Proceso Ordinario Laboral 

66001-31-05-004-2017-00273-01

Humberto Puentes Vargas vs Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira SA ESP, Asservi SAS, Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa y Seguros del Estado S.A.

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

Asunto.


Apelación sentencia

Proceso.

Ordinario laboral

Radicación Nro.:
66001-31-05-004-2017-00273-01 

Demandante: 

Humberto Puentes Vargas

Demandado: 

Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira SA ESP

Llamado en garantía:
Seguros del Estado S.A., Asservi S.A.S, Aseguradora Solidaria de Colombia
Juzgado de Origen:
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira

TEMAS:
UNIDAD CONTRACTUAL / REQUISITOS / LAS INTERRUPCIONES DEBEN SER CORTAS / NIVELACIÓN SALARIAL / REQUISITOS / ARTÍCULO 143 DEL CÓDIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO / TRABAJO SUPLEMENTARIO / CONSTITUYEN FACTOR SALARIAL Y, POR ENDE, DEBEN TENERSE EN CUENTA PARA LOS APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES.
Respecto de la continuidad de un contrato de trabajo ha dicho la Sala de Casación Laboral que cuando se presenten interrupciones pequeñas entre un contrato y otro no existirá esta interrupción; es decir, soluciones de continuidad cortas de días, no fracturan la unidad contractual si persiste el objeto; por el contrario, las suspensiones amplias, relevantes o de gran envergadura si lo hacen. (…)
Los numerales 1º y 3º del artículo 143 del CST modificado por el artículo 7º de la Ley 1496 de 2011 vigente a partir del 29-12-11 prevén que “A trabajo igual desempeñado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia” también debe ser la remuneración, la cual incluye todos los factores del artículo 127 ibidem y que “(…) todo trato diferencia en materia salarial o de remuneración, se presumirá injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores objetivos de diferenciación”. 

Quiere decir lo anterior, que cuando un trabajador demuestre indicios generales (puesto y funciones similares con otro empleado) se presume un trato discriminatorio por lo que la carga de la prueba se invierte en el empleador, quién deberá demostrar la razonabilidad de esa desigualdad (eficiencia), como por ejemplo la calidad y cantidad de trabajo, experiencia en las actividades que se ejecutan, capacitación, preparación, nivel educativo o conocimientos frente a las tareas que realizan, antigüedad, rendimiento en la ejecución de la labor, resultados, responsabilidad, evaluaciones, entre otros. (…)
La Sala Laboral de la Corte Suprema ha decantado que para que se produzca una condena por trabajo suplementario “las comprobaciones sobre el trabajo más allá de la jornada ordinaria han de analizarse de tal manera que en el ánimo del juzgador no dejen duda alguna acerca de su ocurrencia…”
… al tenor del artículo 127 del CST las horas extras y recargos hacen parte del salario, que es lo que determina el IBC para realizar los aportes a pensión al tenor del parágrafo 1° del artículo 15 de la Ley 100 de 1993. (…)
El numeral 3º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990 dispone que el auxilio de cesantías se pagará a más tardar el 15 de febrero del año siguiente en que se causen, pero si al término de la relación laboral se adeudaran saldo a favor del trabajador, el empleador se los pagará directamente al trabajador.
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA SEGUNDA DE DECISIÓN LABORAL

Magistrada Sustanciadora

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

En Pereira, a los doce (12) días del mes de noviembre de dos mil diecinueve (2019), siendo las diez y treinta y cinco de la mañana (10:35 a.m.), la Sala Segunda de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver los recursos de apelación frente a la sentencia proferida el 5 de abril de 2019 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira dentro del proceso que promueve el señor Humberto Puentes Vargas contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P., trámite al que fue llamado en garantía Seguros del Estado S.A., Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa y Asservi S.A.S., radicado 66001-31-05-004-2017-00273-01.
Registro de asistencia:

Demandante y su apoderada: 

Demandados y sus apoderados:

Traslado a las partes

En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos atendiendo lo previsto en el artículo 13 de la Ley 1149 de 2007.

ANTECEDENTES
1. Síntesis de la demanda y su contestación

Pretende el señor Humberto Puentes Vargas, que se declare que: i) entre él y la empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. existió un contrato de trabajo entre el 24-02-2009 y el 10-06-2012, para desarrollar el cargo de plomero; última fecha en que terminó su contrato sin justa causa; ii) Asservi S.A.S. fungió como simple intermediario; iii) es beneficiario de la convención colectiva de trabajo suscrita entre Sintraemsdes y la demandada; iv) es trabajador oficial y, en consecuencia, se condene a la accionada al pago del reajuste salarial, de horas extras y trabajo suplementario, reliquidación de los aportes a la seguridad social en pensiones, prima de servicios, de navidad, vacaciones, prima de vacaciones, “reintegro al cargo de plomero”, auxilio de cesantías, intereses a las cesantías, indemnización por no consignación de las cesantías, sanción moratoria de que trata el artículo 65 del CST, indexación y las costas procesales.

Como pretensiones subsidiarias: solicitó la indemnización por despido sin justa causa convencional, sanción por no consignación de las cesantías y moratoria del Decreto 797 de 1949.
Fundamenta sus pretensiones en que: (i) el 24-02-2009 comenzó a prestar sus servicios a favor de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. por intermedio de Asservi S.A.S. y hasta el 10-06-2012 de manera ininterrumpida; ii) el cargo que desempeñó fue el de plomero; iii) laboró horas extras, dominicales y festivos, las cuales fueron canceladas por Asservi S.A.S. pero en un valor inferior al que devengaban los plomeros de planta de la demandada; iv) recibió órdenes e instrucciones por parte del personal de la Empresa accionada, pese a la contratación con Asservi S.A.S.; v) las actividades ejecutadas fueron para desarrollar el objeto social de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P.
La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira SA ESP se opuso a las pretensiones de la demanda y como razones de defensa argumentó que suscribió un contrato de prestación de servicios con Asservi y éste a su vez, suscribió varios contratos de trabajo con el demandante, los cuales tuvieron interrupciones y solución de continuidad; señaló que no se le puede reconocer la nivelación salarial porque el actor nunca fue subordinado y, agregó que al no ser trabajador de la empresa, no le asiste derecho a la aplicación de las cláusulas convencionales; propuso como excepciones de fondo entre otras, las que denominó: “prescripción, improcedencia de beneficios convencionales, buena fe, inexistencia de igualdad, configuración de interrupción efectiva de contratos, inoperancia de la sanción por no consignación de cesantías”.

Por último, llamó en garantía a la Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa, Asservi S.A.S. y Seguros del Estado S.A.
La Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa se opuso a todas las pretensiones de la demanda y del llamamiento en garantía así argumentó que entre la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. y Asservi S.A.S., existió un contrato de prestación de servicios, siendo éste último contratista independiente que por su propia cuenta y riesgo contrató los servicios del accionante para desarrollar labores de mantenimiento y reparación de obras civiles; por último, propuso excepciones de fondo.
Por su parte, Asservi S.A.S. se opuso a todas las pretensiones y del llamamiento en garantía y para ello indicó que el demandante fue vinculado bajo un contrato de trabajo a término fijo, entre los cuales mediaron interrupciones; señaló que el cargo que ejecutó el trabajador fue inicialmente como instalador, luego plomero y, en el último contrato – 06-02-2012 y el 10-06-2012 mampostero – recolector. Formuló como excepciones frente a la demanda entre otras las que denominó: “prescripción y ausencia de contrato a término indefinido entre demandante y demandada”.
Asservi S.A.S. a su vez llamó en garantía a la Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa, la cual en similares términos contestó la demanda y el llamamiento.
Seguros del Estado S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda y del llamamiento en garantía, como razones de defensa manifestó que, si bien es cierto que la empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. tiene a su favor varias pólizas tomadas por Asservi S.A.S., es también que las mismas solo pueden ser ejecutadas si la citada empresa sufre un perjuicio patrimonial que deba ser indemnizado y que se encuentre dentro de los amparos otorgados. Propuso excepciones tanto para la demanda como para el llamamiento.
2. Síntesis de la sentencia objeto de apelación
El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira declaró que existió un contrato de trabajo a término indefinido entre el señor Humberto Puentes Vargas y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P., para el periodo del 26-02-2009 y el 10-06-2010 (sic) en la que ostentó la condición de trabajador particular; razón por la cual declaró probada la excepción de inexistencia de la calidad de trabajador oficial y, en consecuencia, condenó a la demandada al pago de la nivelación salarial al encontrar probado el cargo de plomero hasta el año 2012; reajuste en los aportes a pensión para los años 2009, 2010, 2011 y 2012, por la nivelación salarial, que se ordenó; así como el auxilio de cesantías por todo el lapso laborado; intereses a las cesantías, prima de servicios, vacaciones, prima de vacaciones convencional a partir del 29-05-2012 por estar prescrita las anteriores, dado que la reclamación al empleador se presentó el 29-05-2015; indemnización por terminación del contrato de trabajo sin justa causa, sanción moratoria del artículo 65 del CST y las costas del proceso.
Consideró que el actor fue beneficiario de la convención colectiva porque más de la tercera parte de los trabajadores de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. eran afiliados al sindicato, por lo que a voces del artículo 431 del CST (sic) se le hacía extensiva su aplicación a los no sindicalizados.
Por último, absolvió de las demás pretensiones de la demanda a la accionada y a las llamadas en garantía por la empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. y a Asservi S.A.S.
Concretamente indicó respecto al trabajo suplementario que si bien había en el proceso reporte de horas extras, lo cierto era que no existía ninguna prueba dentro del último contrato para condenar por este rubro y, en lo que tiene que ver con la sanción moratoria del artículo 99 de la Ley 50 de 1990 señaló que no era deber del empleador consignar en un fondo las cesantías, toda vez que la relación laboral culminó el 12-02-2012 (sic).

3. Síntesis de los recursos de apelación
El demandante manifestó su inconformidad y argumentó que si bien se había declarado la prescripción sobre las acreencias laborales anteriores al mes de mayo de 2012, las horas extras sí debieron ser tenidas en cuenta para el reajuste de los aportes a pensión como quiera que constituyen salario, conforme el artículo 123 del CST; igual suerte correrían las acreencias reconocidas en primera instancia que tienen que ser acrecentadas y; agregó que las cesantías tuvieron que ser consignadas a partir del 15-02-2012, por lo que había lugar a ordenar la indemnización por su no consignación.
Por su parte, la empresa de Acueducto y Alcantarilla de Pereira S.A. E.S.P., solicitó revocar la decisión y para ello expuso que como se observa de la prueba documental entre ella y Asservi S.A.S. fue suscrito un contrato de prestación de servicios y sendas prórrogas y que entre una y la otra medio un plazo por lo que la prestación personal del servicio del accionante fue interrumpida; razón por la cual al salir avante tal reparo las prestaciones quedan sin sustento jurídico. 
De igual manera, consideró que los testigos no fueron contundentes para establecer que el cargo que ejecutó el accionante fue plomero, por lo que ante la falta de certeza no había lugar a ordenar la nivelación salarial.

Por último, señaló que no bastaba con que se hubiera acreditado el número de trabajadores que son afiliados al sindicato, sino que efectivamente ese grupo compone la mayoría. Finalmente, indicó de salir prospero su pedimento se absolviera de las costas procesales.

CONSIDERACIONES

1. De los problemas jurídicos

Visto el recuento anterior la Sala se plantea los siguientes:

i).- ¿Existió solución de continuidad en la prestación personal del servicio del señor Humberto Puentes Vargas y a favor de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. entre los interregnos 26-02-2009 y el 10-06-2012? 
ii).- ¿las funciones ejecutadas por el accionante fueron las de Plomero? Si la respuesta fuere positiva ¿Hay lugar a la nivelación salarial del señor Humberto Puentes Vargas y desde cuándo?
iii).- ¿Se encuentra probado el carácter mayoritario de afiliados a Sintraemsdes en la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira SA ESP para ser posible que el demandante se beneficie de la convención colectiva?

iv).- ¿El demandante acreditó el trabajo suplementario y con recargo, para ser tenidas en cuenta para ordenar el reajuste de los aportes pensionales y las acreencias laborales, pese a la prescripción aplicada en primera instancia?
v).- ¿hay lugar a condenar a la demandada por la indemnización por no consignación de cesantías de las causadas en el año 2011?

2. Solución a los interrogantes planteados

2.1. Unidad contractual
2.1.1. Fundamento Jurídico

Respecto de la continuidad de un contrato de trabajo ha dicho la Sala de Casación Laboral
 que cuando se presenten interrupciones pequeñas entre un contrato y otro no existirá esta interrupción; es decir, soluciones de continuidad cortas de días, no fracturan la unidad contractual si persiste el objeto; por el contrario, las suspensiones amplias, relevantes o de gran envergadura si lo hacen
.

2.1.2. Fundamento Fáctico 

De manera preliminar debe decirse que no existe discusión respecto del vínculo laboral que unió al señor Humberto Puentes Vargas y a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P., pues no fue objeto de apelación como tampoco la calidad de trabajador particular que ostenta de conformidad con el artículo 41 de la Ley 142 de 1994; lo que si fue objeto de controversia es la prestación personal del servicio del accionante si lo fue ininterrumpida o continúa, que de entrada debe advertirse que el demandante logró demostrar que existió una única relación laboral entre las partes, como pasa a verse.

En efecto, el señor Carlos Arturo Zapata Díaz, quién era el supervisor del demandante y por ende Jefe inmediato, indicó que el actor prestó sus servicios de forma personal a favor de la empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. de manera continua como instalador y plomero desde el año 2009 hasta el 2012 y explicó para apoyar su dicho que el subproceso de un servicio público esencial no puede parar.

Testimonio que la Sala le da credibilidad por cuanto la razón de la ciencia de su dicho proviene de la apreciación directa de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, pues labora para la empresa demandada hace 20 años y era el supervisor del demandante del año 2009 al 2012; declaración suficiente para demostrar que la prestación personal del servicio del demandante siempre fue ininterrumpida, lo que implica una única relación laboral, pese a los diferentes contratos escritos firmados con lapsos entre uno y otro; lo que se corrobora con la historia laboral del actor expedida por Colpensiones que da cuenta que durante el periodo 01-02-2009 a 30-06-2012 se cancelaron los aportes a pensión sin que hubiere mediado interrupciones (fls. 49 y ss, cdno 1).

Sin que el hecho de mediar un tiempo entre los diferentes contratos suscritos por Asservi S.A.S. y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P., debido a los trámites internos y a su vez entre los diferentes contratos laborales entre aquella y el actor (fls. 54 a 58, 563 a 586, cdno 1) involucren necesariamente la suspensión de la prestación del servicio de este para la Empresa de Acueducto, máxime que se trata de una indebida intermediación laboral como se declaró en primera instancia sin reparo de la parte demandada; lo que tampoco se prueba con lo manifestado por los señores Benavides Agria y Pérez Pérez respecto a que el actor dejaba de laborar por un mes o dos mientras se elaboraba y se firmaba el contrato comercial entre Asservi S.A.S. y la empresa demandada, pues su conocimiento fue indirecto, ya que no laboraban en el mismo lugar que el actor sin que explicaran el porqué de tales afirmaciones, además de no ser cierto el periodo que dijo que existió entre la firma de uno y otro convenio, por lo que se infiere que fueron meras conjeturas.

En gracia de discusión de ser suficiente la prueba documental – contratos para probar la suspensión de la prestación del servicio del demandante, tampoco se podría concluir que existen interrupciones pues entre la firma de los diferentes contratos de trabajo medio un corto tiempo – 18 a 30 días que no alcanza a romper la unidad contractual como lo ha dicho nuestra Superioridad
. 

Así las cosas, se tiene que el contrato de trabajo que ató al demandante y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. tuvo como extremos temporales del 26-02-2009 y el 10-06-2012, por lo que no sale avante el recurso en este aspecto.
2.2. Nivelación Salarial

2.2.1. Fundamento jurídico

Los numerales 1º y 3º del artículo 143 del CST modificado por el artículo 7º de la Ley 1496 de 2011 vigente a partir del 29-12-11 prevén que “A trabajo igual desempeñado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia” también debe ser la remuneración, la cual incluye todos los factores del artículo 127 ibidem y que “(…) todo trato diferencia en materia salarial o de remuneración, se presumirá injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores objetivos de diferenciación”. 

Quiere decir lo anterior, que cuando un trabajador demuestre indicios generales (puesto y funciones similares con otro empleado) se presume un trato discriminatorio por lo que la carga de la prueba se invierte en el empleador
, quién deberá demostrar la razonabilidad de esa desigualdad (eficiencia)
, como por ejemplo la calidad y cantidad de trabajo, experiencia en las actividades que se ejecutan, capacitación, preparación, nivel educativo o conocimientos frente a las tareas que realizan, antigüedad, rendimiento en la ejecución de la labor, resultados, responsabilidad, evaluaciones, entre otros
.

Ahora bien, la presunción contenida en la normativa antes expuesta aplica independientemente de los sujetos involucrados pese a que la ley fue proferida para garantizar la igualdad salarial y de retribución laboral entre mujeres y hombres, pues no puede limitarse o excluirse en la comparación entre personas del mismo sexo como lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia
. 

2.3. Fundamento fáctico

Revisados los contratos de trabajo firmados entre Asservi y el demandante se logró observar que el cargo de plomero fue ejecutado a partir del 18-01-2011 y no como lo dispuso la a quo desde el 26-02-2009, funcionaria que no realizó un análisis conjunto de las pruebas que dan cuenta que solo a partir del contrato de trabajo suscrito en el año 2011 entre Asservi S.A.S. y el demandante se pactó que el cargo a desarrollar sería el de plomero; actividad que corroboró su supervisor Carlos Arturo Zapata Díaz, quien indicó que hacía más o menos un año y medio antes de la terminación del contrato – 2012, comenzó con esa labor.

Lo que confirma las planillas de pago de horas extras, en las que se evidencia que antes del año 2011 el actor ejecutó actividades de instalador y posterior a esa calenda de plomero (fl. 68 a 103, cdno 1).

Cargo que de acuerdo a la certificación emitida por la accionada, tiene asignado un salario para el año 2011 de $1.493.814 y para el 2012 de $1.579.410; superior al devengado por el señor Puentes Vargas – que fue el salario mínimo (fls. 54 a 58, cdno 1). 

Asignación que tiene derecho a recibir el actor por cuanto según los dicho de los testigos, traídos al proceso, la única diferencia entre un trabajador de planta y uno proveniente de Asservi S.A.S. era el tema salarial, pues ambos ejecutaban las mismas funciones y horario laboral, sin que el empleador demostrara la razonabilidad de esa desigualdad, pues el material probatorio da cuenta de un trato discriminatorio sobre los trabajadores que ejecutan iguales funciones dentro de una misma empresa; por lo que había lugar a ordenar la nivelación salarial pero solo a partir del 18-01-2011 y hasta el 10-06-2012.
En consecuencia, se modificará la condena por la diferencia por el auxilio de cesantías ordenadas para los años 2009 y 2010 por cuanto se debía liquidarlo con el salario mínimo; el valor de las demás prestaciones se confirmará por estar acorde con la nivelación salarial, sin que se pueda en esta instancia revisar si quedaron bien calculadas por no ser motivo de apelación ese aspecto. 

2.4. Extensión de la convención colectiva de trabajo
2.4.1. Fundamento Jurídico

De conformidad con el artículo 471 del C.S.T. cuando la convención colectiva se encuentre suscrita por un sindicato que agrupe a más de la tercera parte de los trabajadores de la empresa, los beneficios convencionales se aplican a todos los trabajadores, estén o no sindicalizados.

2.4.1. Fundamento fáctico

Obra dentro del plenario la certificación emitida el 13-12-2016 por el Jefe del Departamento de Gestión Humana de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. que da cuenta que el total de personal de planta para los años 2009, 2010, 2011 y 2012 era de 267, 251, 268, 268 respectivamente, por lo que la tercera parte de los trabajadores que se necesitaba para extender la convención a todos los que allí laboraran sería de 89, 83, 89, 89, y en este caso el personal afiliado al sindicato para los mencionados años fue de 224, 211, 232 y 235 respectivamente, por lo que se acreditó que el sindicato tuvo como afiliados a más de la tercera parte de los trabajadores para el momento en que estuvo vigente el contrato laboral del demandante que se debe entender por cuanto esto fue una sentencia declarativa por lo que su condición de trabajador la tiene por todo ese periodo que dijo en la primera instancia y que fue confirmada en esta; razón por la cual le es aplicable por extensión la convención colectiva suscrita con el sindicato denominado Sintraemsdes, para el periodo comprendido entre el 01-01-2003 al 31-12-2004, sin que dentro de su clausulado existiere una exclusión a los trabajadores no sindicalizados (fls. 379); por lo que se confirmara en este aspecto la sentencia apelada.
2.5. IBC de la pensión – trabajo suplementario y prescripción
2.5.1. Fundamento Jurídico

La Sala Laboral de la Corte Suprema
 ha decantado que para que se produzca una condena por trabajo suplementario “las comprobaciones sobre el trabajo más allá de la jornada ordinaria han de analizarse de tal manera que en el ánimo del juzgador no dejen duda alguna acerca de su ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el que recae tiene que ser de una definitiva claridad y precisión que no le es dable al juzgador hacer cálculos o suposiciones acomodaticias para determinar el número probable de las que se estimen trabajadas”.

Por su parte, el artículo 54 de la convención colectiva de trabajo aplicable al señor Humberto Puentes Vargas dispuso que en tratándose del recargo nocturno se estaría a lo dispuesto en el artículo 168 del CST, que ordena que las horas extras diurnas se remuneraran con el 25% sobre el valor del trabajo ordinario diurno, el recargo nocturno será del 35% pero dispuso como única salvedad que las horas extras nocturnas serán calculadas con base en el 80% del salario diurno y el artículo 55 ibídem dispone que el trabajador que labore los días domingos y festivos se hará acreedor al pago triple en salario en proporción a las horas laboradas. 

Ahora, al tenor del artículo 127 del CST las horas extras y recargos hacen parte del salario, que es lo que determina el IBC para realizar los aportes a pensión al tenor del parágrafo 1° del artículo 15 de la Ley 100 de 1993.

Factores salariales, para calcular los aportes pensionales que se pueden demandar en cualquier tiempo
, como lo dijo la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en tanto son imprescriptibles los aportes a pensión, al igual que el derecho pensional
.
2.5.2. Fundamento Fáctico
Con las planillas de relación de horas extras personal de Asservi S.A.S. vistas a folios 68 a 96, cdno 1 se demostró que el señor Humberto Puentes Vargas laboró estas para los meses de febrero y marzo de 2009, octubre de 2010, marzo, abril y septiembre de 2011, documentos que tienen valor probatorio al reconocerlos el  representante legal en el interrogatorio de parte, al igual que el interventor de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado Faber Pérez Pérez, quienes indicaron, el primero que eran de la empresa y el segundo que las horas extras se las cancelaron al demandante porque él era quien daba el aval para su pago; trabajo suplementario y recargo que incide en el valor del salario, para aumentarlo.
Ahora, al revisar la historia laboral (fls. 49 a 51, cdno 1) se observa que el IBC con el que se hicieron los aportes a pensión corresponde a una salario mínimo, lo que permite deducir que el pago por trabajo suplementario y recargo no fue tenido en cuenta para calcular el salario del actor; así a manera de ejemplo, para el mes de febrero de 2009 el IBC fue de $118.000, cuando el salario ascendía a $203.874 dado que ese mes se laboró 10.5 horas extras diurnas y 10 horas en día domingo, teniendo en cuenta los porcentajes de la convención
Tampoco se tuvo en cuenta para el IBC el salario que le correspondía al actor como plomero a partir de18-01-2011.

Entonces al ser imprescriptible los factores salariales para hallar el IBC había lugar también a ordenar a la entidad accionada al pago de la diferencia por concepto de aportes pensionales y no solo por la nivelación salarial.
Así las cosas, se tiene que el IBC para el mes de febrero de 2009 debió ser $203.874, para marzo de esa misma calenda $656.962, para octubre de 2010 $947.722, estos ciclos donde solo hay lugar a tener en cuenta el trabajo suplementario y recargo de conformidad con la convención y no la nivelación salarial como ya se expuso; para el año 2011 en los meses de marzo $1.657.200, abril de $1.699.991 y para septiembre de $1.544.386, donde se tiene en cuenta el trabajo suplementario según la convención y la nivelación salarial; por lo tanto, se ordenará a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira que pague el valor de los aportes a pensión sobre la diferencia en el IBC que tenía que haber cancelado teniendo en cuenta el trabajo suplementario y recargo nocturno, esto es, para el mes de febrero de 2009 $85.874, para marzo de ese mismo año $45.962, para octubre de 2010 $114.722, para marzo de 2011 $844.200, para abril de ese mismo periodo $819.991 y para septiembre de ese mismo año $610.386; en lo que respecta a los meses de enero, febrero, mayo, junio, julio, agosto, octubre, noviembre y diciembre de 2011, el salario para el pago del IBC será la suma de $1.493.814.

Para lo anterior, se ordenará al Juzgado de primera instancia que concomitante al auto de estese a lo dispuesto por el superior, oficie a Colpensiones o a la que se encontraré afiliado el señor Puentes Vargas, acompañando, i) copia de la parte resolutiva de este fallo y ii) copia de los anexos visibles a folios 68 a 108, cdno 1  y los demás que estipe pertinentes, con el fin de que dicha entidad, proceda a efectuar la liquidación de la deuda, de la diferencia de los aportes. Efectuada la liquidación y enterada de la misma a la obligada, Empresa de Acueducto y Alcantarillado S.A. E.S.P., ésta dispondrá de quince (15) hábiles para su pago, contados a partir del recibo de la citada liquidación.

En este sentido, sale avante el recurso de apelación presentado por el accionante, sin que deba efectuarse pronunciamiento frente a las llamadas en garantía, dado que estas fueron absueltas sin reparo del demandado.
2.6. Indemnización por no consignación de cesantías del artículo 99 de la Ley 50 de 1990

2.6.1. Fundamento jurídico

El numeral 3º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990 dispone que el auxilio de cesantías se pagará a más tardar el 15 de febrero del año siguiente en que se causen, pero si al término de la relación laboral se adeudaran saldo a favor del trabajador, el empleador se los pagará directamente al trabajador.
De manera reiterada ha dicho la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia
 que la aplicación de esta sanción no es automática ni inexorable y por ende se debe analizar si la conducta morosa del empleador estuvo o no justificada, que pese a no resultar viables o jurídicamente acertados, sí puedan considerarse atendibles y justificables, que lo hayan llevado al convencimiento de que nada adeudaba por salarios o derechos sociales, que de acreditarse así, con el examen riguroso del comportamiento que asumió el empleador por parte del juez y de la globalidad de las pruebas, se podría ubicar el actuar del empleador en el terreno de la buena fe que lo exoneraría de la sanción.

2.6.2. Fundamento fáctico

De entrada hay que advertir que la jueza incurrió en un lapsus calami al decir que el contrato terminó en febrero de 2012 cuando ello ocurrió el 10-06-2012, por lo que la razón que invocó para negar el pago de la sanción por no consignación de las cesantías es equivocada; pues debiéndose consignar este auxilio a más tardar el 15-02-2012 sin haberlo hecho, se genera la condena a su pago, dado que como lo dijo la primera instancia no se adujo por el demandado razones serías y atendibles para la omisión en el pago de acreencias laborales, incluido el auxilio de cesantías.

No obstante, solo habrá lugar a la condena por esta sanción a partir del 30-05-2012 al ordenarse la prescripción de todo rubro desde el 29 de este mes y año, aspecto que no es revisable por esta instancia al no haber sido motivo de apelación, y hasta el 10-06-2012 al operar la sanción del artículo 65 CST a partir del día siguiente a esta data, sin que puedan concurrir simultáneamente las dos sanciones
.

Entonces, realizadas las operaciones de rigor teniendo como salario diario la suma de $49.793 para el año 2011, por el periodo comprendido entre el 30-05-2012 y el 10-06-2012 se obtiene un valor de $547.731, por lo que en este aspecto se revocará la absolución y en consecuencia se adicionará el numeral 4º de la sentencia de primera instancia para incluirlo allí. 

CONCLUSIÓN

A tono con lo expuesto, se revocará la sentencia en la negativa al pago de la sanción por no consignación de las cesantías, para en su lugar ordenarlo y se modificará el pago de la diferencia de los aportes a pensión teniendo en cuenta el pago del trabajo suplementario y recargo y excluir la nivelación salarial para los años 2009 y 2010; así como el auxilio de cesantías en la forma atrás dispuesta.

Sin costas en esta instancia al salir avante parcialmente los recursos de apelación.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Risaralda, Sala Segunda Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral 9º de la sentencia proferida el 05 de abril de 2019, por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira dentro del proceso ordinario laboral promovido el señor Humberto Puentes Vargas contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P., trámite al que fue llamado en garantía Seguros del Estado S.A., Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa y Asservi S.A.S, para en su lugar, condenar al demandado al pago de la indemnización por no consignación de las cesantías del año 2011 que corresponde a la suma de $49.793 diarios por el periodo comprendido entre el 30-05-2012 y el 10-06-2012 el cual asciende a la suma de $547.731.
SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 4º de la sentencia de primera instancia en el sentido de CONDENAR a la empresa demandada al pago del reajuste al auxilio de cesantías por valor de $550.148 por el año 2009, $775.359 por el año 2010, $1.493.814 por el año 2011, $701.960 por el año 2012.
TERCERO: MODIFICAR el numeral 6º de la sentencia recurrida en el sentido de ORDENARLE a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. E.S.P. que pague el valor de los aportes a pensión sobre la diferencia en el IBC que tenía que haber cancelado teniendo en cuenta el trabajo suplementario y recargo nocturno, esto es, para el mes de febrero de 2009 $85.874, para marzo de ese mismo año $45.962, para octubre de 2010 $114.722, para marzo de 2011 $844.200, para abril de ese mismo periodo $819.991 y para septiembre de ese mismo año $610.386; en lo que respecta a los meses de enero, febrero, mayo, junio, julio, agosto, octubre, noviembre y diciembre de 2011, el salario para el pago del IBC será la suma de $1.493.814.

Para lo anterior, se ordenará al Juzgado de primera instancia que concomitante al auto de estese a lo dispuesto por el superior, oficie a Colpensiones  o a la que se encontrare afiliado el señor Puentes Vargas, acompañando, i) copia de la parte resolutiva de este fallo y ii) copia de los anexos visibles a folios 68 a 108, cdno 1  y los demás que estime pertinentes, con el fin de que dicha entidad, proceda a efectuar la liquidación de la deuda, de la diferencia de los aportes. Efectuada la liquidación y enterada de la misma a la obligada, Empresa de Acueducto y Alcantarillado S.A.S. E.S.P., ésta dispondrá de quince (15) hábiles para su pago, contados a partir del recibo de la citada liquidación.
CUARTO: CONFIRMAR en lo demás la sentencia recurrida.
QUINTO: Sin costas en esta instancia.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se eleva y firma esta acta por las personas que han intervenido.

Quienes integran la Sala,

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada Ponente

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Magistrado




Magistrado
� Sentencias del 27-01-2016 y 05-12-2017. Radicación 47590 y 55040. M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruíz y Dolly Amparo Caguasango Villota, respectivamente.


� CSJ SL1049-2019


� CSJ SL1450-2019


� CSJ SL-17462 de 2014


� Ibídem.


� CSJ SL-16127-2014 M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve: “(…) La eficiencia es la cualidad que permite la realización de una tarea con utilización de los recursos estrictamente necesarios, vale decir, cumplir el cometido sin derroche de recursos. Se ha diferenciado de la eficacia, que consiste en el logro de las metas. La combinación de ambas cualidades redunda en la efectividad.





La Sala ha considerado que, aparte de un puesto igual y una jornada igual, para exigirse la igualdad retributiva es necesario que haya similar (“eficiencia” en los términos del CST) entre los trabajadores que se comparan. Y bajo ese concepto ha asimilado nociones como “rendimiento físico”, “antigüedad”, “experiencia”, “adaptación al medio de trabajo”, “iniciativa”, “destreza”, etc.”.


� CSJ SL-17462 de 2014, SL2039-2019 entre otros.


� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Laboral. Sentencia del 15-07-2008. Radicación 31637. M.P. Isaura Vargas Díaz.


� Corte Suprema de Justicia SL2496-2019 que reiteró el cambio de postura vertido en la sentencia SL 8544-2016.


� Criterio jurisprudencial que se ha mantenido en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia de antaño, y entre otras se señalan las sentencias SL38266-2012; SL792-2013; SL7851-2015; SL1272-2016; SL2944-2016; SL-6856-2016; SL738-2018;SL2514-2019.


� Sentencia de 11-11-2015, M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruíz y 18-05-2016. Radicación 47048. M.P. Clara Cecilia Dueñas Quevedo.


� CSJ SL3492-2018.
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