2008-01428-01


Radicación N°:


66001-31-05-001-2008-1428-00

Proceso:


ORDINARIO LABORAL 

Providencia: 


APELACIÓN AUTO
Tema:
Conforme al artículo 292 del Decreto 1333 de 1998, la generalidad de los servidores de los municipios son empleados públicos, y, por vía de excepción, los que se encargan de la construcción y mantenimiento de obras públicas son trabajadores oficiales.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, primero de octubre de dos mil nueve
Acta número 0061 del 1° de octubre de 2009
En la fecha, siendo las dos y treinta minutos de la tarde, conforme fue programado en auto que precede, los suscritos integrantes de la Sala Laboral de Decisión y su Secretaria se constituyen en audiencia pública con el fin de resolver sobre la apelación concedida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, del auto proferido dentro de la audiencia pública realizada el 23 de junio anterior, en el proceso ordinario laboral de doble instancia promovido por Ricardo Antonio Moncada Rodríguez contra el Municipio de Pereira. 

El proyecto presentado por el ponente, discutido y aprobado tal como consta en el acta ya mencionada, da cuenta de estos

ANTECEDENTES

El señor Moncada Rodríguez pretende, por intermedio de apoderado judicial y a través de un proceso laboral de doble instancia, que se declare la existencia de una relación laboral entre las partes, la cual se rigió por sucesivos contrato de trabajo que se ejecutaron entre el 1° de julio de 2004 y el 31 de enero de 2008, sin solución de continuidad y terminado injustamente por la demandada; como consecuencia de las anteriores declaraciones, solicita se condene al ente accionado al pago de cesantías indexadas con sus correspondientes intereses, lo que corresponda por horas extras diurnas y nocturna, dominicales y festivos, sanción por no consignación de cesantías en un fondo administrador, ni realizar su pago definitivo al terminar el contrato, indemnización por no pago de intereses a las cesantías, primas de servicios indexadas, vacaciones indexadas, primas de vacaciones indexadas, aportes a la Caja de Compensación Familiar, reembolso de retención en la fuente, indemnización por despido injusto, indemnización moratoria, todos los emolumentos consagrados en la Convención Colectiva de Trabajo aplicable a los trabajadores oficiales de la Entidad, lo que resulte probado conforme a las facultades extra y ultra petita y las costas procesales. 

Sostiene para así pedir, que se vinculó con la entidad demandada, prestando personalmente sus servicios subordinados, de manera continua e ininterrumpida entre el 11 de marzo de 2004 y el 31 de enero de 2008, en ejecución de supuestos contratos de prestación de servicios, que en realidad constituyeron verdaderos contratos de trabajo; la labor desempeñada correspondía a vigilancia en los colegios Rafael Uribe Uribe y María Dolorosa.

Cumplió personalmente a cabalidad con las funciones encomendadas, atendiendo las instrucciones del empleador a través del Secretario de Educación y con un horario que se extendía en jornadas de 12 horas, de 6:00 a.m. a 6:00 p.m. y al día siguiente iniciaba a las 6:00 p.m. hasta las 6:00 a.m.; le correspondía pagar su propia seguridad social y del valor del contrato se le descontaba retención en la fuente; en momento alguno, dentro de la relación laboral o una vez terminada recibió el pago de sus prestaciones sociales o vacaciones; el 31 de enero de 2008 fue terminada sin justa causa, ni explicación alguna la relación laboral por el Municipio de Pereira. 

La demanda fue admitida el 18 de diciembre de 2008, fl. 48, ordenando correrla en traslado al ente demandado, el cual contestó por intermedio de apoderado judicial, fl. 59, pronunciándose respecto a los hechos, oponiéndose a las pretensiones, excepcionando previamente Falta de Jurisdicción y de fondo Indebida escogencia  de la acción, Inexistencia de causa para demandar y cobro de lo no debido y Cualquier excepción que el Juez encuentre probada en el proceso.

Llegada fecha y hora para la realización de la audiencia prevista en el artículo 77 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, fl. 92, y una vez superado sin éxito el intento de conciliación, la juez de primera instancia, declaró probada la excepción previa propuesta denominada Falta de jurisdicción. 
Consideró la falladora de primer grado que, aunque el demandante solicitó la declaración de existencia de un contrato laboral, lo cual inicialmente bastaría para firmar que la competencia es de su Despacho, se debe tener en cuenta que conforme a la demanda, el actor fungió como “Celador” en diferentes estamentos del orden municipal, por lo que debe ser considerado empleado público, siendo de resorte de la jurisdicción contenciosa administrativa el presente proceso
Contra esa decisión se alzó en apelación el apoderado del demandante, arguyendo que las funciones de vigilancia cumplidas por su prohijado, son de mantenimiento de obras públicas o de conservación de las mismas en aspectos de seguridad, amén que el artículo 53 de la Constitución política hace referencia a que independientemente del nombre que se le de a la relación laboral, los hechos y la forma como se desarrolla la labor determinará si se trata o no de un contrato de trabajo.

Concedido el recurso, el expediente fue remitido a esta Sala, en donde se cumplió la ritualidad prevista en el artículo 42 de la Ley 712 de 2001, dando traslado común a las partes.

Sin que se advierta causal alguna de nulidad que obligue a retrotraer lo actuado, se procede a resolver la alzada.

CONSIDERACIONES
En cuanto a los asuntos que puede conocer la jurisdicción ordinaria laboral, el artículo 2° del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social indica:

“ARTÍCULO 2º Modificado. L. 712/2001, art. 2º.Competencia general. La jurisdicción ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de:

1. Los conflictos jurídicos que se originen directa o indirectamente en el contrato de trabajo.

…”
Teniendo en cuenta lo anterior, y visto que el accionante en los hechos de la demanda afirma que entre el ente territorial demandado y él existió un vínculo laboral, lo cual pide se declaré, se podría llegar a la fácil conclusión de que al alegar el actor la existencia de un contrato de trabajo, es la jurisdicción ordinaria laboral la competente para conocer del asunto en concreto.

Sin embargo no puede perderse de vista que la entidad accionada es un Municipio, entes en los cuales, conforme al artículo 292 del Decreto 1333 de 1998, la generalidad de sus servidores son empleados públicos, y, por vía de excepción, los que se encargan de la construcción y mantenimiento de obras públicas son trabajadores oficiales.

Lo anterior resulta trascendental, toda vez que al examinar los hechos de la demanda, concretamente el 2°, fl. 4, el apoderado judicial indica que “Mi mandante desempeñaba labores de vigilancia …”, y en el hecho 3°, fl. 5, manifiesta que sus funciones especificas eran “garantizar la seguridad a los establecimientos educativos de naturales judicial, proteger los bienes muebles e inmuebles de los mismos. Además de las funciones impuestas por los rectores de los respectivos colegios como lo rea el (sic) de: Estar pendiente de los vehículos de los funcionarios de la institución educativa situados en los parqueaderos del establecimiento, tocar la campana para anunciar el cambio de clase, salidas y entrada de los alumnos a su horario de recreación, inicio y terminación de las clases diarias”, funciones que no encuadran dentro de la definición de trabajador oficial que trae la norma en cita.
Al respecto el Tribunal Superior de Tunja en providencia del año 2007, afirmó:

“Pues bien, atendiendo las reglas generales de competencia, la jurisdicción  Ordinaria del Trabajo está instituida para decidir, entre otros asuntos, los conflictos jurídicos que se originen directa o indirectamente del contrato de trabajo (artículo 2º C. de P.L., modificado Artículo 1º Ley 362 de 1997, a su vez subrogado por el artículo 2º de la Ley 712 de 2001), como certeramente lo expuso el a-quo en su providencia.

Cuando se acciona contra una entidad de derecho público (Municipio de Arcabuco), es imprescindible establecer la naturaleza jurídica de la vinculación o determinarse por la catalogación o nombre que se le de al nexo llámese contrato de trabajo, relación legal o reglamentaria, contrato de prestación de servicios u ordenes de trabajo, pues la clasificación de sus servidores le compete a la ley y no al arbitrio de las partes.

Para el caso sub examine, en el que la parte pasiva la forma un municipio, se hace necesario hacer alusión al  artículo 292 del Decreto 1333 de 1986,  “. . . Los servidores municipales son empleados públicos; sin embargo, los trabajadores de la construcción y sostenimiento de obras públicas son trabajadores oficiales. . .”. Por tanto, se debe acudir al acervo probatorio recaudado, para identificar precisamente los presupuestos axiológicos del contrato realidad, y de esta manera discriminar la competencia del funcionario encargado de dirimir el conflicto.

En vigencia de la derogada Constitución, se conocía a los servidores del Estado con el género de “Empleados Oficiales”, siendo especie los empleados públicos propiamente dichos y los trabajadores oficiales. A partir de  la Constitución Política de 1991, tal género desapareció para dar paso a una clasificación directa de los “servidores públicos” y de sus entes descentralizados territorialmente y por servicios (artículo 123 C.P.), estableciéndose tres categorías así:

1. Miembros de las Corporaciones Públicas 

2. Empleados Públicos: de libre nombramiento y remoción, de período, y de carrera administrativa.

3. Trabajadores Oficiales del Estado.

“Las personas que prestan sus servicios en los ministerios, departamentos administrativos y establecimientos públicos (artículo 125 constitucional; 5º del Decreto 3135 de 1968 y 5º de la Ley 443 de 1998), al igual que los empleados Departamentales (artículo 233 Decreto 1222 de 1986 – C. de R. D.), y los Municipales (artículo 292 Decreto 1333 de 1986 – C. de R. P. y M.) son, por regla general, empleados públicos cuya vinculación es reglada (acto administrativo de nombramiento y posesión), excepto los que se dedican a la construcción y sostenimiento de obra pública, los cuales estarán vinculados a la administración o a sus establecimientos públicos, por contrato de trabajo; contrario a lo que sucede con las Empresas Industriales y Comerciales de todo orden (nacional, departamental o municipal), en donde la excepción se convierte en regla general, esto es, que sus servidores son Trabajadores Oficiales””. 

Por su parte el Consejo de Estado ha expresado:
“En varios fallos ha sostenido esta Sala, con fundamento en lo dispuesto en los artículos 2º del Código Procesal del Trabajo, 30 y 32 del Decreto Extraordinario 528 de 1964, que no está atribuido a la jurisdicción de lo Contencioso Administrativo el conocimiento de las acciones de carácter laboral que provengan, directamente, de un contrato de trabajo.

De tales acciones conoce la justicia del trabajo, así como las autoridades de lo Contencioso Administrativo conocen de las acciones de plena jurisdicción que no provengan de un contrato de trabajo.

…

Cuando se habla de acciones emanadas directa o indirectamente de un contrato de trabajo o provenientes de una relación de empleo público se alude a tres tipos de situaciones: la contractual de carácter particular, la contractual de índole oficial, que es la del trabajador oficial, y la de naturaleza legal y reglamentaria, que es la del empleado público. En los dos primeros casos actúa por vía de conocimiento y de ejecución la justicia del trabajo; en el tercero, el conocimiento de la controversia corresponde a la jurisdicción de lo contencioso administrativo y la ejecución de las obligaciones a la justicia del trabajo (arts. 2º y 100 del CPT, 30 y 32 del D. 528/64)”. 
 
Por su parte, esta Colegiatura en proceso similar, manifestó:

“Guillermo de Jesús Cuartas Gutiérrez no realizaba aquel tipo de labores; se dedicaba a la vigilancia, cuidado y celaduría de una finca propiedad del ente demandado; por lo tanto no entra en la clasificación de los trabajadores oficiales, concluyéndose que, indefectiblemente fue empleado público y, por tanto, su suerte la debe definir la justicia de lo Contencioso Administrativo, conforme a los artículo 82 y 134B del Código Contencioso Administrativo.
…

Así lo ha sostenido esta Corporación en ocasiones anteriores cuando aseveró (
):

“Es el mismo actor quien desde el primer hecho de la demanda aduce estar vinculado al Establecimiento Público Instituto Financiero para el Desarrollo de Risaralda, INFIDER en el cargo de CELADOR de las instalaciones de la entidad en calidad de trabajador oficial, según las normas legales sobre las que sustenta la exigibilidad de sus derechos. Los planteamientos anteriores sirvieron entonces para que la vocera judicial de la entidad accionada pusiera de presente, al dar contestación al libelo [f.78], la condición de contratista estatal y de socio de una unión temporal que ostentó el actor, además de excepcionar que el actor, de presumirse empleado de la demandada, tenía la calidad de empleado público, conclusión última y determinante a la que llegó la a-quo en su decisión de fondo [f.515]. 

Conforme a la aseveración inicial del actor de ser un trabajador oficial, misma que defiende en el recurso de apelación [f.526], hay que decir inicialmente que la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha expresado con suficiencia que es al demandante que alega su condición de trabajador oficial a quien compete la carga de su demostración. En sentencia de casación (
) dijo esa alta Corporación que quien alega su condición de trabajador oficial en una entidad pública, tiene la carga de demostrar dicha condición,

“…pues le incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que sustentan su pretensión. Así pues no es a la institución estatal demandada a quien le corresponde demostrar que el demandante no tenía la calidad de trabajador oficial y por ende, quien asume necesariamente la carga de la prueba de tal afirmación, que constituye el presupuesto de sus reclamaciones”.

El artículo 5º del Decreto Ley 3135 de 1968, con la declaratoria parcial de inexequibilidad de la Corte Constitucional contenida en la sentencia C-484 de 1995, dispone que las personas que prestan sus servicios en los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Públicos son empleados públicos; sin embargo, los trabajadores de la construcción y sostenimiento de obras públicas son trabajadores oficiales. Así la cosas, siendo ésta regla general sobre los empleados al servicio de los Establecimientos Públicos, lo debía acreditar el actor era estar dentro de la excepción señalada en la norma, esto es, que ostentó la calidad de trabajador oficial, en este caso, por desarrollar labores encaminadas a la construcción y sostenimiento de obras públicas.

No desconoce la Sala que la Corte ha sido amplia en la interpretación de los términos “labores de construcción y sostenimiento de obras públicas” afirmando que no pueden circunscribirse al “obrero de pica y pala”, pues ese no es el criterio de la ley, reconociendo (
) que dentro de tal clasificación quedan comprendidas personas que por ejemplo realizan la actividad de sostenimiento de la maquinaria y equipo destinado a la construcción de las obras públicas, actividad ésta no inmediatamente vinculada a la construcción de la obra, en el entendido de que tales actividades guardan relación con el sostenimiento de ella. Pero, en criterio de la Colegiatura, las labores de celaduría que dice el demandante desplegó en beneficio de la demandada no pueden enmarcarse dentro del sostenimiento y conservación de obras públicas.

En efecto, si bien es cierto que la construcción y sostenimiento de obras públicas hace que se precisen de otros trabajadores distintos a los de pica y pala, como los mencionados en la jurisprudencia antes transcrita, no lo es menos que las de “celaduría” no pueden tenerse como inmersas dentro de las requeridas para tal efecto. No se ve cómo pueda un celador participar en el sostenimiento de la obra pública. Tal ha sido el criterio sentado por esta célula de la judicatura en sentencias como las del 16 de marzo del año 2000, proferida dentro del juicio que a la Universidad Tecnológica de Pereira le adelantó el señor Mauricio Herrera García, en la que se dijo: “...d). Añosamente se tiene sentado por jurisprudencia y doctrina el criterio, del que siempre ha participado esta Sala, de que las labores de vigilancia y servicios varios de entidades como la demandada no pueden estar catalogadas como inherentes al sostenimiento y construcción de obras públicas...”. 

Así las cosas, conforme a lo planteado, acogiendo plenamente los criterios jurisprudenciales reseñados, no es posible predicar en el presente asunto que el señor Luís Emilio Fernández Giraldo ostentara, en su labor de celador o vigilante, la calidad de trabajador oficial. Y sabido es que a tono con lo dispuesto en el artículo 2º del Código Procesal del Trabajo, la jurisdicción laboral sólo está instituida para conocer de los conflictos jurídicos que surjan directa o indirectamente del contrato de trabajo.

De otro lado, de conformidad con el factor funcional, el carácter de la relación de trabajo entre el Estado o una entidad pública y sus servicios no lo determina la naturaleza del acto jurídico por medio del cual se hizo la vinculación sino las funciones efectivamente desempeñadas y la calidad de la respectiva entidad, pues si no se trata de un trabajador de la construcción o mantenimiento de una obra pública que adelante la administración, quien ingrese a ella no podrá ser calificado sino como empleado público”.”  (
)
Ahora bien, conforme a lo discurrido y teniendo en cuenta que el trabajador, de acuerdo a lo atrás anotado, no ostentó la calidad de trabajador oficial, la jurisdicción competente para conocer del presente proceso sería la contencioso administrativa, a quien se remitirán las diligencias como lo dispuso la a quo.

Así las cosas, obligatorio se torna la confirmación de la decisión de primera instancia. 
Costas en esta Sede a favor de la demandada. 
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA el auto que por vía de apelación ha revisado. 
Costas en esta instancia a favor de la demandada.
Decisión notificada en estrados.

Los Magistrados,
HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
LINA MARIA ARBELAEZ GIRALDO
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