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Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Sincelejo

Sincelejo, dieciocho (18) de junio de dos mil trece (2013)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion No: 70-001-33-31-006—-2012-00031-00
Demandante: Domingo Sael Agresot Mendoza
Demandada: Aguas del Gofo S.A. E.S.P.

Tema: Reconocimiento y pago de salario, prestaciones sociales y

sanciones por la no consignacion oportuna de cesantias y de salario y

prestaciones sociales, a exgerente de la entidad demandada.

Presentes los presupuestos procesales para dictar sentencia, verificado que
no se configuré causal de nulidad que invalide lo actuado e impedimento
procesal, y que se realizaron las etapas del proceso necesarias para decidir

el litigio, se procede a dictar sentencia de primera instancia.

1. ANTECEDENTES.

1.1. Lademanda (fls. 1-11, 65-73).

1.1.1. Partes.

Demandante: Domingo Sael Agresot Mendoza, identificado con la C.C. No.
15.618.794 y portador de la tarjeta profesional de abogado No. 182.562
expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, quien actué en nombre

propio (fl. 11).

Demandada: Aguas del Golfo S.A. E.S.P., quien actu6 a través de su

representante legal y apoderado judicial (fls. 12-18, 91).

1.1.2. Pretensiones (fl. 67-68).
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Que se declare nulo el acto administrativo ficto producto del silencio

administrativo negativo, que se configuré porque la entidad demandada no

contesto la peticion que el accionante le presentd el 16 de agosto de 2011.

Que a titulo de restablecimiento del derecho se condene a la entidad

demandada, al pago actualizado y a favor del demandante de lo siguiente:

El salario de los meses de abril, mayo y 9 dias del mes de junio de
2011, es decir, la suma de $ 6.982.278.

Auxilio de cesantias correspondiente al afio 2010, en cuantia de
$3.735.930.

Auxilio de cesantias correspondientes al periodo comprendido entre el
1 de enero al 9 de junio de 2011, en cuantia de $1.584.267.

Intereses de cesantias correspondiente al periodo comprendido entre
el 1 de enero al 9 de junio de 2011, en cuantia de $190.112.
Vacaciones correspondientes al periodo comprendido entre el 6 de
marzo de 2010 y el 9 de junio de 2011, en cuantia de $2.615.369.
Prima de vacaciones correspondiente al periodo comprendido entre el
6 de marzo de 2010 y el 9 de junio de 2011, en cuantia de
$1.168.121.

Prima de navidad correspondiente al periodo comprendido entre el 1
de enero al 9 de junio de 2011, en cantidad de $1.378.917.
Bonificacién por recreacién correspondiente al periodo comprendido
entre el 6 de marzo de 2010 y el 9 de junio de 2011, en cuantia de
$242.8109.

Que se condene a titulo de restablecimiento del derecho a la entidad

demandada, al pago actualizado y a favor del demandante de las siguientes

sanciones:

Sancion moratoria contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
aplicable segun la Ley 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998, a razon
de un dia de salario por cada dia de atraso en el cumplimiento de tal
obligacion, desde el 15 de febrero de 2011 hasta el 12 de agosto de
2011, en cuantia de $17.040.144.
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- Sancién a razon de un dia de salario por cada dia de atraso en el pago
de las prestaciones sociales, contados a partir del 21 de octubre de
2011, hasta el dia en que se haga efectivo el pago, en cuantia a
$25.415.808.

Se condene a la entidad demandada ultra y extra petita.

Se condene a la entidad demandada al pago de gastos del proceso y

agencias en derecho.

1.1.3. Hechos (fls. 65-67).

De conformidad con el acta de posesion No. 001 del 6 de marzo de 2007, el
demandante se vinculo laboralmente con la empresa Aguas del Golfo S.A.
E.S.P. para desempefar el cargo de Gerente de la misma, por un periodo
de 4 afios, los cuales vencieron el 5 de marzo de 2011, ostentando la

calidad de empleado publico.

Por disposicion de la Junta Directiva, se le prorrogé al demandante el
término inicial de su periodo hasta el 3 de mayo de 2011, fecha en la que se

realizarian nuevas elecciones para el cargo de Gerente de la empresa.

El dia 3 de mayo de 2011, eligieron nuevamente al demandante como
Gerente de la empresa Aguas del Golfo S.A. E.S.P., para un periodo de
cuatro (4) afios, sin embargo el dia 10 de junio del mismo afo, la Junta
Directiva le concedi6 al accionante licencia no remunerada por el término de

dos (2) meses.

El 8 de agosto de 2011 el demandante presentd la renuncia del cargo de
Gerente de la empresa. La renuncia le fue aceptada el dia 12 de agosto del

mismo afo y mes.

A la fecha de la desvinculacion definitiva del demandante de la empresa
Aguas del golfo S.A. E.S.P. esta le adeuda el salario de los meses de abril,

mayo y 10 dias del mes de junio, la vacaciones, prima de vacaciones,
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bonificacion especial por recreacion, correspondiente al periodo
comprendido entre el 6 de marzo de 2010 y el 9 de junio de 2011, y demas
prestaciones correspondiente al afio 2011 tales como prima de navidad,

auxilio de cesantias e intereses de cesantias, y demas determinadas por la

ley.

El dltimo salario devengado por el demandante fue de $2.888.160
distribuidos asi: $2.553.160 por concepto de sueldo basico y $335.000 por

concepto de gastos de representacion.

Por motivos de insolvencia financiera la empresa no consigné al fondo
respectivo el auxilio de cesantias correspondiente al afio 2010 y que debid
consignarle a mas tardar el 14 de febrero de 2011, para el afio 2010
devengaba un salario de $2.789.962 distribuidos asi: $2.454.962 por
concepto de salario bésico y $335.000 por concepto de gastos de

representacion.

El 16 de agosto el demandante radicdé en las oficinas de la empresa de
Aguas del Golfo S.A. E.S.P. la solicitud de liquidacion y cancelacion de sus

prestaciones sociales y salarios vencidos.

En razdén a la no consignacion del auxilio de cesantias de que trata el hecho
sexto, solicito ademas el pago de la sancibn moratoria contenida en la Ley
50 de 1990.

A la fecha, la empresa Aguas del Golfo S.A. E.S.P., no le ha contestado al
demandante su peticion, dando origen a un acto ficto o presunto, contentivo
de una respuesta negativa a todas y cada unas de las pretensiones del

demandante, fruto del silencio administrativo negativo.

1.1.4. Normas violadas y concepto de la violacion (fls. 68-71).

El demandante manifestdé que de conformidad con el Decreto 1919 de 2002,

para la liquidacion de sus prestaciones sociales le es aplicable a él el
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régimen previsto en el Decreto 1045 de 1978 y por ello tiene derecho al

reconocimiento y pago de las siguientes prestaciones sociales:

Vacaciones: Por lo contemplado en el articulo 8 del Decreto 1045/78.
todo empleado publico gozara de un periodo de 15 dias habiles por cada
afo de servicios prestados y proporcionales por fraccion del mismo, y si
el trabajador se le desvincula sin disfrutarlas, tiene derecho a su
compensacion en dinero, con fundamento en el art. 20 literal b) idem, el
Decreto 404 de 2006 y la Ley 995 de 2005. Por lo tanto al demandante
se le debe compensar en dinero el disfrute de las vacaciones
correspondientes al periodo trabajado desde el 6 de marzo de 2010 al 9

de junio de 2011, dia en que se retird del servicio.

Prima de vacaciones: por disposicién de los articulos 24 y 25 del D.
1045/78 el demandante tiene derecho a 15 dias de salario por cada afio
de servicio y proporcional a fraccion del mismo, que se liquidaran con los

factores previstos en el art. 17 idem.

Prima de navidad: Esta surge como un derecho propio de los
trabajadores y empleados publicos, que de acuerdo con el articulo 32 del
D. 1045/78 corresponde a un mes de salario por cada afo de labores, o
cuando no se labore el afio completo, se calculard en razon a una
doceava parte del salario por cada mes laborado. Para el caso concreto,
el demandante manifesto que la entidad demandada le adeuda por este
concepto la porcion de la prima correspondiente al periodo comprendido
entre el 1 de enero y el 9 de junio de 2011.

Auxilio de cesantias: al respecto dijo que, el articulo 40 D. 1045/75 hace
una remisibn normativa en cuanto a la prestacion del auxilio de
cesantias, sin embargo, en su articulo 45 dej6 claro la base de
liquidacion y los factores salariales aplicables. Atendiendo a esa remision
se debe acudir a la Ley 344 de 1996, que con la expedicion del Decreto
1582 de 1998, adopta para el campo del derecho publico las normas que
sobre el tema habia desarrollado la Ley 50 de 1990, la cual en su articulo

99 de manera clara establece el régimen anualizado de estas, es decir
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las cesantias seran liquidadas en diciembre de cada afio y consignadas
mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente, pero el mismo articulo en
su numeral 4 establece que si al termino de la relacion laboral existiere
saldo a favor del trabajador este sera entregado directamente por el

empleador al trabajador.

- En cuanto a la bonificacion especial por recreacion pedida por el
demandante, €l manifestd que a pesar de que en el Decreto 4150 de
2006 se le dio una connotacion de salario, ella es una verdadera
prestacion social, la cual de conformidad con el Decreto 1919 de 2002,
se pagara en proporcion a dos dias de salario por cada periodos de
vacaciones causadas. Dijo, que de conformidad con el Decreto 404 de
2006, en caso de existir desvinculacion laboral sin que se causen las
vacaciones, la bonificacion especial por recreacion se liquidara y pagara
de manera proporcional. PrecisO, que su pago se le debié hacer en los
términos de la Ley 244 de 1995.

- Por ultimo, fundamento las pretensiones de sancion moratoria por el no
pago de sus cesantias en las Leyes 244 de 1995, 1071 de 2006, 50 de
1990, 344 de 1996 y en el Decreto 1582 de 1998, dado que la entidad
demanda incumpli6 con la obligacion de consignarlas en el término

estipulado por estas normas.

1.2. Actuaciones procesales principales.

- La demanda fue presentada el 6 de agosto de 2012 (fl. 11).

- La demanda fue inadmitida el 19 de septiembre de 2012 (fls. 58-63)

- El 4 de octubre de 2012 el demandante subsané la demanda (fls. 64-
73).

- El 5 de octubre de 2012, se admitié la demanda (fls. 74-75).

- El 21 de noviembre de 2012, se notificoé de la admision personalmente
al representante del Ministerio Publico (fl. 75).

- El 22 de noviembre de 2012 se notificé personalmente de la admision
de la demanda a la entidad demanda y a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado (fls. 80-83).
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- El 30 de abril de 2013, se celebro la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011. En ella se prescindié de la
etapa de pruebas (fl. 140-144).

- El 22 de mayo de 2013 se llevo a cabo la audiencia de alegaciones y

juzgamiento; en ella se ordend prueba de oficio (fls. 145-148).

1.3. Contestacion de la demanda (fls. 86-90).

La parte demandada aceptdé que el demandante se desempefid6 como
Gerente de la entidad demandada en febrero de 2011, y que no se le
pagaron sus prestaciones sociales y cesantias por la insolvencia financiera

de la empresa.

Argumento, que las normas en las que el demandante sustenta su peticion
no le son aplicables a la entidad demandada, ya que ésta es una sociedad
por acciones luego se rige en todos sus actos por el derecho privado, por
ello, el demandante no tiene derecho a las prestaciones sociales

reclamadas.

Afirmo, que solo le son aplicables las normas que regulan la vinculacién de
particulares con entidades publicas, cuando la empresa prestadora de
servicios publicos domiciliarios no desea que su participacion sea
representada en acciones, y se constituye en empresa industrial y comercial
del Estado.

Manifestd, que la sancion moratoria no debe prosperar, por cuanto el no
pago de las prestaciones sociales y de las cesantias, no obedecié a una
conducta dolosa por parte de la demandada, sino a la crisis financiera por la
que viene atravesando la empresa, y que el actor, quien era el ordenador
del gasto en febrero 15 de 2011, conocié tal hecho como lo expresé en la

demanda.

1.4. Alegatos de conclusion.

1.4.1. De la parte demandante.



Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Radicado N°: 700013333006-2012-00031-00
Demandante: Domingo Sael Agresot Mendoza
Demandado: Aguas del Golfo S.A. E.S.P.

Expres6, que en términos generales las prestaciones sociales reclamadas,
ofrecen minima discusion, pues en la demanda estan plenamente
identificadas y la demanda en su contestacion no se opuso a ellas, ni objeto
el tiempo que prestd sus servicios a la entidad del 6 de marzo de 2007 al 9
de junio de 2011, como empleado publico, ya que la naturaleza juridica de
la entidad demandada es oficial, a la luz del articulo 68 de la Ley 489,

concordante con el articulo 14 num. 4.5. de la Ley 142 de 1994.

Precisd, que por lo anterior, la entidad demandada tiene dos modalidades
de vinculacion laboral, la de los trabajadores oficiales y la de los empleados
publicos. Este es el status reservado para los trabajadores de direccion y
confianza, tal como lo es el cargo del gerente, mas aun cuando asi lo

establecen los estatutos internos de la entidad demandada.

Es decir, sostuvo, no cabe duda que la demandada es una empresa de
servicios publicos de caracter oficial, que el cargo de gerente es de
direccion y confianza, que la vinculacion del demandante se hizo mediante
acto de nombramiento y de posesion, que tales circunstancias le dan al
demandante la calidad de empleado publico, por ello el régimen aplicable es

el contenido en el Decreto 1045 y demas normas sefialadas en la demanda.

Manifesto, que él tiene derecho al pago de las cesantias por el tiempo
laborado en el afio 2011, y que como esta probado que no se las
cancelaron, de conformidad con la Ley 244 tiene derecho al pago de la

sancion moratoria establecida en dicha ley.

También dijo que, la dificultad financiera que se expuso en la demanda
como causa par no cancelar las cesantias correspondientes al afio 2010,
fue un planteamiento puntual sobre un momento histérico y relevante
Gnicamente para este evento, pero nada tiene que ver con la situacién
financiera que la empresa tenia en el momento en que se le debieron
cancelar sus cesantias definitivas debidas al término de la relacion laboral,
pues los documentos aportado por la entidad demandada con la
contestacion de la demanda y que pretende demostrar tal crisis, no son

prueba alguna de tal situacion, pues ella no puede demostrase con unos
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estados financieros correspondientes al simple mes de diciembre, que no
contienen la firma del contador, y de otro lado con un balance que no esta
firmado por nadie y que supuestamente corresponde al mes 8 de 2012, de
todos modos si resultara cierto que la empresa demandada esta
atravesando por una crisis financiera, esa situacion no la exime de cumplir
con su obligacion de pagarle al demandante sus prestaciones sociales,

menos cuando este se ha convertido en el argumento para evadir dicho

pago.

1.4.2. De la parte demandada.

No alegé de conclusién.

1.5. Concepto del Ministerio Publico.

El Agente del Ministerio Publico ante el juzgado no conceptué en esta
instancia.

2. CONSIDERACIONES.

2.1. Se debate en el presente proceso la legalidad del acto administrativo
ficto negativo producto de la no contestacion de la peticion presentada por
el demandante el 16 de agosto de 2011 (fl. 46), que le nego el pago de
prestaciones sociales y sueldos, asi como la sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias correspondientes al periodo laborado el afio 2010, y
por el no pago oportuno de prestaciones sociales a la terminacion del

vinculo laboral.

Para el demandante ese acto administrativo esta viciado de ilegalidad, pues
él por ser el Gerente de la empresa Aguas del Golfo S.A. E.S.P., tuvo la
calidad de empleado publico, ya que la demandada es una entidad oficial

atendiendo a que todos sus accionistas son entidades publicas.

Para la parte demandada, por el contrario, al acto administrativo no esta

viciado de ilegalidad, pues las normas en las que el demandante sustenta
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su peticion no le son aplicables a la entidad demandada, ya que ésta es una
sociedad por acciones luego se rige en todos sus actos por el derecho
privado, por ello, el demandante no tiene derecho a las prestaciones

sociales reclamadas.

En cuanto al hecho del no pago de las prestaciones sociales, motivo por el
cual el actor solicita la sancion moratoria, dijo que se debe tener en cuenta
que para que pueda ser sancionada la empresa, debe acreditarse que el no
pago obedece a una conducta dolosa por parte del demandado, pero en el
presente caso, la no cancelacion de las prestaciones la origind la crisis
financiera por la que viene atravesando la empresa demandada, lo que el
demandante conoci6 porque fue el Gerente para la épocay ello lo acept6 en
la demanda.

2.2. Andlisis probatorio.

Analizadas individualmente y en conjunto las pruebas que estan en el
expediente, se presentan las siguientes conclusiones probatorias relevantes

para decidir el litigio.

La empresa Aguas del Golfo S.A. E.S.P. esta conformada con un capital
accionario 100 % publico (fls. 12-18, 19-37, 152-155), ya que sus
accionistas son el Municipio de Covefias, el Instituto Municipal de Deportes
y Recreacion de Coveilas “INDERCOV” y la Empresa Social del Estado
Centro de Salud del Municipio de Coveiias. Es decir, todas entidades
publicas por disposicion de lo establecido en el articulo 311, 300-6 de la
Constitucion Politica, articulo 194 de la Ley 100 de 1993" y 69 de la Ley 181
de 1995% en concordancia con el numeral 6 del articulo 313 de la

Constitucion Politica.

El cargo de Gerente de Aguas del Golfo S.A. es un cargo de Direccion (fl.

16, 26, 29). Asi se establecié en la Clausula Vigésima Séptima de la

“Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”
“Por la cual se dictan disposiciones para el fomento del deporte, la recreacion, el aprovechamiento del
tiempo libre y la Educacion Fisica y se crea el Sistema Nacional del Deporte”
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Escritura Publica No. 98 del 2 de marzo de 2007 de la Notaria Unica de

Tolu, por la cual se constituyé la empresa Aguas del Golfo S.A. E.S.P.

El demandante laboré como Gerente de Aguas del Golfo S.A. E.S.P. desde
el 6 de marzo de 2007 hasta el 9 de junio de 2011 (fls. 42, 44).

En el afio 2011 el demandante devengdé un salario basico mensual de
$2.553.160 mas gastos de representacion por valor de $335.000 (fl. 44). En
el aflo 2010 el demandante devengd un salario basico de $2.454.962 mas

gastos de representacion por $335.000. (fls. 45).

Los afios 2010 y 2011 el demandante estuvo afiliado al Fondo Nacional del
Ahorro (fl. 52).

El demandante afirmg, que la entidad demandada no le ha pagado el salario
de los meses de abril, mayo y 9 dias de junio de 2011; asi como las demas
prestaciones sociales que indico en la demanda. Esto es una negacion
indefinida (art. 177 del C.P.C.)%, por lo cual la carga de la prueba del hecho
contrario le correspondia a la parte demandada, que no aporto la prueba de

su pago.

2.3. Asi las cosas, deviene como derecho irrefutable, el que tiene el
demandante a que la entidad demandada le cancele el salario
correspondiente a los meses de abril, mayo y 9 dias de junio de 2011,
gue todavia se los debe, ya que eso es un derecho laboral minimo e
irrenunciable por mandato constitucional (art. 53 C.P.),
independientemente del régimen laboral privado o publico que haya
regido la relacion laboral que existié entre el demandante y la entidad

demandada.

2.4. De modo que, el verdadero litigio esta en el reconocimiento y pago de
los demas derechos y emolumentos pretendidos en la demanda, por
lo cual teniendo en cuenta las tesis de las partes y lo demostrado en

el expediente se plantean como problema juridico principal ¢El

* Aplicable dado que se dan los supuestos para ello de conformidad con lo dispuesto en el 211 de la Ley 1437 de 2011.
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demandante tiene derecho a que se le reconozcan y paguen los

derechos laborales y emolumentos pretendidos en la demanda?

Para responder dicho interrogante y resolver el litigio, primero se

responderan los siguientes problemas juridicos asociados al anterior:

¢,Cudl es el régimen laboral de los trabajadores de las empresas de

servicios publicos cuando su capital accionario es 100% publico?

¢A qué prestaciones sociales tiene derecho el demandante por su
vinculacién laboral al cargo de Gerente de la empresa oficial de servicios

publicos domiciliarios Aguas del Golfo S.A. E.S.P.?

¢ Tiene derecho el demandante a la sancion moratoria por el pago tardio de
sus cesantias y a los intereses de cesantias, no obstante su afiliacion al

Fondo Nacional del Ahorro?

¢, Se causo a su favor la sancion moratoria consagrada en el articulo 65 del
Caddigo Sustantivo del Trabajo por el no pago de los salarios y prestaciones

sociales a la terminacion del vinculo laboral?

2.5. Reégimen laboral de los trabajadores de las empresas de servicios

publicos domiciliarios, cuando su capital accionario es 100% publico.

Las empresas de servicios publicos domiciliarios son sociedades por
acciones, cuyo objeto es la prestacién de los servicios publicos de que trata
la Ley 142 de 1994 “por la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”; no obstante, cuando
sus propietarios no desean que su capital esté representado por acciones,
deberan adoptar la forma de empresas industriales y comerciales del

Estado. Asi lo establece el articulo 17 paragrafo 1 de dicha ley:

“Articulo 17. Naturaleza. Las empresas de servicios publicos son
sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de los
servicios publicos de que trata esta Ley.

Paragrafo 1lo. Las entidades descentralizadas de cualquier orden
territorial 0 nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital
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esté representado en acciones, deberan adoptar la forma de
empresa industrial y comercial del estado.

Mientras la ley a la que se refiere el articulo 352 de la Constitucion
Politica no disponga otra cosa, sus presupuestos seran aprobados
por las correspondientes juntas directivas. En todo caso, el
régimen aplicable a las entidades descentralizadas de cualquier
nivel territorial que presten servicios publicos, en todo lo que no
disponga directamente la Constitucion, sera el previsto en esta
Ley. La Superintendencia de Servicios Publicos podra exigir
modificaciones en los estatutos de las entidades descentralizadas
gue presten servicios publicos y no hayan sido aprobados por el
Congreso, si no se ajustan a lo dispuesto en esta Ley.

Paragrafo 20. Las empresas oficiales de servicios publicos
deberan, al finalizar el ejercicio fiscal, constituir reservas para
rehabilitacion, expansion y reposicion de los sistemas.”

De otra parte, dichas empresas, segun sea la naturaleza —publica o privada-

de su capital, pueden ser privadas, mixtas y oficiales.

Son oficiales, segun lo establecido en el numeral 5 del articulo 14 de la

misma ley, aquellas en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales, o

las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los

aportes.

Pues bien, bajo el titulo de Régimen Laboral, la Ley 142 de 1994 establecio

en su articulo 41 lo siguiente:

“Articulo 41. Aplicacion del Codigo Sustantivo del Trabajo.
Las personas que presten sus servicios a las empresas de
servicios publicos privadas o mixtas, tendran el caracter de
trabajadores particulares y estaran sometidas a las normas
del Cdédigo Sustantivo del Trabajo y a lo dispuesto en esta
ley. Las personas que presten sus servicios a aquellas
empresas que a partir de la vigencia de esta ley se acojan a
lo establecido en el paragrafo del articulo 17, se regiran por
las normas establecidas en el (inciso primero del)* articulo 5°
del Decreto Ley 3135 de 1968".

* Lo anotado entre paréntesis fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-215 de

1996.
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La norma regulé claramente el régimen laboral de los trabajadores de las
empresas de servicios publicos domiciliarios privadas y mixtas, asi como de
las empresas de servicios publicos que con fundamento en lo establecido
en el paragrafo 1° del articulo 17 de la Ley 142 de 1994 decidan que su

capital no esté representado en acciones.

La norma no contemplo el régimen laboral de los trabajadores vinculados a
las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios cuyo capital esta
representado en acciones, es decir, aquellas que no se han acogido al
paragrafo 1 del articulo 17 de la Ley 142 de 1994, por tanto su capital 100%

oficial esta representado en acciones.

La Ley 142 de 1994 no le da respuesta a ese vacio, que a juicio del juzgado
se debe resolver considerando lo dispuesto en el articulo 38 numeral 2,
literal d) de la Ley 489 de 1998, y lo establecido para las empresas de
servicios publicos domiciliarios que se acogen al paragrafo 1 de su articulo
17, para las cuales el régimen laboral es el establecido en el inciso 2° del

articulo 5 del Decreto Ley 3135 de 1968, segun el cual:

“Las personas que presten sus servicios en los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias y
establecimientos publicos son empleados publicos; sin
embargo, los trabajadores de la construccion y sostenimiento
de obras publicas son trabajadores oficiales. En los estatutos
de los establecimientos publicos se precisard qué actividades
pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante
contrato de trabajo.

Las personas que prestan sus servicios en las empresas
industriales y comerciales del Estado son trabajadores
oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas empresas
precisaran qué actividades de direccion o confianza deban
ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de
empleados publicos.”

En efecto, a la anterior conclusion se llegé tomando como criterio auxiliar de
la actividad interpretativa los argumentos que expuso el H. Consejo de
Estado en la sentencia del 26 de enero de 2012, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B, Consejero Ponente Dr.
Gerardo Arenas Monsalve, Rad. No. 47001-23-31-000-2000-00966-

14



01(0514-09),

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Radicado N°: 700013333006-2012-00031-00
Demandante: Domingo Sael Agresot Mendoza
Demandado: Aguas del Golfo S.A. E.S.P.

actor: Ricardo Armando Ortega Iguaran, Demandada:

Empresa de Telecomunicaciones de Santa Marta “TELESANTAMARTA”

S.A. E.S.P., en el que se analiz6 un caso similar, no igual, al que es objeto

de decision.

Los siguientes fueron algunos de los argumentos que se

expusieron en esa providencia:

“Este Decreto Ley 3135 de 1968 “por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el
privado y se regula el régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales” dispone en su articulo 5°:

“(...) Empleados publicos y trabajadores oficiales. Las
personas que presten sus servicios en los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias y
establecimientos publicos son empleados publicos;
sin embargo, los trabajadores de la construccion y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores
oficiales. En los estatutos de los establecimientos
publicos se precisard qué actividades pueden ser
desempefiadas por personas vinculadas mediante
contrato de trabajo.

Las personas que prestan sus servicios en las
empresas industriales y comerciales del Estado son
trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de
dichas empresas precisaran qué actividades de
direccién o confianza deban ser desempefiadas por
personas que tengan la calidad de empleados

publicos.”. (Se subraya).

Acorde con la anterior transcripcion normativa y como la Ley 142
de 1994 no preciso el réegimen juridico de las empresas oficiales
de servicios publicos, debe acudirse a lo dispuesto en el numeral
2° del articulo 38 de la Ley 489 de 1998 que considera como parte
integrante de la rama ejecutiva del poder publico, al sector
descentralizado por servicios dentro del cual se incorpora entre
otras, a las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios.

En este orden y atendiendo lo previsto en el articulo 68 de la Ley
489 de 1998 las empresas oficiales de servicios publicos son
entidades descentralizadas del orden nacional, sujetas a las reglas
sefaladas en: i) la Constitucion Politica, ii) la Ley 489 de 1998, iii)
en las leyes que las creen y determinen su estructura organica, y
iiii) en sus estatutos internos.

Consecuente con lo anterior si la entidad prestadora de los
servicios publicos domiciliarios se constituye en una sociedad por
acciones gue como lo dispone la Ley 489 de 1998 hace parte del
sector descentralizado por servicios, no existe claridad frente al
régimen aplicable y por ello se debe acudir a la regla general
contenida en el Decreto — Ley 3135 de 1968 que establece que los
trabajadores del Estado son trabajadores oficiales dentro de los
cuales se encuentran los empleados oficiales y los empleados
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publicos. Aquellos, los trabajadores oficiales, cumplen funciones
de mantenimiento y sostenimiento de obra publica y son
vinculados a la administracion mediante un contrato de trabajo, y
estos, es decir, los empleados publicos desempeiian funciones
distintas a las de sostenimiento y mantenimiento de obra y se
vinculan a través de una relacion legal o reglamentaria.

En este orden de ideas, el régimen laboral de los servidores de
una empresa de servicio publico oficial es el indicado en el inciso
2° del articulo 5° del Decreto - ley 3135 de 1968, esto es de
trabajadores oficiales. Adicionalmente ha de tenerse en cuenta
gue los estatutos de la empresa precisaran qué actividades de
direccion o de confianza deben ser desempefiadas por personas
que tengan calidad de empleados publicos®.

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo demostrado y los argumentos
expuestos, se concluye que la vinculacion del demandante fue la de un
empleado publico, ya que, (i) la persona juridica demandada es una
empresa oficial de servicios publicos domiciliarios (art. 14.5 Ley 142 de
1994), pues su capital es 100% publico, por tanto (i) se somete a las
normas previstas para las empresas industriales y comerciales del Estado
(art. 38-2 Ley 489 de 1998), en consecuencia (iii) el régimen laboral de sus
trabajadores es el establecido en el inciso 2° del articulo 5 del Decreto 3135
de 1968, segun el cual son empleados publicos los trabajadores que se
vinculen a cargos de confianza segun los estatutos; (iv) el cargo de Gerente
es per se® un cargo de confianza, pues en él recae la representacion legal
de la entidad, (v) el demandante esta pidiendo el pago de emolumentos por

su desempeifio laboral en el cargo de Gerente.

Lo anterior a pesar de que en el expediente no esté demostrado, que la
entidad demandada se acogi6 a lo dispuesto en el paragrafo 1 del articulo
17 de la Ley 142 de 1994, dado que ante el vacio normativo y en
consideracion a lo expuesto, la disposicion a aplicar debe ser el articulo 5
del Decreto Ley 3135 de 1968. De hecho, asi lo debié entender la entidad
demandada, pues para vincular al demandante al cargo de Gerente, no
celebro contrato de trabajo, sino que produjo un acto administrativo de

nombramiento, y le dio posesion (fls. 38-43).

® En este mismo sentido puede consultarse la sentencia del 22 de octubre de 2009 proferida por la Seccién
Segunda — Subseccion “B” con ponencia de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez dentro del expediente con
No. Interno 3918-05. Actor: CARLOS TRUJILLO MUNOZ.

® Es decir, sin necesidad de que lo digan los estatutos de la entidad.
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Por tanto, no esta de acuerdo el juzgado con la tesis planteada en la

contestacion de la demanda.

2.6. Prestaciones sociales a las que tiene derecho el accionante por el

tiempo trabajado en el cago de Gerente de Aguas del Golfo S.A. E.S.P.

Teniendo en cuenta que el vinculo laboral del demandante con la entidad
demandada fue el de un empleado publico del nivel municipal, sus
prestaciones sociales son las establecidas en el Decreto 1045 de 1978’ en
virtud de lo dispuesto en el Decreto 1919 de 2002° que es su articulo 1

expresa:

“Articulo 1.- A partir de la vigencia del presente Decreto todos los
empleados publicos vinculados o que se vinculen a las entidades
del nivel central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los
niveles Departamental, Distrital y Municipal, a las Asambleas
Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales, a las
Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales vy
Municipales, a las Veedurias, asi como el personal administrativo
de empleados publicos de las Juntas Administradoras Locales, de
las Instituciones de Educacién Superior, de las Instituciones de
Educacion Primaria, Secundaria y media vocacional, gozaran del
régimen de prestaciones sociales sefialado para los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden
Nacional.

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran
liguidadas con base en los factores para ellas establecidas.”
Por tanto, con base en el articulo 5 del 1045 de 1978, el demandante tiene
derecho a que se le reconozcan y paguen el auxilio de cesantias, la
compensacion de las vacaciones, la prima de vacaciones, la prima de
navidad, por el lapso indicado en la demanda, dado que la negacién de su
pago hecha en la demanda es indefinida, por tanto la prueba del pago debid

hacerla la parte demandada, que no lo probo.

"“por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados
publicos y trabajadores oficiales del sector nacional”

8 “por el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el régimen minimo
prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial”
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También tiene derecho a que se le reconozca y pague la bonificacion por
recreacion regulada en el Decreto 1031 de 2011° y el articulo 1 del Decreto
404 de 2006, por el tiempo indicado en la demanda, en consideracion a lo

afirmado en el parrafo anterior.

No tiene derecho a que se le reconozca y pague la sancion establecida en
el articulo 65 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, ya que ella es aplicable a
las relaciones laborales entre particulares (art. 3 C.S.T.), y la relacion laboral
gue se dio entre el demandante y la entidad demandada fue la de empleado

publico, y no la de trabajador particular.

2.7. Reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el no pago

oportuno de las cesantias- Intereses sobre las cesantias.

El demandante sostiene en la demanda, y asi se lo pidi6 a la entidad
demandada previo a demandar (fl. 46), que tiene derecho al reconocimiento
y pago de la sancion moratoria y al pago de los intereses de cesantias,
consagrados en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, y por lo dispuesto en el
D. 1582 de 1998.

Para el juzgado ello no es procedente, por lo establecido en el articulo 1 del
Decreto 1582 de 1998, dado que el accionante durante el tiempo laborado
por el cual pide el reconocimiento y pago de esos conceptos, no estuvo
afiliado a un fondo de cesantias de los que trata la Ley 50 de 1990, sino al

Fondo Nacional del Ahorro.

En efecto, los sistemas de liquidacion de cesantias, el H. consejo de

Estado expres6™:

“Del recuento normativo se concluye que existen tres sistemas
diferentes de liquidacion y manejo de cesantias para servidores
publicos del orden territorial, a saber: Sistema retroactivo, donde
las cesantias se liquidan con base en el ultimo sueldo devengado,

° “Por el cual se fijan las escalas de asignacién basica de los empleos que sean desempefiados por empleados publicos de
la Rama Ejecutiva, Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, Empresas Sociales del Estado, del
orden nacional, y se dictan otras disposiciones”

1 «por el cual se dicta disposiciones en materia prestacional”.
™ Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccion “A”, Providencia del 19 de julio de 2007. C.P. Dr. Jaime Moreno
Garcia, Rad. No. 15001-23-31-000-2000-02033-01(9228-05)
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sin lugar a intereses. Se rige por la ley 62 de 1945 y demas
disposiciones que la modifican y reglamentan y es aplicable a los
servidores publicos vinculados antes del 30 de diciembre de 1996;
De liquidacién definitiva anual y manejo e inversion a través de los
llamados fondos de cesantias creados por la ley 50 de 1990, el
cual incluye el pago de intereses al trabajador por parte del
empleador y cobija a las personas vinculadas a estos a partir del
31 de diciembre de 1996, en los términos del decreto 1582 de
1998; y por ultimo el Sistema del Fondo Nacional de Ahorro el cual
rige para los servidores que a él se afilien y contempla la
liquidacion anual de cesantias, pago de intereses por parte del
Fondo, proteccion contra la pérdida del valor adquisitivo de la
moneda y, ademas, contribuye a la solucion del problema de
vivienda y educacion”

De hecho, el articulo 1 del Decreto 1582 de 1998 expresa:

“El Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas
normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores
publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro sera el establecido en el articulo 5 y demas normas
pertinentes de la Ley 432 de 1998”

Por lo mismo, no tiene derecho a los intereses de las cesantias del 12%
anual pedidos en la demanda con fundamento en el articulo 99 de la Ley 50
de 1990, ya que esta norma no es aplicable al demandante por lo dispuesto
en el articulo 1 del Decreto 1582 de 1998, dado que su afiliacion no se hizo
a un fondo administrador de cesantias creado por la Ley 50 de 1990, sino al

Fondo Nacional del Ahorros.

2.8. Conclusion- Caso concreto- restablecimiento del derecho.

En consecuencia, se declarard la nulidad del acto administrativo
demandado, y como restablecimiento del derecho, se condenara a la
entidad demandada, a que le reconozca y pague al accionante, los
siguientes emolumentos:

2.8.1. Salarios (art. 53 C.P.):

- Mes de abril de 2011 $2.888.160.
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Indexacion $2.888.160 X 113.48 / 107.25 =$3.055.929

- Mes de mayo de 2011 $2.888.160

Indexacion $2.888.160 X 113.48 /107.55 =$3.047.404

- 9 dias del mes de junio de 2011  $866.448.

Indexacion $866.448 X 113.48 / 107.90 = $911.255

Total $7.014.588

2.8.2. Vacaciones y Prima de Vacaciones (arts. 8, 17, 25 del D. 1045/78):

+ Del 6 de marzo de 2010 al 6 de marzo de 2011

Tiempo trabajado

Sueldo basico mensual afio 2011
Gastos de representacion

Total

Dividido entre 30 dias
Multiplicado por 15 dias

360 dias
$2.553.160
$335.000
$2.888.160
$96.272
$1.444.080

El demandante tiene derecho a que se le cancele por ese lapso:

- Vacaciones

$1.444.080

Indexacion $1.444.080 X 113.48/107.12 =$1.529.818

- Prima de vacaciones

$1.444.080

Indexacion $1.444.080 X 113.48/107.12 =|$1.529.818

& Del 7 de marzo al 9 de junio de 2011.

Tiempo trabajado

Sueldo bésico afio 2011
Gastos de representacion
Total

92 dias

$2.553.160
$335.000

$2.888.160

20



Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Radicado N°: 700013333006-2012-00031-00
Demandante: Domingo Sael Agresot Mendoza
Demandado: Aguas del Golfo S.A. E.S.P.

Dividido entre 30 dias $96.272
Multiplicado por 15 dias $1.444.080
Valor proporcional al tiempo trabajado $369.042

El demandante tiene derecho a que se le cancele por ese lapso:

- Vacaciones $369.042
Indexacion $369.042 X 113.48/ 107.90 = $388.126

- Prima de vacaciones $369.042
Indexacion $369.042 X 113.48/ 107.90 = $388.126

2.8.3. Prima de navidad (arts. 32, 33 D. 1045 de 1978).

Del 1 de enero al 9 de junio de 2011.

Tiempo trabajado 5 meses y 9 dias
Asignacion basica mensual afio 2011 $ 2.553.160
Gastos de representacion $335.000

1/12 de la prima de vacaciones afio 2011 $54.406%°

Total $2.942.566
Dividido entre 12 meses $245.213
Multiplicado por 5 meses trabajados $1.226.065

Indexacion $1.226.065 X 113.48 / 107.90 = $1.289.470

2.8.4. Bonificacion especial por recreacion (Art. 15 D. 1031 de 2011, art.
1 D. 404 de 2006).

+ Del 6 de marzo de 2010 al 6 de marzo de 2011

!2 para obtener esta cifra se promedié lo que debié devengar el trabajador por concepto de prima de vacaciones del 1 de
enero al 6 de marzo de 2011 y lo que debid devengar por el mismo concepto del 7 de marzo al 9 de junio de 2011; esto por
cuanto el demandante debié devengar en el afio 2011 dos (2) primas de vacaciones, pues una se generd por el tiempo
laborado del 6 de marzo de 2010 al 6 de marzo de 2011 y debi6 pagarsele en el mes de marzo de 2011, y otra se causé por
el tiempo que labor6 del 7 de marzo al 9 de junio de 2011 y que se le debi6 pagar al termino de su relacion laboral. Dicha
operacion se realizé considerando el lapso correspondiente del afio 2011, para no superar 12 meses, en efecto, se tomo lo
que debid devengar por concepto de prima de vacaciones por el periodo del 6 de marzo de 2010 al 6 de marzo de 2011,
esto es $1.444.080 se multiplic por 66 dia (del 1 de enero al 6 de marzo de 2011) y se dividié entre 360 dias —regla de tres
simple- asi se obtuvo como resultado $ 264.748 esto se sumo a lo que debi6 devengar por concepto de prima de
vacaciones del 7 de marzo al 9 de junio, esto es, $388.126 y dio como resultado el monto de $652.874 lo cual se dividio
entre 12 meses para un total de $54.406, asi se obtuvo la doceava parte de la prima de vacaciones que debié devengar por
el tiempo laborado por el demandante en el afio 2011.
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Tiempo laborado 360 dias
Asignacion basica 2011 $2.553.160/30=$85.105 x 2 =$170.210

Indexacion $170.210 X 113.48/107.12 = $180.315

+ Del 7 de marzo al 9 de junio de 2011.

Tiempo trabajado 92 dias

Asignacion basica 2011 $2.553.160/30=$85.105 x 2 =$170.210
Proporcional al tiempo laborado $43.498

Indexacion $43.498 X 113.48 / 107.90 =

2.8.5. Auxilio de cesantias (art. 45 D. 1045 de 1978).

+ Del 1 de enero al 31 de diciembre de 2010.

Total tiempo laborado 360 dias
Asignacion basica mensual afio 2010 $ 2.454.962
Gastos de representacion $335.000
P. de navidad 1/12"° $242.184
1/12 de la prima de vacaciones afio 2010 $116.247
Sumado lo anterior da un total de $3.148.393

Indexacion $3.148.393 X 113.48 / 106.83 = $3.344.375

+ Del 1 de enero al 9 de junio de 2011.

Total tiempo laborado 158 dias

Asignacion basica mensual afio 2011 $ 2.553.160
Gastos de representacion $ 335.000
1/12 de la prima de navidad 2011 $ 107.455
1/12 de la prima de vacaciones afio 2011 $ 54.406
Total $ 3.050.021
Proporcional al tiempo trabajado $1.338.620

BEnel expediente no estd demostrado cuanto deveng6 el accionante en el afio 2010 por concepto de prima de navidad,
sin embargo como presto sus servicios de modo ininterrumpido del 1 de enero al 31 diciembre de ese afio, debié devengar
lo que legalmente le correspondia, es decir la suma de $2.906.209 por ende debe incorporarse la 1/12 parte para liquidar
las cesantias.

¥ Jgual consideracion se aplica para la prima de vacaciones, dado que en el expediente no estd demostrado cuanto
deveng6 el demandante por ese concepto, sin embargo debié pagarsele la suma de $1.394.970.
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Indexacion $1.321.675 X 113.48/107.90 =|$1.390.024

2.5. Condena en Costas.

Teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011
y articulos 392 y 393 del C.P.C., se condenara en costas a la entidad

demandada, dado que resultoé vencida en el proceso.

3. Decision.

En merito de lo expuesto, el Jugado Sexto Administrativo Oral de Sincelejo,

administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la ley:

3.1. Declara la nulidad del acto administrativo ficto negativo producto del
silencio administrativo negativo de la entidad demandada frente a la peticion

presentada por el demandante el dia 16 de agosto de 2011.
3.2. Como restablecimiento del derecho, se le ordena a Aguas del Golfo

S.A. E.S.P. que le pague al demandante las sumas indicadas en el numeral

2.8. de esta providencia.

3.3. Niega las demas pretensiones de la demanda.

3.4. Ordena darle cumplimiento a la sentencia en los términos y en la forma
establecida en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

3.5. Ejecutoriada la sentencia, archivese el expediente.

Mary Rosa Pérez Herrera
Jueza
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