CONSTANCIA SECRETARIAL: Se deja en el sentido de que dentro del presente
proceso las partes y el Ministerio Publico presentaron alegatos de conclusion por
escrito dentro del término establecido en el articulo 15 del Decreto No. 806 del 4
de junio de 2020, expedido por el Ministerio de Justicia y del Derecho.

Pereira, 11 de febrero de 2021

DIEGO ANDRES MORALES GOMEZ

Secretario
Sin necesidad de firma Articulo 2, inciso 2 Decreto Presidencial 806 de 2020 y articulo 28 del Acuerdo PCSJA20-
11567 C.S.J.

Radicado: 660013105-004-2018-00182-01
Demanda: Abelardo Antonio Quintero Muriel
Demandado:  Municipio de Pereira

Juzgado: Quinto Laboral del Circuito

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA
SALA DE DECISION LABORAL PRESIDIDA POR LA DRA. ANA LUCIA
CAICEDO CALDERON

Magistrada Ponente: Ana Lucia Caicedo Calderdn

Pereira, Risaralda, veintidds (22) de febrero de dos mil veintiuno (2021)
Acta No 24 del 18 de febrero de 2021

Teniendo en cuenta que el articulo 15 del Decreto No. 806 del 4 de junio
de 2020, expedido por el Ministerio de Justicia y del Derecho, establecié que en la
especialidad laboral se proferiran por escrito las providencias de segunda instancia
en las que se surta el grado jurisdiccional de consulta o se resuelva el recurso de
apelacién de autos o sentencias, la Sala de Decisidon Laboral Presidida por la Dra.
Ana Lucia Caicedo Calderon del Tribunal Superior de Pereira, integrada por las
Magistradas ANA LUCIA CAICEDO CALDERON como Ponente, OLGA LUCIA HOYOS
SEPULVEDA y el Magistrado GERMAN DARIO GOEZ VINASCO, procede a proferir
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la siguiente sentencia escrita dentro del proceso ordinario laboral instaurado por

Abelardo Antonio Quintero Muriel en contra del Municipio de Pereira.

PUNTO A TRATAR

Por medio de esta providencia procede la Sala a conocer el recurso de apelacion
incoado por el Municipio de Pereira en contra de la sentencia proferida el 3 de
marzo de 2020, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, asi como
el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta misma. Para ello se tiene en

cuenta lo siguiente:

1. Demanda y contestacion

El Sr. Abelardo Antonio Quintero Muriel solicita que se declare la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido con el Municipio de Pereira, como
trabajador oficial entre el 22-06-2016 al 25-09-2017. En consecuencia, peticiona
se condene al pago de las diferencias salariales que existen respecto de un
trabajador de planta, cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,
vacaciones, reintegro de los aportes que realizd en pension, la sancion del art. 99

de la Ley 50/90, sancion moratoria por falta de pago y costas.

En sintesis y, en lo que interesa al recurso, relata que prestd sus servicios
personales, remunerados y subordinados al Municipio de Pereira desde el 22-06-
2016 al 25-09-2017, sin solucién de continuidad; que de tiempo completo realiz6
actividades y labores de mantenimiento de zonas verdes para la ejecucion de los
programas y proyectos de espacio publico del Municipio de Pereira, por lo tanto
cumplia labores de trabajador oficial ya que sus actividades eran en las vias,
instituciones e instalaciones del Municipio de Pereira, de acuerdo al cronograma

establecido por el ente territorial; que cumplia horarios de 7 am a 5 pm de lunes
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a domingo, incluido dias festivos; que las érdenes le eran dadas por el director
operativo de la Secretaria de Infraestructura del Municipio de Pereira o por quien
éste delegara; que los implementos y herramientas para cumplir sus labores de
mantenimiento eran suministrados por el municipio; que el Gltimo salario percibido
era de $1.250.000 los cuales fueron inferiores al devengado por un trabajador
oficial de planta el cual era de $1.941.227; que la terminacion fue sin justa causa

y que elevd la reclamacion el 05-03-2018.

Agrega que en el municipio existe un sindicato de trabajadores oficiales con quien
se suscribieron convenciones colectivas desde el afio 1991 (hecho 18), el cual es
de caracter mayoritario (hecho 19) y que durante su vinculo nunca fue afiliado,

dada la relacién contractual utilizada por el municipio.

El Municipio de Pereira aceptd el vinculo contractual que existi6 con el
demandante, pero arguyendo que lo fue segun la Ley 80 de 1993, el cual se pacté
solo hasta la ejecuciéon del contrato, desconociendo cualquier relaciéon laboral o
subordinacién, asi como la existencia de los textos convencionales y el caracter
mayoritario de la asociacidon sindical, aunque niega que el actor sea beneficiario

de las prerrogativas alli contempladas.

Se opuso a las pretensiones, excepcionando inexistencia de violacién de las
normas superiores invocadas, inexistencia de la relacion laboral y reconocimiento
de prestaciones sociales, prescripcion, inexistencia de supremacia de la realidad,
falta de causa, inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, exclusién de
relacion laboral, buena fe y en consecuencia exoneracién de sancién moratoria
prevista en el articulo 1 del decreto 797 de 1949, inexistencia de igualdad frente

a un trabajador oficial y genéricas.

2. Sentencia de primera instancia.
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La Jueza Quinta Laboral del Circuito de Pereira, al decidir la litis declard la
existencia del contrato de trabajo entre los extremos de la litis, mediante dos (2)
contratos de trabajo a término fijo, independientes, el primero desde el 22 de junio
hasta el 21 de diciembre de 2016 y, el segundo desde el 26 de enero hasta el 25
de septiembre de 2017, con un salario mensual de $1.250.000 durante la vigencia
de cada uno de ellos. Como consecuencia de tales declaraciones, condené al
Municipio de Pereira al pago de las prestaciones de caracter legal correspondientes
a vacaciones de los afios 2016 y 2017 (331.925 y 444.380), prima de vacaciones
(331.925 y 444.380), prima de navidad (691.510 y 925.792), cesantias (749.136
y 1.002.941) y los intereses a las cesantias (44.948 y 80.235), ademas de la
sancion moratoria correspondiente a un salario diario de $41.667 desde el 24-12-
2017 y hasta tanto se efectie el pago total y por las costas, absolviendo en lo

demas.

Para llegar a tal determinacion, luego de traer a colacion los requisitos de toda
relacion laboral y su diferenciacion frente a los contratos de prestacion de servicios,
concluyé que estando presumida la existencia del contrato de trabajo, ésta no
habia sido derruida por el demandado, prevaleciendo la primacia de la realidad
sobre las formas y la evidencia de haber fungido el actor como trabajador oficial,

segun las labores que desplegd.

A dicha conclusion arriba porque, ademas de la presuncion de la existencia de un
contrato de trabajo, al testigo que se trajo a juicio lo encontro creible en la medida
que compartié labores con el demandante y de manera directa, presencid las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se desarrollo la labor, la cual la
encontrd subordinada y de aquellas que solo desarrollan los obreros como lo son
en la construccion y mantenimiento de las obras publicas a cargo del Municipio de

Pereira.
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De otro lado, los hitos de la relacion laboral fueron determinados de acuerdo con
los contratos y actas de inicio arrimados al expediente, documentos que sirvieron
de apoyo para constatar que la labor contratada no era de aquéllas que requieren
de una persona calificada y tampoco de caracter ocasional, por el contrario, las

encontré como aquéllas que habitualmente estaban a cargo del municipio.

Finalmente, al analizar los emolumentos a pagar al aqui demandante, los que no
encontrd prescritos, establecid que correspondian a los de caracter legal,
fulminando la condena por sancién moratoria al encontrar que no se habia
determinado el comportamiento del ente territorial demandado, como serio y
atendible. Frente a los demas conceptos no los encontrd procedentes o probados

para acceder a ellos.

3. Recurso de apelacion y grado jurisdiccional de consulta

Frente a la decision de primera instancia, el Municipio de Pereira de manera muy
escueta manifestd su desacuerdo frente a la declaratoria del contrato realidad
arguyendo que, en este caso, con la testimonial no se habia demostrado la
subordinacioén, para lo cual, consideraba que debi6 el demandante arrimar prueba

sumaria de ello.
Finalmente hay que advertir que se concedié el grado jurisdiccional de consulta en
favor del Municipio de Pereira, lo que le permite a la Sala revisar la totalidad de la

sentencia de primera instancia.

4. Alegatos de Conclusion
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Analizados los alegatos presentados por escrito por las partes, mismos que obran
en el expediente digital y a los cuales nos remitimos por economia procesal en
virtud del articulo 280 del C.G.P., la Sala encuentra que losargumentos facticos y
juridicos expresados concuerdan con lospuntosobjeto de discusion en esta
instancia y se relacionan con el problema juridico a abordar. El Procurador Judicial
II como representante del Ministerio Publico, allegd escrito al correo institucional

del Despacho, por lo que se procede a decidir de fondo.

5. Problemas juridicos por resolver

De acuerdo con los argumentos expuestos en la sentencia de primera instancia,
los fundamentos de la apelacion, los alegatos de conclusion, el concepto del
Ministerio Publico y el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte

demandada, corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos:

1. Atendiendo las pruebas recaudadas, se debera analizar si se encontrd
desmeritado el elemento de la subordinacion como lo afirma la
demandada o si, por el contrario, se encuentra acreditada la

existencia de una verdadera relacion laboral.

2. En caso positivo y en virtud del grado jurisdiccional de consulta a
favor del ente publico, se revisara si las condenas impuestas se
ajustan a los preceptos legales o convencionales.

6. Consideraciones

Previo al arribo del analisis, es de tener en cuenta los siguientes supuestos facticos:
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La prestacion personal del servicio del Sr. Abelardo Antonio Quintero Muriel
deviene en virtud de la ejecucidn del contrato de prestacion de servicios numero
2079 del 22-06-2016! donde se determiné como objeto la “PRESTACION DE
SERVICIOS DE APOYO OPERATIVO PARA REALIZAR ACTIVIDADES NECESARIAS
PARA LA EJECUCION DEL PROYECTO MEJORAMIENTO DEL ESPACIO PUBLICO EN

EL MUNICIPIO DE PEREIRA”, cuyo alcance seria la de “Ejecutar labores de

tratamiento de raiz, aplicacion de cicatrizantes, control y tratamiento fitosanitario de
arboles, control de plagas y enfermedades, aplicacion de fertilizantes y fungicidas. /2.
Ejecutar coordinadamente el cronograma de trabajo con las cuadrillas asignadas para las
tareas en roceria, jardineria, poda y tala, para el mantenimiento del césped en
instituciones educativas, zonas verdes, jardines publicos y dreas de cesion que no estén
dentro del radio de accion del servicio publico de poda y roceria ejecutado por/ATESA/3
(...)" No obstante, segun la respectiva acta de inicio se dispuso como objeto “ Prestacion
de servicios de Apoyo Operativo para realizar actividades necesarias para la ejecucion del

proyecto mejoramiento del espacio publico en el municipio de Pereira”, teniendo como

fecha de inicio 22-06-2016 vy final 21-12-2016 y pagos mensuales de 1.250.000.

De igual forma, se adosa copia del contrato de prestacion de servicios nUmero 971
del 25-01-20172 con igual objeto y pagos mensuales, teniendo como fecha de
inicio 26-01-2017 y terminacion 26-09-2017.

6.1. Principio de la primacia de la realidad.

Con ocasion de la aplicacion directa del articulo 53 de la Carta Fundamental, la
Corte Constitucional ha establecido que el principio de prevalencia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral, implica

un reconocimiento a la desigualdad existente entre trabajadores y empleadores,

! Expediente digital cuaderno Unico, fl. 14 y sgts
2 Expediente digital cuaderno tnico, fl. 16 y sgts
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asi como a la necesidad de garantizar los derechos de aquéllos, sin que puedan
verse afectados o desmejorados en sus condiciones por las simples formalidades

0 por contratos escritos que desdicen de la realidad (ver sentencia C-665/98).

La legislacion laboral, en consonancia con el aludido principio constitucional, prefija
la existencia de un verdadero contrato laboral cuando se constate la concurrencia
de sus tres elementos constitutivos y consustanciales, los cuales son: i) la actividad
personal del trabajador; ii) la continuada subordinacion o dependencia del

trabajador respecto del empleador iii) un salario como retribucion del servicio.

En tal sentido, en reiteradas oportunidades, esta Corporacién ha precisado que se
impone el principio de primacia de la realidad cuando una entidad estatal pretende
esquivar o esconder una relacidon laboral bajo el ropaje formal de la figura del
contrato de prestacion de servicios establecido en la Ley 80 de 1993, que es una
modalidad de contratacion claramente reglamentada y a través de la cual las
entidades publicas pueden desarrollar actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad y que solo pueden celebrarse con
personas naturales cuando las actividades no puedan realizarse con personal de
planta o requieran conocimientos especializados, sin que en ningun caso se pueda
perder de vista el elemento de la temporalidad de este tipo de modalidad

contractual estatal.

6.2. De la categoria de trabajador oficial

Sabido es que, los servidores de la administracion publica estan clasificados como
empleados publicos y trabajadores oficiales, y que sblo en relacion con estos
Ultimos, la administracidn celebra contratos de trabajo, lo que de paso habilita a

esta jurisdiccion laboral para dirimir dichos conflictos juridicos.
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Asi, conforme al art. 292 del D. 1333/1986 (Cddigo de Régimen Municipal), se
tiene que, por regla general, el articulo 5° del Decreto 3135 de 1968 vy el articulo
42 de la Ley 11 de 1986, reglamentada por el articulo 292 del Decreto 1333 de
1986, senala que los servidores de los municipios son empleados publicos, salvo
los que son trabajadores oficiales que corresponde a aquéllos que se dedican
a la construccién y sostenimiento de obras publicas, entendiendo esta ultima, no
sdlo aquéllas labores destinadas a la construccion de la obra
publica, sino también las que buscan su conservacion y mantenimiento
y contribuyen a que la obra preste la funcidén que le es propia a su naturaleza, esto

es, la de interés general y social y/o utilidad publica.

6.3. De las sanciones moratorias.

Frente a la sancién moratoria del Decreto Ley 797 de 1949, aplicable en aquellos
casos donde se observaron varios contratos de trabajo, la Jurisprudencia ha
indicado que dicha sancidon no es acumulativa, y por ello debe aplicarse evitando
la duplicidad. Al respecto, la Sala de Casacion Laboral en sentencia SL813-2013,

indico:

“.... se ha de advertir que a pesar de haberse declarado la existencia de varios contratos de
trabajo, de los cuales no fueron afectados por el fenémeno de la prescripcion los conceptos
causados a partir del 15 de enero de 2000, sélo es procedente la condena a sancion
moratoria por una sola vez, puesto que una razonable interpretacion del articulo 52 del
Decreto 2127 de 1945, con la modificacién introducida por el articulo 1° del Decreto Ley
797 de 1949, no permite concluir en la imposicion concurrente y acumulativa de sendas
condenas por dicho concepto, maxime que no medid espacio temporal entre un contrato y
otro sino que se sucedieron de forma inmediata; lo contrario, conduciria a una situacion

abiertamente inequitativa y desproporcionada’.
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De otro lado, respecto de la sancién moratoria prevista por el articulo 99 de la Ley
50 de 1990 ha precisado la Corte, en sentencia SL3849/2020 que esta no es

aplicable a los trabajadores oficiales, indicando:

“...dicho canon se aplica exclusivamente a los trabajadores del sector privado. En efecto, en
la sentencia CSJ SL, 7 noviembre de 2012, radicado 39533, se dijo:

[...] todos [los cargos] incurren en la misma falencia de denunciar la transgresion de una
norma que nunca habria podido ser infringida por el Tribunal, pues el articulo 99 de la Ley
50 de 1990 regula el pago de las cesantias de los trabajadores particulares y, por lo mismo,
no puede cobijar las condiciones de la actora, debido a su condicion de servidora publica.
La Corte ha defendido la inaplicabilidad del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a trabajadores
oficiales, en decisiones como la del 26 de julio de 2007, Rad. 27283.

[.]

“Por tanto, la consecuencia obligada es la de no poderse aplicar el Codigo Sustantivo del
Trabajo a la actora. Por consiguiente, no resulta de recibo el argumento del recurrente,
relacionado con la peticion de indemnizacion moratoria consagrada en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, porque este precepto regula la situacion de trabajadores particulares,
categoria que no corresponde a la accionante, quien, como ya se vio, era trabajadora oficial

de la entidad demandada’.

6.4. Caso concreto.

Pues bien, ninguna dificultad amerita el asegurar que estando probada la
prestacion personal del servicio, se activa la presuncion de que dicha labor se
desarroll6 en el marco de un contrato de trabajo; por lo que se radicd en cabeza
del extremo pasivo, el deber de desvirtuarla, para lo cual, basta con derruir la

subordinacién propia del contrato de trabajo.
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Ahora, atendiendo a la prueba testimonial para establecer si la entidad territorial
logré desmeritar la existencia de una relacidn subordinada, ademas de la
imposibilidad de ser ejecutada por el personal de planta y que hubo temporalidad
en la forma de vinculacidon, para la Sala dichos aspectos no pudieron ser
desvanecidos por el municipio demandado.

A tal conclusién se llega porque ademas de la presuncidon que existe en favor del
laborante, la parte actora trajo a declarar a Luis Enrique Zapata Rivillas quien,
como trabajador de planta del municipio demandado, primero como contratista y
luego como obrero, denoté conocimiento directo frente a las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en las que el demandante prestd sus servicios para el
municipio. De hecho, en su intervencidn, dio a conocer que conocid al demandante
desde junio de 2016 como encargado del manejo de las cuadrillas y, entre otros

aspectos dio a saber lo siguiente:

Conoci6 al demandante porque coincidieron en la misma cuadrilla de construccion donde se
manejaron horarios de 7am hasta 4:30pm, incluidos sabados de 7am a 12 del dia, el cual era

asignado por el director operativo de infraestructura quien para entonces era Gustavo Cardona

...el actor se habia desempefiado como oficial de obra pues no se le vio realizar labores
relacionadas con la poda o los jardines por lo que sus funciones eran diferentes a las de un auxiliar

raso.

... estuvieron trabajando juntos cerca de 14 meses; que las funciones asignadas a Abelardo eran
de construir andenes, parques, terminados de colegios, ademas de la obra de una bahia del barrio

cuba; que en el parque de la libertad levantaban adoquines y colocaban material nuevo.

... para realizar la funcién, utilizaban materiales de construccion suministrados por la Alcaldia de
Pereira, al igual que las herramientas y que no utilizaban uniforme, ni dotacion. Agrega que los
trabajadores se tenian que presentar todos los dias en el vivero, para sacar la herramienta y para la

asignacion de las cuadrillas de trabajo.
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... el supervisor Didier Nieto recibia 6rdenes del director operativo de la alcaldia de Pereira

... para que Abelardo se ausentara debia primero solicitar permiso a Didier Nieto quien era el
supervisor de todas las cuadrillas y que éste a su vez, obedecia las érdenes del director operativo
de la alcaldia de Pereira; que no podia llevar ningln ayudante diferente a los asignados directamente
por el municipio; que debia de terminar lo asignado en el horario fijado y una vez terminaran, la
Alcaldia les asignaba otra obra; que estuvo encargado de cuadrillas de ocho personas pudiendo
indicar cuanto tiempo podia terminar la obra y escoger quienes la integrarian pero que dichos

trabajadores todos eran contratados por el municipio porque el demandante no tenia tal facultad,
... el municipio tenia una programacién en el vivero la cual entregaban directamente; habia un
supervisor que revisaba diariamente el progreso de la obra y que con el director operativo eran

quienes definian las obras que se iban a realizar en la semana, para luego asignarlas a las cuadrillas.

... Abelardo no podia faltar a la obra sin el consentimiento o autorizacidn del supervisor o director,

frente a lo cual daba fe porque fue comparfiero de trabajo del actor durante 15 meses en la cuadrilla.

... el salario eran los pagos realizados por la Alcaldia de Pereira.

En sintesis, del material probatorio, se colige que el municipio demandado no logro

desvirtuar la presuncion de estar frente a un contrato de trabajo y, como pudo

notarse, tampoco logré cumplir con la carga probatoria que le incumbia, de

derribar el elemento subordinante que se dio en la relacion. De otro lado, de la

testimonial se desprende la falta de independencia del laborante, siendo propio

destacar que para la ejecucidon de la actividad no se requeria de mano de obra

calificada y tampoco se tratd de una labor transitoria, estando ademas dirigida al

sosten

imiento y mantenimiento de bienes publicos del municipio, es decir, con

actividades propias de un trabajador oficial y connaturales a la actividad misional

del municipio.
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Incluso, al margen del alcance del contrato cuya labor da a entender que se dirigia
a la poda y mantenimiento de los jardines publicos, lo que realmente sucedio es
que el municipio accionado desarrollé6 un poder subordinante tal, que ordenaba al
demandante el desarrollo de actividades mas alld de las contractualmente

pactadas.

Ahora, es de tener en cuenta que se tendra como hitos los correspondientes a los
contratos ejecutados y que se declararon como de caracter laboral cuyos extremos
se extienden entre el 22-06-2016 y el 21-12-2016 y del 25-01-20173 al 25-09-
2017, siendo siempre la remuneracion la de $1.250.000, debido a que ninguna
otra prueba obra en el expediente que demuestre unos extremos diferentes a los

que se desprenden de las pruebas documentales.

En tal orden de ideas, no tiene vocacion de prosperidad el recurso incoado por el
Municipio demandado, debiéndose en ese sentido, confirmar la decisién de

primera instancia.

6.4.1. Revision de las condenas

Unicamente se revisaran las acreencias laborales reconocidas de caracter legal
(vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, cesantias e intereses a las
cesantias) en atencidén a la consulta que se surte en lo desfavorable al ente

territorial.

Vacaciones®.

% Expediente digital cuaderno tnico, fl. 16 y sgts
* Dec. 3135 de 1968, Dec. 1919 de 2002, DR. 1848 de 1969, Decreto 1045 de 1978.
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Se tiene derecho a quince (15) dias habiles de vacaciones por cada afo de
servicios. Para dicha liquidacion se tienen en cuenta ademas de la asignacién
mensual, entre otros, el auxilio de transporte y la doceava de la prima de servicios.
Sin embargo, tales factores no se tendran en cuenta al no haber sido contemplados
en la demanda ni fueron objeto de reconocimiento en primera instancia. Realizadas
las operaciones del caso, se tiene que el valor por este concepto, atendiendo a las
prestaciones sociales minimas aplicables a los trabajadores oficiales, asciende a
un valor global de $730.903 y no a la suma de $776.305. Por lo tanto, de acuerdo
con el grado jurisdiccional de consulta a favor del Municipio este Ultimo sera

disminuido segun la liquidacién a la que llegé la Sala.

Prima de vacaciones®

Cuando se tiene derecho a las vacaciones por haber laborado el periodo de
servicios, se reconoce esta prima por las vacaciones disfrutadas o compensadas
durante la vigencia de la relacion y sera equivalente a quince dias de salario por
cada afo de servicio. Para su liquidacion, se tendran en cuenta los mismos factores

salariales establecidos para la liquidacion de las vacaciones.

Realizadas las operaciones del caso, se tiene que el valor por este concepto,
atendiendo a las prestaciones sociales minimas aplicables a los trabajadores
oficiales, asciende a un valor global de $795.564 y no a la suma de $776.305.
No obstante, de acuerdo con el grado jurisdiccional de consulta a favor del

Municipio este Ultimo debera ser confirmado.

Realizadas las operaciones del caso, se tiene que el valor por este concepto,
asciende a un valor global de $730.903 y no a la suma de $776.305. Por lo tanto,

5 se aplica lo dispuesto en la Ley 995 de 2005 y en el Decreto 404 de 2006, sobre el pago proporcional sefialado.
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de acuerdo con el grado jurisdiccional de consulta a favor del Municipio este Ultimo

sera disminuido segun la liquidacién a la que llegd la Sala.

Prima de navidad®.

Se tiene derecho al equivalente a un mes de salario que corresponda al cargo
desempenado a treinta (30) de noviembre de cada afio. Para dicha liquidacién se
tiene en cuenta ademds de la asignacion mensual, entre otros, el auxilio de
transporte y las doceavas de la prima de servicios y de vacaciones. Es procedente
el pago proporcional cuando no se hubiere servido durante todo el afio civil, en
proporcién al tiempo laborado, que se liquidara y pagara con base en el ultimo
salario devengado, o en el ultimo promedio mensual, si fuere variable. No
obstante, el articulo 17 de decreto 853 de 2012 dispuso una modificacién tacita
del citado articulo 32 del decreto 1045 de 1978 en el sentido de consagrar que en
aquellos casos en que el trabajador no ha laborado durante todo el afio civil, dicha
prima se debe pagar en forma proporcional al tiempo laborado. Asi mismo, se
debe tener en cuenta que, por su parte, el articulo 17 del decreto 229 de 2016
refirid que de no haberse servido durante el todo el afio, se tiene derecho a la
prima de navidad en proporcidn al tiempo laborado, que se liquida y paga con
base en el Ultimo salario devengado, o con el ultimo promedio mensual, si fuere

variable.

Realizadas las operaciones del caso, se tiene que el valor por este concepto,
atendiendo a las prestaciones sociales minimas aplicables a los trabajadores
oficiales, asciende a $1.498.168 y no a la suma de $1,617,302. Por lo tanto, de
acuerdo con el grado jurisdiccional de consulta a favor del Municipio este ultimo

sera disminuido segun la liquidacién a la que llegd la Sala.

6 articulo 33 del Decreto 1045 de 1978
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Cesantias’.

Se reconoce teniendo en cuenta los factores salariales del articulo 45, decreto Ley
1045/78, por cada afo de servicio prestado. En este caso, el demandante tiene
derecho a que se le reconozca y liquide por este concepto la fraccion
correspondiente al tiempo de servicio prestado. Realizadas las operaciones del
caso, se tiene que el valor por este concepto, atendiendo a las prestaciones
sociales minimas aplicables a los trabajadores oficiales, asciende a $1,572,737 y
no a la suma de $1,752,077. En consecuencia, de acuerdo con el grado

jurisdiccional de consulta a favor del Municipio este Ultimo valor serd modificado.

Intereses a las cesantias

Cuando el trabajador se encuentra afiliado a un Fondo Administrador de cesantias
privado, el empleador cancelara al trabajador el interés legal del 12% anual o
proporcional por fraccidén, con respecto a la suma causada en el afio o en la
fraccion que se liquide definitivamente. Realizadas las operaciones del caso, se
tiene que el valor por este concepto asciende a $112,829 y no a la suma de
$125,183. No obstante, de acuerdo con el grado jurisdiccional de consulta a favor

del Municipio este ultimo valor sera modificado.

Sancion moratoria.

En la presente accién se indicé que al no haber sido cancelados los salarios y

prestaciones sociales, se imploraba la condena del articulo 65 del C.S.T., norma

7 Dec. 1045/78 Art. 40 y 45
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que no gobierna los casos de los trabajadores del sector publico, pues ese tipo de

sancion esta establecida en el Decreto 797 de 1949.

No obstante, esa equivocacion no da lugar a abstenerse del estudio y procedencia
de la misma, pues como lo recordd la Sala de Casacion Laboral en sentencia
SL17741 de 11 de noviembre del 2015 radicacién N.© 41927 con ponencia del
Magistrado Luis Gabriel Miranda Buelvas, le corresponde al juez determinar el
derecho que gobierna el caso, aun con prescindencia del que haya sido invocado
por las partes, por ser él "..e/ llamado a subsumir o adecuar los hechos acreditados
en el proceso a los supuestos de hecho de la norma que los prevé para de esa

manera resolver el conflicto.”.

Ahora bien, se ha precisado jurisprudencialmente que la imposicién de la
indemnizacion moratoria establecida en el paragrafo 2° del articulo 1° del Decreto
797 de 1949 no es automatica ni inexorable, sino que en cada caso concreto el
juez debe examinar las circunstancias particulares que rodearon la conducta del
empleador de no pagar los salarios y prestaciones, pues puede darse el caso de
que el empleador demuestre razones atendibles que justifiquen su omision, y en

tal evento no habria lugar a la condena por no hallarse presente su mala fe.

En el caso objeto de estudio, bien se ve que las circunstancias que lo rodearon no
daban para que la naturaleza del contrato fuera discutible, pues es evidente que
la relacidon que existid entre las partes se torna de caracter netamente laboral, en
razon a las actividades desarrolladas por el actor, que denotan tareas propias de
un trabajador oficial de planta, las cuales fueron ejecutadas bajo la continua
dependencia y subordinacion de la entidad demandada; relacion laboral que valga
anotar, se oculté bajo la denominacidon de contrato de prestacion de servicios, con
el proposito de eludir el cumplimiento de obligaciones legales, contractuales o

convencionales que se generan en favor del actor, aspectos que conllevan a que
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el demandado se haga merecedor de la indemnizacién moratoria tal y como lo

establecio la Jueza de instancia.

Ahora, atendiendo el plazo de gracia de 90 dias consagrado en el articulo 1.° del
Decreto 797 de 1949, para que las entidades oficiales reconozcan los créditos
laborales (Léase SL981-2019), se tiene que, si el vinculo culminé el 25 de
septiembre de 2017, la sancién moratoria debe correr a partir del 25 de diciembre
de 2017, inclusive, a razoén de un dia de salario por cada dia de retardo y hasta
que se verifique el pago total de la obligacién, equivalente a $41.667 pesos
diarios, teniendo en cuenta que al momento en que finalizd el contrato de trabajo,
el salario ascendia a la suma de $1.250.000, lo que implica que se debera modificar
el numeral tercero de la condena en el sentido de que dicha sancién no corre
desde el 24-12-2017, sino desde el 25-12-2017, como se indico.

Corolario de lo anterior, se modificara el ordinal segundo de la sentencia de primer
grado, en cuanto a los valores que se indicaron en lineas precedentes, y en lo

demas se confirmara.

En esta instancia se condenara en costas al municipio demandado ante la no

prosperidad de la alzada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira
- Risaralda, Sala de Decision Laboral Presidida por la Dra. Ana Lucia
Caicedo Calderon, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia en cuanto a los

siguientes valores globales:

Vacaciones: $ 730.903
Prima de vacaciones: $ 730.903
Prima de navidad: $1.498.168
Cesantias: $1.572.737

Intereses a las cesantias: $ 112.829

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia en el sentido de
indicar que el valor a reconocer por cesantias e intereses a las cesantias por los

anos 2016-2017 sera en los siguientes valores:

CESANTIAS INTERESES A LAS CESANTIAS

CONTRATO 1 (2016) 720.623 43,237
CONTRATO 2 (2017) 990,978 79,278
Valor global cesantias e intereses 1,711,601 122,515

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal tercero de la sentencia en el sentido de

indicar que la sancién moratoria correra a partir del 25-12-2017.
TERCERO. CONFIRMAR en lo demas.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a favor de la parte demandante y a cargo

del Municipio de Pereira.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Magistrada Ponente,
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ANA LUCIA CAICEDO CALDERON

La Magistrada y el Magistrado,

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA

Sin necesidad de firma (Decreto 806 de 2020)

5.@_@@} é@zz

GERMAN DARIO GOEZ VINASCO
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