago efectivo de las
obligaciones, que a la fecha de la sentencia asciende a $71°010.200. De otro lado,
condend a la demandada a pagar a la entidad de seguridad social a la que esté
vinculado el demandante la diferencia entre las cotizaciones realizadas y las que
debian realizarse teniendo como IBC para el afio 2012 $824.520, 2013 $857.501,
2014 $933.706, 2015 $969.202. Neg0 las restantes pretensiones.

Como fundamento para dicha determinacion argumentoé que la prestacion personal
del servicio se habia acreditado conforme a la confesién rendida por la demandada
al contestar la demanda, sin que pudiera desvirtuar la misma pues a partir de la
prueba testimonial se advierte la subordinacién del demandante a la demandada.
Asi, explicé que el demandante no solo se desempefiaba como conductor sino que

también realizaba funciones de aseo y alcantarillado.

En cuanto a las pretensiones condenatorias argumentd que si habia lugar a la
nivelacion salarial pero expuso que dentro de la empresa demandada no existe un
cargo de conductor, de ahi que se tuviera que asimilar a los trabajadores de aseo y
alcantarillado, entre los cuales los que devengan un salario inferior son los del aseo,
que en todo caso es mayor al devengado por el demandante, de ahi que concedi6

la nivelacidn salarial con ocasion a dichos cargos.

De otro lado, negé la prima anual de servicios porque no se aplica para empresas
industriales y comerciales del estado. Tampoco concedio la prima de vacaciones ni
los intereses a las cesantias, pues al tenor del criterio de este tribunal la misma no

es precedente para trabajadores oficiales.

3. Recurso de apelacion

Ambas partes en contienda presentaron recurso de apelacion para lo cual la
demandada argumento que no se habia acreditado la subordinacion que por demas
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debia ser permanente y continua, pues a partir de la prueba testimonial se
evidenciaba que el demandante hacia vueltas personales de ahi que no estuviera
siempre en la empresa prestando sus servicios, maxime que la conduccion de la
camioneta no se realizaba a diario. También sefial6 que de los informes allegados
al plenario no se desprendia la subordinacion requerida, tanto asi que el juez tuvo
dificultades para conceder la nivelacion salarial en tanto no habia un cargo de
conductor dentro de la entidad. De otro lado, se opuso al auxilio de transporte
porque el municipio de Marsella es pequefio y no existe el transporte publico. Para
terminar, se opuso a la sancién moratoria porque no habia contrato de trabajo hasta

el proferimiento de la sentencia y por ello, ninguna mala fe ostenté.

A su turno, el demandante reproché la nivelacion salarial pues conforme a la
prueba testimonial se acredité que todos los trabajadores hacian iguales funciones,
entonces no habia razén vélida para elegir el menor salario, esto es, el de los
trabajadores del aseo, maxime que dentro de las actividades del demandante no
solo estaban el aseo, sino también la limpieza de sumideros del acueducto
correspondientes a los trabajadores del alcantarillado. De otro lado, sefialé que no
habia lugar a negar las “otras prestaciones sociales” porque conforme a la prueba
documental estas si se otorgaban a los trabajadores oficiales. Recriminé la
devolucion de aportes a pensién porgue a su juicio debian pagarse a su favor los
aportes que tuvo que sufragar en su totalidad. Finalmente, recriminé el porcentaje
de la condena en costas para que se aumente porque aun cuando se negaron

algunas pretensiones, dicho porcentaje debia ser mayor.

4. Alegatos de conclusién

Ninguna de las partes los presento.

CONSIDERACIONES

1. Problemas juridicos

De acuerdo con lo expuesto, la Sala se plantea los siguientes:

)] ¢Establecer si el demandante prestd sus servicios personales a la

demandada que permita presumir la existencia del contrato de trabajo?
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1)) ¢Determinar la naturaleza juridica de la entidad demandada?

iii) ¢ Establecer si la demandante logré acreditar la condicion de trabajador

oficial?

Iv) En caso de respuesta positiva, ¢determinar si hay lugar a la nivelacion
salarial con base en algun otro salario mayor al del personal del aseo?,
¢la procedencia del auxilio de transporte, prima anual de servicios, prima

de vacaciones e intereses a las cesantias?

V) ¢ Establecer si habia lugar a devolver al demandante el valor pagado por

aportes al sistema de seguridad social?

Vi) Finalmente, ¢determinar si hay lugar a aumentar el porcentaje por la

condena en costas procesales de primer grado?

2. Solucion alos interrogantes planteados

2.1. Naturaleza juridicay régimen aplicable alos trabajadores de las Empresas

de Servicios Publicos Domiciliarios

2.1.1 Fundamento normativo

En primer lugar, es preciso acotar que la Jurisdiccion Ordinaria Laboral tiene
atribuido a su favor el conocimiento de los asuntos relativos a los trabajadores
oficiales, en ese sentido, resulta imprescindible establecer la naturaleza juridica de
la entidad demandada con el propésito de conocer el régimen laboral aplicable a

sus trabajadores.

Asi, al tenor del articulo 41 de la Ley 142 de 1994 por medio de la cual se establecio
el régimen de los servicios publicos domiciliarios, solamente las personas que
presten sus servicios a las empresas de servicios publicos privadas o mixtas tendran
el caracter de trabajadores particulares bajo las normas del C.S.T.; por le contrario
las personas que presten sus servicios a las empresas que de acuerdo al paragrafo
del articulo 17 ibidem adopten la forma de empresa industrial y comercial del estado,

se regiran por las normas contenidas en el articulo 5 del Decreto 3135 de 1968, esto
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es, que seran trabajadores oficiales, pues solamente los servidores de direccion

confianza y manejo seran empleados publicos.

2.1.2 Fundamento factico

Obra en el plenario el documento — acuerdo municipal No. 25 del 07/06/1996
constitutivo de las empresas de servicios publicos de Marsella E.S.P. — Empumar —
mediante el cual se establece que su naturaleza juridica sera de empresa industrial
y comercial del estado del orden municipal (fl. 50, anexos de la demanda); de ahi
que los trabajadores al servicio de dicha empresa tendran la connotacién de
trabajadores oficiales, y solo excepcionalmente seran empleados publicos, esto es,

si desempefiar labores de direccion confianza y manejo.

2.2. Contrato de trabajo

2.2.1 Fundamento Juridico

Ha de recordarse que los elementos esenciales que se requieren concurran para la
configuracion del contrato de trabajo del trabajador oficial, son la actividad personal,
esto es, su realizacion por si mismo y de manera prolongada; la continua
subordinacion o dependencia respecto del empleador, que lo faculta para requerirle
el cumplimiento de 6rdenes o instrucciones al trabajador y la correlativa obligacién
de acatarlas; y, un salario en retribucion del servicio (art. 2° del Decreto 2127 de
1945y art. 2.2.30.2.2. del Decreto 1083 de 2015%).

Estos requisitos los debe acreditar el demandante de conformidad con el estatuto
procesal civil, que se aplica por remision del articulo 145 del C. P. T.yde la S.S,;
carga probatoria que se atenua con la presuncién consagrada en el art. 20 del
Decreto 2127 de 1945 y Decreto 1082/2015 a favor del trabajador, y no del articulo
24 del C.S.T., normativa que solo aplica para los trabajadores particulares.
Retomando el decreto regula que le bastara acreditar la prestacion personal del
servicio para dar por sentada la existencia del contrato de trabajo; de tal manera
gue se trasladara la carga probatoria a la parte demandada, quien debera desvirtuar

la presuncion legal.

L El Decreto 1083 de 26 de mayo de 2015 mediante el cual se derogd todas las disposiciones de naturaleza
reglamentaria de la funcién publica que versan sobre las mismas materias, con excepcion de los decretos que
desarrollan leyes marco, entre ellas la Ley 62 de 1945, de conformidad con el literal f), num. 19, art. 150 de la
C.Po. de 1991.
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2.2.1 Fundamento factico

José Hernan Ospina acreditd que presto sus servicios personales a favor de la
Empresa de Servicios Publicos de Marsella — Empumar -, como se desprende la
certificacion emitida por la jefe de la oficina administrativa de la demandada el
03/03/2016 mediante la cual dio constancia de que el demandante tuvo una orden
de prestacion de servicios para la “conduccion de la camioneta y en labores de aseo,
acueducto y alcantarillado” durante las vigencias 2012 a 2015 (fl. 24, anexos de la

demanda).

También milita un contrato de prestacion de servicios del 10/01/2012 mediante el
cual se contraté el servicio del demandante por 6 meses para el “apoyo a la gestion”
consistente en “conducir el vehiculo de placas CMQ-587” y por ello, debia
transportar al personal a las plantas, bocatomas, relleno sanitario, recorridos de

aseo, con una contraprestacion de $750.000 (fl. 24, anexos de la demanda).

Acta de liquidacion de contrato de 30/07/2012 al 29/12/2012 con una
contraprestacion de $750.000 por “conducir la camioneta en labores de aseo,
acueducto y alcantarillado” (fl. 31, contestacion a la demanda). Con acta de inicio el
30/07/2012 (fl. 98, contestacion a la demanda).

Contrato del 10/01/2013 por 11 meses y 23 dias “conducir la camioneta en labores

de aseo, acueducto y alcantarillado” (fl. 35, contestacion a la demanda).

Contrato del 12/01/2014 por 11 meses, 15 dias para “prestar los servicios de
conduccion de la camioneta y en labores de aseo, acueducto y alcantarillado”y una
contraprestacion de $800.000 mensual (fl. 29, contestacion a la demanda). Con acta
de inicio del 15/01/2014 (fl. 97, contestacion a la demanda).

Luego, aparece un segundo contrato, esta vez del 9/01/015 suscrito entre las
mismas partes por 11 meses y 15 dias con el proposito de que el demandante
condujera una camioneta y “labores de aseo, acueducto y alcantarillado” y una
remuneracion de $840.000 (fl. 26, anexos de la demanda y fl. 33, contestacion a la

demanda).

Documental de la que se desprende que el demandante prestd sus servicios
personales a la demandada desde el afio 2012 hasta el afio 2015, sin interrupcion
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alguna pues asi se desprende de la primera certificacion anotada que dio constancia
de tal prestacion para las vigencias 2012, 2013, 2014 y 2015.

En confirmacion de lo anterior se tomo la declaracion de José Huberto Tamayo
Osorio que narrdé que también prestd sus servicios a favor de la demandada pero
desde el afio 1999 y hasta el 2017. En ese sentido, relatd que cuando el
demandante comenz6 a prestar sus servicios, el declarante ya lo hacia. De forma
concreta, relaté que el interesado se desempefiaba como conductor, pero que como
dicha actividad no era diaria, pues dependia de las érdenes del jefe inmediato,
entonces José Hernan Ospina también realizaba labores de aseo y demas
actividades de la empresa, consistentes en barrer y limpiar sumideros. Luego, el
testigo describi6 que tenia conocimiento de dichas actividades porque se
desempefiaba como almacenista y por ello, alli llegaban todos a reclamar y retirar
las herramientas de trabajo que eran de propiedad de la demandada, entre ellos, el
demandante. Luego, explic6 que cuando el demandante no debia salir en la
camioneta, entonces le tocaba salir a barrer y limpiar sumideros, y que su horario
era igual a del declarante, de lunes a viernes y sabado medio dia. Finalmente,
expuso que el demandante debia pedir permiso para ausentarse o realizar
diligencias personales.

Testimonio del que también se desprende la prestacién personal del servicio del
demandante a favor de la demandada, sin que esta allegara prueba alguna que
permitiera derruir la presuncion que se cernia en su contra, esto es de la existencia
del contrato de trabajo, pues contrario a lo expuesto en el recurso de apelacion de
la demandada, era a esta a quien le correspondia acreditar que las actividades
prestadas por el demandante habian sido ejecutadas en un marco de libertad e
independencia, sin que asi lo hiciera, pues por el contrario se acreditdo que el
demandante para ejecutar sus labores como conductor dependia de las 6rdenes de
su jefe y ante la ausencia de actividad alguna en relacion al manejo del vehiculo,
debia realizar labores de aseo y limpieza de sumideros, maxime que para
ausentarse de sus labores si debia pedir permiso a su jefe inmediato, sin que dentro
del testimonio rendido se encontrara afirmacion alguna que describiera una libertad
en la ejecuciéon de sus actividades como replic6 la demandada en el recurso de

alzada.

A su vez, también fracasa la apelacion consistente en que el demandante no tenia

una continua subordinacion porque solo ejecutaba labores de conduccion que por
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demas no eran constantes; argumento desacertado porque tal como lo explico el
testigo, cuando el demandante no estaba manejando la camioneta, estaba
realizando labores de aseo, de ahi que la prestacion de su servicio si perduraba en

el tiempo.

2.3. Nivelacién salarial

2.3.1. Fundamento normativo

Al tenor del articulo 143 del C.S.T. la nivelacion salarial es procedente cuando se
demuestra igual i) desempefio en el puesto de trabajo; ii) jornada de trabajo; iii)
condiciones de eficiencia. En cuanto a la carga probatoria, la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha memorado que corresponde al trabajador demostrar
los 3 elementos ya enunciados con el fin de alcanzar tal nivelacion, o en palabras
de la Corte, en decision SL4825-2020:

“Para ahondar en razones, de acuerdo con la evolucion de la jurisprudencia
sobre el tema, en todo caso al trabajador le corresponde probar el trato
diferente respecto de otro cargo de igual valor, para trasladarle al empleador
la carga de probar las razones objetivas de la diferencia; es decir, no basta
su sola afirmacion de estar en igualdad de condiciones respecto de otro
cargo, para hacerse merecedor de la nivelaciébn. Cumple recordar la
sentencia hito sobre el punto: Sobre el tema de la carga de la prueba, la Sala
tiene adoctrinado que el trabajador que pretenda una nivelacién salarial por
aplicacion del principio «a trabajo igual salario igual», tiene por carga
probatoria demostrar el «puesto» que desempefia y la existencia de otro
trabajador que desempefia 0 desempefié el mismo puesto o cargo con

similares funciones y eficiencia”.

Finalmente, también ha ensefiado la citada Sala que bastard probar que se
desempenar un cargo definido en un escalafon para obtener dicho salario, pues “si
se alega como en este caso, la existencia de un escalafén que fija salarios para
determinado cargo, bastara probar el desempefio del cargo en las condiciones
exigidas en la tabla salarial pero no sera indispensable la prueba de las condiciones
de eficiencia laboral” (ibidem). Criterio que mantiene en la actualidad la Corte
Suprema de Justicia, como se ha expuesto en decisiones SL1174-2022 y SL5401-
2021.
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2.3.2. Fundamento factico

Descendiendo al caso en concreto rememorese que el a quo fundamenté su
decision en que, aun cuando dentro de la planta de cargos de Empumar no existia
un cargo de conductor, por lo menos debia asimilarse que el demandante
devengaba el menor salario entre todos los trabajadores oficiales de las empresas,
de ahi que eligiera el salario de los trabajadores del aseo. Decision frente a la que
se elevd reproche para alegar que en tanto el trabajador también realizaba
funciones de alcantarillado debia haberse elegido el salario de estos ultimos, que

era mayor al de los de aseo.

De entrada fracasa la apelacion elevada pues rememdérese que para la procedencia
de esta pretension resultaba indispensable probar cual era el trabajador que
devengaba un salario mayor al del demandante, pese a que ejecutaban las mismas
actividades, durante el mismo tiempo laboral y bajo las mismas condiciones de
eficiencia, sin que se allegara prueba alguna en ese sentido al plenario, pues ningin
trabajador concreto fue sefialado en el libelo genitor como para permitir a la Sala

realizar dicha comparacion.

Tampoco podria ahora esta Colegiatura dar aplicacién al criterio referenciado por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en relacién a la acreditacion del
desempeiio de un cargo que se encuentre dentro de la escala salarial de la
demandada para conceder dicho valor, pues conforme a la prueba documental y
testimonial anunciada y la conclusion del a quo, sin reproche en ese sentido, el
demandante cumplia funciones tanto de conductor, como labores de aseo, y
actividades de alcantarillado, es decir, un tanto de cada cual, sin que con ello
pudiera asimilarse a alguno de los cargos contemplados dentro del escalafon
salarial de la demandada, pues auscultado en detalle solo obran dentro de este el
cargo de “operario de aseo” (fl. 90, contestacidén a la demanda), “operario de planta
de tratamiento” (fl. 92, ibidem), “operario de acueducto y alcantarillado” (fl. 87,
ibidem).

Puestas de ese modo las cosas, el demandante no acredité haber desempefiado
las mismas funciones que otro trabajador de la demandada en la misma intensidad
horariay con las mismas responsabilidades, en este caso, de operario de acueducto
y alcantarillado como se pretende en la apelacion y con ello obtener la nivelaciéon

salarial frente a dicho cargo.

10
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Al punto es preciso advertir que si bien esta Corporacion ha concedido esta
nivelacion salarial a trabajadores oficiales, ello ha ocurrido frente al Municipio de
Pereira y Unicamente bajo una interpretacion de la convencion colectiva que alli
ampara a los demandantes, consistente en que la entidad territorial se abstendra de
vincular personal con un salario inferior al salario base para los obreros, de ahi que
por lo menos, el salario basico que debera ganar todo trabajador oficial del
municipio sea por lo menos el que devengue un obrero, simil que no es posible

aplicar en este evento, pues no obra acuerdo extralegal que asi lo permita.

En ese sentido, fracasa la apelacién del demandante para obtener la nivelacion
salarial frente al trabajador de alcantarillado y se mantendra la elegida por el a quo,
pese al dislate, ante el principio de no reforma en perjuicio, maxime que la

demandada ningun reproche elevé en ese sentido.

2.4. Acreencias laborales recriminadas

2.4.1. Auxilio de transporte

La demandada en su recurso de apelacion mostré su inconformidad frente a esta
acreencia concedida por el a quo, porque en el Municipio de Marsella, Risaralda es

pequefio y no existe transporte publico, de ahi la improcedencia del citado auxilio.

Ahora bien, de conformidad con la Ley 15 de 1959 y el Decreto 1258 de 1959 todos
los trabajadores tienen derecho al auxilio de transporte. A su vez, los Decretos
4936/2011, 2739/2012, 3069/2013 y 2732/2014 que fijaron para los afios 2012 a
2015 el auxilio de transporte, establecieron que tanto los servidores publicos
(empleados publicos y trabajadores oficiales) como los trabajadores particulares
tienen derecho a este auxilio, siempre que devenguen hasta 2 veces el SMLMV,
gue ademas se paga en todos los lugares del pais donde se preste el servicio

publico de transporte.

No obstante, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en decision SL1316-
2022 explicd que los trabajadores que se encuentran exceptuados del mismo son
aguellos que i) viven en el mismo lugar de trabajo y ii) cuando la empresa suministra

gratuitamente el servicio de transporte.

11
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Decision en la que ademas se memoro¢ jurisprudencia de vieja data, entre ellas la
decision radicada al nimero 1950 del 01/07/1988, reiterada en la decision SL2169-
2019 mediante las cuales se ensefid que no hay lugar a su pago cuando el
“‘empleado no lo necesita realmente, como por ejemplo cuando reside en el mismo
sitio de trabajo o cuando el traslado de éste (sic) no le implica ningin costo ni mayor
esfuerzo o cuando es de aquellos servidores que no estan obligados a trasladarse

a una determinada sede patronal para cumplir cabalmente sus funciones”.

Normativa y jurisprudencia de la que bien puede desprenderse que el demandante
José Hernan Ospina si tiene derecho al auxilio de transporte en la medida que no
se acreditdé dentro del plenario ninguna de las dos excepciones previstas por la
jurisprudencia, maxime que la demandada tampoco acreditd que el demandante no
necesitaria dicho auxilio ante la ausencia de costo o esfuerzo que le implicara su
desplazamiento a su lugar de trabajo, sin que sea dable a esta Corporacion concluir
lo contrario ante la poca extension territorial de la entidad territorial referida. En

consecuencia, se confirma la decisién en este punto.

2.4.2. Prima anual de servicios

De conformidad con el 4° del Decreto 1919 de 2002 los trabajadores oficiales de las
entidades de que trata ese decreto, tendran derecho al régimen de prestaciones
minimas de los empleados publicos de la rama ejecutiva del orden nacional. Asi, el
articulo 1° establece que dicho decreto aplica a los servidores que se vinculen a las
entidades del nivel central y descentralizado de la rama ejecutiva de orden

departamental, distrital y municipal, entre otras.

A su turno, el articulo 38 de la Ley 489/1998 establecio la estructura y organizacion
de la administracion publica y por ello, defini6 que la rama ejecutiva del orden
nacional se integra en el sector central por la presidencia de la republica, entre otros,
y en el sector descentralizado por las empresas industriales y comerciales del

estado, entre otras.

Normativa de la que se desprende en principio que en tanto EMPUMAR de
conformidad con el Acuerdo Municipal No. 25 del 07/06/1996 fue constituida como
empresa industrial y comercial del estado del orden municipal (fl. 50, anexos de la
demanda), entonces a sus trabajadores oficiales les es aplicable el régimen salarial
de los empleados publicos de la rama ejecutiva del orden nacional.
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Ahora bien, en cuanto a la prima de servicios la misma se encuentra establecida
para los empleados publicos del orden nacional en el articulo 58 del Decreto
1042/1978; no obstante, en su campo de aplicacion — art. 1° - establecié que solo
aplicaria para los empleados de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales

del orden nacional.

En consecuencia, pese a que a los trabajadores oficiales del orden municipal de las
empresas industriales y comerciales del estado se les aplica el régimen salarial de
los empleados publicos de la rama ejecutiva del orden nacional, en el caso
especifico de la prima de servicios, la misma no se encuentra regulada para esta

clase de entidad, es decir, industrial y comercial del estado.

Al punto se advierte que pese a que con ocasion al Decreto 2351/2014 los
trabajadores de las entidades del sector central y descentralizado de la rama
ejecutiva del orden territorial, asambleas departamentales, concejos distritales y
municipales, contralorias, personerias, y sector educativo si tienen derecho a esta
prima, pero Unicamente a partir del 2015, lo cierto es que este decreto Unicamente

aplica para empleados publicos y no para trabajadores oficiales.

En confirmacién de lo anterior, la Sala Permanente Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en un asunto en que, aun cuando el sujeto pasivo de la contienda era una
E.S.E., lo cierto es que puede traerse a colacion en la medida que analiz6 la

aplicacion de los decretos ya citados. Asi, indicé en la decision SL1174/2022 que:

‘En la sentencia CSJ SL15263-2016, reiterada recientemente en CSJ
SL2614-2021, la Corte analiz6 la procedencia de la prima de servicios en
un asunto semejante y advirtié que aunque esta prevista en el Decreto 1042
de 1978, solo procede respecto a los empleados publicos de la Rama
ejecutiva del orden nacional, tal y como lo indicé la Corte Constitucional en la
sentencia CC C-402 de 2013, de modo que no es posible extender este
beneficio a los servidores de entidades descentralizadas, pese a lo
dispuesto en el Decreto 1919 de 2002,

En consecuencia, se confirmara la decision de primer grado en este punto.

2.4.3. Prima de vacaciones
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De conformidad con los articulos 10 y 13 de los Decretos 175 y 230 de 1975,
respectivamente la prima de vacaciones es igual a 15 dias de “sueldo” por cada afio
de servicio; pero se perdera cuando se autorice el pago de las vacaciones

compensadas en dinero.

No obstante, al tenor de los articulos 1° y 24 del Decreto 1045/1978 si bien dicha
prestacion aplica para los servidores del orden nacional, de quienes es posible
aplicar su régimen a los trabajadores oficiales del orden municipal al tenor del
decreto 1919 de 2002, lo cierto es que el citado Decreto 1045/1978 solo aplica a los
servidores del orden nacional que presten sus servicios especificamente en “la
Presidencia de la Republica, los ministerios, departamentos administrativos y
superintendencias, los establecimientos publicos y las unidades administrativas
especiales”, es decir, excluy6 a las empresas industriales y comerciales del sector

descentralizado.

Igual confirmacion se obtiene de la decisién SL1174/2022 que expuso “la prima de
vacaciones esta prevista en el Decreto 1045 de 1978; sin embargo, esta dirigida
exclusivamente «a los empleados publicos de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades
administrativas especiales del orden nacional» (CSJ SL4633-2021), condiciones
que no acredita el demandante. Por tanto, se absolvera a la demandada de tal

pago”.

Por lo que, fracasa la apelacion del demandante que reclamoé su pago, en la medida
que al ser un trabajador oficial de una empresa industrial y comercial del nivel
territorial — municipal — no tiene derecho a la misma; aspecto que impone la
confirmacion de la decision de primer grado en este punto, aunque por estas
razones y no como se adujo alli, que su improcedencia devenia del pago

compensado de las vacaciones.

2.4.4. intereses a las cesantias — no trabajadores oficiales.

La Sala Permanente Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha ensefiado en
decision SL1174/2022 que:

“En cuanto a los intereses a la cesantia importa destacar que los articulos 13
de la Ley 344 de 1996 y 1.° del Decreto 1582 de 1998 consagran que los
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trabajadores oficiales del nivel territorial que se vincularon a partir del 31
de diciembre de 1996 se les aplicara el régimen de liquidacién y pago de
cesantias conforme a la Ley 50 de 1990, que en su articulo 99 consagra

aquellos intereses. Por tanto, se ordenara su pago en favor del demandante”.

Entonces si habia lugar a su pago, por lo que se revocara esta decision. Ademas,
es preciso acotar que hay lugar al pago directamente al trabajador de los intereses
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 por el empleador, tal como
lo dispuso la a quo en relacidén con el 12% anual sobre el valor de las cesantias

reconocidas.

En consecuencia, en tanto que el despacho fijé por concepto de cesantias un total
de $4'165.685, le corresponde al demandante por intereses a las cesantias la suma
de $499.882; por lo que, se adicionara el numeral 2° de la decisién para condenar

a la demandada a su pago.

2.5. Indemnizacién moratoria Decreto Ley 797 de 1949

Se encuentra acreditado que Empumar le adeuda al demandante salarios,
cesantias, intereses y vacaciones; por lo que, se abre la posibilidad de una condena

por este concepto.

Ahora bien, el aludido decreto contempla como sancién el equivalente a un dia de
salario por cada dia de retardo en el pago de las obligaciones, a menos que, como
lo ha sostenido reiteradamente la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral, la
demandada acredite que esa omisién tuvo como origen motivos serios y atendibles

que excusaran al empleador de su pago.

Se advierte en este asunto que no existe ningin motivo o justificacion en la
demandada para absolverla de dicha sancién, al probarse que disfrazé una
verdadera relacion laboral a través de un contrato de prestacion de servicios, donde
nunca falto la subordinacion; ademas, José Hernan Ospina realizo tareas que en
momento alguno ameritaban la suscripcion de contratos de prestacion de servicios

con conocimientos especializados pues itérese, el manejo de una camioneta para
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transportar herramientas y personal, asi como las labores de aseo y alcantarillado
en manera alguna requiere un conocimiento especializado; por lo que, se present6
un abuso en la forma empleada, a fin de desconocer al trabajador la justa retribucion

legal de sus servicios.

Por lo dicho impide entender el comportamiento de la demandada como serio y
mucho menos atendible; por lo tanto, es procedente la indemnizacion aludida y en

ese sentido, fracasa la apelacion de la demandada.

2.6. Devolucién de aportes

El demandante en la pretensién declarativa 6 y condenatoria 3 solicité el pago a su
favor de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones (fl. 4, demanda);
decision frente a la cual el despacho de instancia condendé pero a la demandada a
pagar a la entidad de seguridad social en pensiones “la diferencia de las
cotizaciones al sistema general de pensiones durante la vigencia de la relacién

laboral que sostuvo con el demandante” (archivo 39, acta de audiencia).

El demandante en el recurso de alzada insistido en que se pagaran a su favor los

aportes a pension que tuvo que sufragar en su totalidad al sistema pensional.

Por su parte, la Sala Permanente Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
decisiones, SL4633-2021 ante este tipo de pretensiones ha concluido que “al
encontrarse demostrado que el demandante realizd las cotizaciones al sistema
general de seguridad social integral durante la vigencia de los contratos, y estos son
propios de la relacién de trabajo declarada, se impone condenar al ISS a su
devolucion en el valor correspondiente al porcentaje de las cotizaciones que le
concierne como empleador durante el tiempo que le presté servicios, debidamente

indexados”.

Ahora bien, auscultado en detalle el expediente milita la historia laboral del
demandante emitida por Colpensiones e impresa el 28/09/2018 en la que se
advierte que José Hernan Ospina realiz6 en su propio nombre los aportes a pensiéon
desde enero de 2012 a marzo de 2012, de junio de 2012 a diciembre de 2015 (fl.
18, archivo 4, anexos demanda) sobre el respectivo salario minimo legal mensual
vigente; en consecuencia, en tanto que el demandante acreditdé que realizé las

cotizaciones al sistema de seguridad social en pensiones durante los ciclos aludidos
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que coinciden con los extremos de la relacion laboral declarada en primer grado,
entonces se condenara a Empumar a su devolucion al trabajador, pero en el valor
correspondiente al porcentaje de las cotizaciones que le concernia como empleador
del demandante, debidamente indexados, desde enero de 2012 a marzo de 2012,
de junio de 2012 a diciembre de 2015, sobre el salario minimo legal mensual vigente
de cada anualidad.

2.7. Costas

Al tenor del numeral 5° del articulo 365 del C.G.P. cuando prospere parcialmente la
demanda, el juez podra abstenerse de condenar en cosas, 0 pronunciar una
condena parcial. En el evento de ahora, el despacho de primer grado condené a la
demandada al pago de las costas procesales en un 80% que encuentra ajustado
esta corporacion en tanto que la demanda solo prosperd parcialmente, pues se
negaron las pretensiones de prima de servicios y de vacaciones. En consecuencia,

fracasa la apelacion del demandante en este punto.

CONCLUSION

A tono con lo expuesto, se modificara la decision de primer. Costas en esta instancia
a cargo de la demandada ante la resolucion desfavorable del recurso de apelacion,

de conformidad con el num. 1° del articulo 365 del C.G.P.

DECISION

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

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 2° de la sentencia proferida el 09 de febrero de
2022 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso
promovido por José Hernan Ospina contra Empresa de Servicios Publicos de
Marsella — Empumar, para adicionarlo en el sentido de condenar a la demandada

al pago de los intereses a las cesantias iguales a $499.882.
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SEGUNDQO: MODIFICAR el numeral 5° de la sentencia para adicionarlo en el
sentido de CONDENAR a Empumar a devolver a José Hernan Ospina el valor
correspondiente al porcentaje de las cotizaciones que le concernia a Empumar
como empleador del demandante, debidamente indexados, desde enero de 2012 a
marzo de 2012, de junio de 2012 a diciembre de 2015, sobre el salario minimo legal
mensual vigente de cada anualidad.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: CONDENAR en costas a la demandada y a favor del demandante por lo

expuesto.

Notifiquese y cumplase,

Quienes integran la Sala,

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA
Magistrada Ponente
Salva voto

Con firma electrénica al final del documento

Impedido
JULIO CESAR SALAZAR MUNOZ
Magistrado

ANA LUCIA CAICEDO CALDERON
Magistrada

Con firma electronica al final del documento

GERMAN DARIO GOEZ VINASCO
Magistrado

Con firma electronica al final del documento
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Radicacion No.: 66001-31-05-005-2019-00433-01
Proceso: Ordinario laboral

Demandante: José Hernan Ospina
Demandado: Empresas Publicas de Marsella
Tema: Falta de jurisdiccion

SALVAMENTO DE VOTO

Con ocasion a la posicion de las mayorias en este tipo de asuntos requiero salvar

mi voto como paso a explicar.

La raz6n de mi disentir se concreta en que 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 defini6é 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 conoceré 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.

Con ocasion al articulo 14 del Acto Legislativo 02 de 2015 los conflictos de
competencia entre jurisdicciones diferentes que eran dirimidos por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura pasaron a ser
resueltos por la Corte Constitucional. Corporacion que sentd como tesis que
corresponde a la jurisdiccion contenciosa administrativa conocer de las
controversias en las que se discuten vinculos laborales ocultos bajo contratos de
prestacion de servicios celebrados con el Estado. Asi, lo ha ensefiado en los autos
A479-2021, A908-2021, A492-2021, A330-2021, A491-2021, A739-2021,
constituyéndose en una posicion 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 atdé al contratista con la administracion.
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Decisiones de la alta corporacion que son vinculantes al tenor de la sentencia C-
816 de 2011 que resaltd la fuerza vinculante de las decisiones o precedentes del

citado 6rgano constitucional.

Ademas, recordo la posicion del Consejo de Estadolt 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 traves del cual la Administracion Publica contesta
la reclamacién administrativa elevada por el contratante que reclama la existencia
del vinculo laboral, y la legalidad de la modalidad contractual utilizada por la entidad

publica.

Explicé la alta corporaciéon que aun cuando en la jurisdiccion contencioso
administrativa se reconoce la existencia del contrato de trabajo y sus derechos
econdémicos de aquellos que fueron vinculados con el Estado a través de un contrato
de prestacion de servicios, lo cierto es que no se les otorga la calidad de servidores
publicos — trabajadores oficiales — pues no se cumple con el presupuesto de ingreso
al servicio — contrato de trabajo -, pero ello no obsta para que, ante la configuracién
de la verdadera relacibn de trabajo y el consecuente reconocimiento de

prestaciones sociales, las mismas se hagan a titulo de indemnizacion.

En consecuencia, cada vez que se reclame la existencia de un contrato de trabajo
real, por oposicion a la vinculacion con la administracion publica a través de un
contrato de prestacion de servicios, entonces serda la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa la que deba desentrafiar la cuestion 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 administracién 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.
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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.

Asi, en el caso en concreto José Hernan en el libelo genitor sefial6 que presto sus
servicios personales en las Empresas Publicas de Marsella a través de contratos de
prestacion de servicios para desempefiarse como conductor y aseador; pero
reclama la existencia de un contrato de trabajo en virtud al principio de la primacia
de la realidad sobre las formas, y por ello anuncié que elevo reclamaciéon a dicha

empresa con tal finalidad, que ni siquiera fue contestada por la administracion.

Descripcidn del objeto de la litis que debia evidenciar a la Sala Mayoritaria que el
presente caso correspondia a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, pues el
mismo no deriva de las controversias surgidas con ocasion a un contrato de trabajo
existente entre las partes en contienda, sino precisamente en la presunta ilegalidad
del contrato de prestacion de servicios que at6 a las partes.

En consecuencia, al tenor del articulo 138 del C.G.P. se desprendia el infortunio del
trAmite seguido en esta jurisdiccion, de ahi que la Sala Mayoritaria erré al no
declarar la nulidad por falta de jurisdiccion de todo lo actuado hasta la sentencia,

para proceder a remitir el expediente a los juzgados administrativos de este Distrito.

En estos términos salvo mi voto,

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA
Magistrada

I Seccion Segunda del Consejo de Estado, decisiones del 2 de marzo de 2017, Exp. 4066-14; 6 de octubre de
2016, Exp. 3308-13; 25 de agosto de 2016, Exp. 0088-15; 21 de julio de 2016, Exp. 2830-13; 16 de junio de
2016, Exp. 1317-15; 4 de febrero de 2016; Exp. 0316-14; 9 de abril de 2014, Exp. 0131-13; 13 de diciembre
de 2012, Exp. 1662-12; 24 de octubre de 2012, Exp. 1201-12; 15 de junio de 2011, Exp. 1129-10; 4 de
noviembre de 2010, Exp. 0761-10; 7 de octubre de 2010, Exp. 1343-09; 19 de agosto de 2010, Exp. 0259-10;
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13 de mayo de 2010, Exp. 0924-09; 19 de febrero de 2009, Exp. 3074-05; 6 de septiembre de 2008, Exp.

2152-06; 17 de abril de 2008, Exp 2776-05; 16 de noviembre de 2006, Exp. 9776; 24 de noviembre de 2005,
Expediente: 4058-04; 4 de noviembre de 2004, Exp. 3661-03; 21 de agosto de 2003, Exp. 0370-03; 3 de julio
de 2003, Exp. 4798-02; 21 de febrero de 2002, Exp.3530-01; 28 de junio de 2001, Exp. 2324-00, entre otras.

Firmado Por:

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

Ana Lucia Caicedo Calderon
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 1 Laboral
Tribunal Superior De Pereira - Risaralda

German Dario Goez Vinasco
Magistrado
Sala 003 Laboral
Tribunal Superior De Pereira - Risaralda

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 2ca4876765d6f6649e39c41b292a5d65a8d7696000e2be8c7ea97b2eel152a39
Documento generado en 22/08/2022 07:16:54 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

22



