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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

MAG. PONENTE: MARLENY RUEDA OLARTE

ACTA DE AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA DENTRO
DEL PROCESO ORDINARIO LABORAL DE SORLENIS DEL
CARMEN BERMUDEZ VS CAFAM - APELACION DE SENTENCIA -
RAD N° 36 2015 872 01

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de abril de dos mil
veintiuno (2021), fecha sefialada por auto anterior para llevar a cabo la
presente diligencia, la Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio

de los demas integrantes de la Sala de Decision.

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, revisa la Corporacion el fallo de fecha 5 de noviembre de

2019 proferido por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C.
ALEGATOS

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte

demandante, presento sus alegatos de conclusion.
SENTENCIA

La sefiora SORLENIS DEL CARMEN BERMUDEZ, instaur6é demanda
a través de apoderado y en contra de LA CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR - CAFAM, para que mediante el tramite de un proceso
ordinario laboral se declare que entre las partes existié un contrato de
trabajo a término fijo, el cual prorrogado automaticamente. Que la
demandada decision dar por terminado el contrato de trabajo el dia

10 de junio de 2016. Que como consecuencia de lo anterior, se
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condene a la demandada al pago de salarios, reajuste de cesantias,
intereses a las cesantias, primas de servicios y compensacion en
dinero de vacaciones. Al pago de la indemnizacién por despido injusto
e indemnizacion moratoria por falta de pago, los demas derechos que
se encuentren probados en uso de las facultades extra y ultra petita y

al pago de las costas del proceso. (fl.-4).

Como fundamentos facticos de las pretensiones manifiesta la parte

actora en sintesis:

e Que entre las partes existi6 un contrato de trabajo a término
fijo, el cual inici6 el 1 de junio de 2004, el cual fue prorrogado
de manera sucesiva y automatica.

e Que el ultimo salario promedio devengado fue por la suma de
$1.757.903,00.

e Que el dia 10 de junio de 2016, la demandada dio por
terminado el vinculo laboral de manera unilateral imputandole
una justa causa inexistente.

e Que el dia 3 de mayo de 2016, fueron atendidos en la
enfermeria del colegio CAFAM, 51 estudiantes y 1 docente, con
sintomas de intoxicacion.

e Que seglin la demandada las causas de la intoxicacion tuvieron
su origen en el consumo de arepas rellenas con carne
desmechada y maiz como parte del almuerzo campestre ofrecido
en el COLEGIO CAFAM, el dia lunes 2 de mayo de 2016.

e Que el almuerzo ofrecido se compuso de 1 arepa rellena con
carne desmechada y maiz, papa a la francesa, manzana, jugo
de caja y gelatina y el cual fue preparado para 362 personas
entre alumnos y profesores.

e Que los ingredientes se prepararon el dia 1 de mayo y el
alistamiento el dia 2 de mayo del ano 2016.

e Que el domingo 1 de mayo, no laboré.

e Que el dia 2 de mayo debid asistir al Centro de Convenciones
CAFAM, a una reunion previamente convocada por la caja

demandada.
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e Que la demandada no envié un reemplazo para los dias 1 y 2 de
mayo de 2016.

¢ Que en ausencia de la demandante el sefior MAURICIO
ARQUIMEDES NARANJO, en su calidad de cocinero, era el
responsable de la cocina.

e Que en el informe de laboratorio que se realizo a las arepas
rellenas, no se encontraron patogenos.

e Que fue la Gnica persona despedida con ocasion a la supuesta

intoxicacion. (fl.- 5-6)

Una vez admitida la presente accion, la empresa demanda, procedi6 a
dar contestacion, en la que se opone a las pretensiones es de la
demanda, en relacion con los hechos acepté los enlistados en los
numerales 2, 7, 9 y 12 a 14, para los demas sefialéo que no lo son o
que no le constan. Propuso como excepciones de fondo las que
denominé inexistencia de las obligaciones que se pretenden como

exigibles y buena fe. (fl.- 102 - 110)

Tramitada la primera instancia, la Juez 19 Laboral del Circuito de

Bogota profirio sentencia, en la que resolvio:

1. Declarar que entre Sornelys del Carmen Bermudez, identificada con la
cédula numero 52.448.070 y Cafam caja de compensacion familiar con
nit 860013570, existié un contrato de trabajo a término fijo desde el 1
de junio de 2004 al 12 de junio de 2016;

2. Condenar a la sociedad Cafam caja de compensacion familiar a pagar
en favor de la demandante Sornelys del Carmen Bermudez de cédula
52.448.070 la indemnizacién prevista en el articulo 64 del codigo
sustantivo del trabajo que liquidados asciende a la suma de
$21.094.836;

3. Absolver a la demandada de las demdas pretensiones de la demanda
por lo anotado en la parte motiva de esta sentencia;

4. Declarar no probadas las excepciones propuestas por la parte
demandada;

5. Condenar en costas a la parte demandada, las cuales se deberan
tasar por la secretaria de este despacho.

Como fundamento de su decision, senalo:

“De la existencia de la relaciéon laboral y los extremos laborales. Sobre
este punto no existe discusion entre las partes, pues desde la
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contestacion de la demanda se acepté que entre las partes existo una
relacion laboral del 1 de junio de 2004 al 12 de junio de 2016,
aceptados en los hechos 2 y 11, afirmacion esta que encuentra
respaldo con la certificacion de trabajo que obra en el folio 97 del
expediente. Asi las cosas, y teniendo en cuenta las peticiones dichas, el
despacho tiene como extremos laborales que unié a las partes 1 de
junio de 2004 al 12 de junio de 2016, ultimo cargo que ocupoé la
demandante supervisora de alimentos preparados, contratada con un
contrato a término fijo. Problema juridico. Hecha la anterior precision,
corresponde entonces establecer si la relacion laboral terminé por
causas imputables al empleador, o si por el contrario hubo una justa
causa para despedir a la trabajadora, en consecuencia, el pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa si hay lugar o no, el pago
del reajuste de las prestaciones sociales, la indemnizaciéon moratoria, lo
ultra y extra petita, costas y agencias en derecho. Del fundamento
normativo. Las siguientes normas constituyen el fundamento legal de
esta decisiéon: conforme lo establecido en el articulo 22 del cédigo
sustantivo del trabajo, el contrato es un acuerdo de voluntades por el
cual la persona natural se obliga a prestar el servicio de cardcter
personal a otra, persona natural o juridica, bajo una continua
subordinacion o dependencia de la segunda y mediante una
remuneracion. El articulo 23 del cédigo sustantivo dispone que para
que exista un contrato de trabajo se requieren 3 elementos: 1, la
actividad personal del trabajador o trabajadora, es decir que la labor
contratada sea realizada por si mismo; 2, una continua subordinaciéon
o dependencia en la trabajadora respecto del empleador, lo cual lo
faculta para exigir por parte del trabajador el cumplimiento de las
ordenes en cualquier momento en cuanto al modo, tiempo y cantidad
de trabajo, imponerle reglamentos que debe mantener por todo el
tiempo de duracion del contrato, y un salario o retribuciéon del servicio.
Asi mismo, el articulo 24 del mismo cédigo subrogado por el articulo 2
de la ley 50 de 1990, establece ahi la presuncion de que toda la
relaciéon personal esta regida por el contrato de trabajo, norma que se
aplica en esta decision. El articulo 167 del codigo general del proceso,
referente a la carga de la prueba, aplicable por integracion normativa
de conforme al articulo 145 del cédigo procesal del trabajo y la
seguridad social, fundamento factico para resolver el problema juridico
planteado en precedencia, al proceso se aportaron las siguientes
pruebas que fueron valoradas en forma individual y conjunta conforme
a las reglas de la sana critica y que permiten al despacho tomar la
decision en derecho. Entonces, frente a las documentales: es
documentos visibles en los folios 16 a 97 del expediente como son
ordenes de servicio, correos electrénicos, informe sobre al enfermedad o
consumo de alimentos del 2 de mayo de 2016, memorando del 31 de
mayo de 2016, respuesta de la audiencia de descargos, carta de
terminacion del contrato de trabajo, los allegados por la parte
demandada en la contestacion visibles a folios 1 a 189, donde
encuentra lo que son correos electrénicos, ordenes de preparacion de
alimentos, planillas de asistencia a las reuniones, copias de
reglamento de trabajo, el reglamento interno. Se practico el
interrogatorio de parte al representante legal de la demandada, quien
manifiesta que lo que ocurri6 con la intoxicacion que llevé a la
terminacion del contrato de trabajo, indico que las arepas fueron
preparadas para los dias 1 y 2 de mayo de 2016, que la demandante
no se encontraba en la actividad del colegio Cafam, que estaba en una
reunion programada por ellos, que ella debia supervisar que no se
corriera una intoxicacion masiva, como lo que ocurrio. El interrogatorio
de parte a la demandante nos manifesté que tenia 39 anos de edad y
que trabajaba para Cafam en el area de supervision de alimentos
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congelados, indicé que el dia que ocurrié la intoxicaciéon de los alumnos
no estaba, se encontraba en una capacitacion en Cafam la floresta, que
nunca existio una intoxicacién, afirma por la secretaria de salud se
llevé una muestra y que manifesté que el producto estaba aceptable
para el consumo, que en las pruebas que les hicieron indicé que ningun
agente danara el producto. Se practico también el testimonio que fue
decretado de Edilberto Garzon Cifuentes, quien indico trabajar para
Cafam desde hace mas de 3 anos, que fue companero de trabajo de la
demandante e indico que los alimentos se les hace un seguimiento pero
que a veces como son muchos se toman muestras aleatorias. Frente a
la intoxicacion indicé que se supo que cuando le hicieron los examenes
no se encontraron sintomas de intoxicacion, que los alumnos los
enviaron para su casa, que no se les aplicaron medicamento alguno,
era que mas bien que los ninos no querian entrar a clases, afirmé.
Conclusiones. Teniendo en cuentas las consideraciones previas
anotadas en precedencia entrara el despacho a establecer si la
demandada Cafam cumplié con la prerrogativa prevista en articulo 7,
literal A, numeral 6 del decreto 2251 de 1965, hoy articulo 62 numeral
1,5 y 6 del cédigo sustantivo del trabajo, cuando se alega como justa
causa el incumplimiento del reglamento interno de trabajo. Asi las
cosas, el despacho entra a considerar:

Frente a la indemnizacion por terminacién sin justa causa, articulo 64.
Sobre este punto, la jurisprudencia ha sido clara en senalar siguiendo
lo previsto en el paragrafo del articulo 62 del cédigo sustantivo del
trabajo, modificado por el articulo 7 del decreto 2251 de 1965, que la
parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe
manifestar a la otra en el momento de la extincion la causal o el motivo
de esa determinaciéon, sin que posteriormente puedan alegarse
validamente causales o motivos diferentes, de lo cual se deduce que
quien pretende el reconocimiento de la indemnizacién por despido debe
demostrar el hecho del despido para dar de esta manera trasladarle a
la otra parte la acreditacion en juicio de los hechos que sirvieron de
fundamento para esa decision. Asi las cosas, revisada la carta de
terminacion del contrato por la parte demandada, adujo como causal
de despido “asi las cosas, el incumplimiento de sus obligaciones
laborales es calificado como una causa grave, habida cuenta que la
falta de supervision en el diligenciamiento de los formatos establecidos
conllevo a fallas en el control de los procesos de calidad, lo derivo a la
intoxicacion de 51 personas, incluyendo 50 menores de edad,
estudiantes de colegio, por lo que manifestamos la decision adoptada
de dar por terminado su contrato de trabajo con justa causa a partir de
la fecha.” Sobre las faltas graves calificadas por las partes dentro del
texto del contrato de trabajo, la honorable corte suprema de justicia,
sala laboral, ha dicho que si el empleador y empleado han convenido
que un hecho es falta grave para terminar el contrato de trabajo y esta
se da, el juez no le es licito desvirtuar esa justa causa, esas faltas
graves se pueden establecer en un pacto, en una convenciéon, en el
reglamento interno de trabajo o en el contrato de trabajo, tal como lo
hicieron las partes. Sobre lo anterior, la honorable corte suprema de
Jjusticia, sala laboral, ha sentado en su posiciéon la sentencia del 17 de
abril de 1997, magistrado ponente Fernando Vargas Botero, radicado
9140, cuando reitero lo expresado por la misma corporaciéon en la
sentencia del 31 de enero de 1991, radicado bajo el numero 4005,
cuando indicé: la calificacion de la gravedad de la falta corresponde a
los pactos convencionales colectivos, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos en los que se estipulan esas infracciones
con dicho calificativo, por ello cualquier incumplimiento que se
establezca en aquellos implica una violaciéon de lo dispuesto en esos
actos, que si se califican en ellos de graves constituyen justa causa
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para fenecer el contrato, no puede entonces el juez unipersonal o
colegiado entrar de nuevo a declarar la gravedad o no de la falta.”
Significa lo anterior, que si las partes calificaron de mutuo acuerdo las
faltas graves como en el presente caso, no les daba este juzgador
desvirtuar tal convenio. El decreto 2351 de 1965, articulo 7, literal A,
numeral 6 dispone lo siguiente sobre las justas causas para dar por
terminado: “Cualquier violacion grave de las obligaciones o
prohibiciones especiales que incumben al trabajador, de acuerdo con
los articulos 58 a 60 del codigo sustantivo del trabajo, o cualquier falta
grave calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos
arbitrales, contratos individuales o reglamentos.” Por todo lo anterior,
es indudable considerar que si se califico expresamente como falta
grave el incumplimiento al reglamento de trabajo establecido por el
empleador, por lo que consecuencia genera la terminacion del vinculo
laboral. Ahora bien, ya revisado el reglamento interno de trabajo
allegado por la parte demandada, que lo encontramos a folio 108 a
188, capitulo 13, se establece cuales son esas faltas graves y las
sanciones, Yy observado el reglamento interno de trabajo y el contrato,
el despacho echa de menos las causales endilgadas a la trabajadora
para su despido, si bien es cierto la demandante se escuchd en
audiencia de descargos, acepté que no habia diligenciado los formatos
vpm el dia domingo 1 de mayo de 2016, también es cierto que la
demandante se encontraba en descanso, tal como se observa en la
planilla que obra en el folio 35, el dia lunes 2 de mayo de 2016 la
demandante no se encontraba en una capacitaciéon tal como quedé
probado con el foro de invitacién para reunion con el doctor Balaguera,
folio 36 y 37.

Asi las cosas, si bien es cierto quedé probado que la demandante no
diligencio los formatos vpm, también quedé probado que no estaba al
momento de fabricacion de los alimentos, que no era de su cargo
diligenciar los mismos, dicha actividad no estaba catalogada como
falta grave, tampoco se demostré que la demandante hubiere sacado
provecho de esa situacion, hubiere puesto en riesgo la seguridad de la
empresa o de los estudiantes, por lo anterior debera declararse la
terminacion del contrato de trabajo sin justa causa al no existir esa
falta grave para terminar el contrato de trabajo, pues mal podria
aplicarse una sanciéon que no estuvo catalogada como tal. Asi las
cosas, se reitera que la terminacion del contrato de trabajo sin justa
causa firmado entre la senora Sornelys del Carmen Bermudez y la
demandada Cafam s.a. el 10 de junio de 2016, por lo que en
consecuencia se dispone condenar a la caja de compensacion familiar
Cafam al pago de la indemnizacion que esta prevista en el articulo 64
del cédigo sustantivo del trabajo, que liquidados asciende a la suma de
$21.094.936, teniendo en cuenta la ultima prorroga del contrato que
faltaba para terminar el contrato de trabajo a término fijo. Indicado que
el contrato de trabajo inicial era del 1 de junio de 2004 al 3 de agosto
de 2004, primera prorroga el 24 de agosto de 2004 al 23 de noviembre
de 2004, segunda prérroga del 24 noviembre de 2004 al 26 de
diciembre de 2005, la tercera del 24 de febrero de 2005 al 23 de mayo
de 2005, comoquiera que el contrato se volvid a prorrogar se convierte
en termino fijo a un ano, esto es 23 de nayo de 2005 en adelante, se
liquida en forma anual, para la terminacién del contrato ya habia
pasado la prorroga y tocaba liquidar la indemnizacion hasta el 23 de
mayo del ano 2017.

El pago de las prestaciones sociales y reajustes. El despacho negara
dicha pretension, en razén que la parte demandada acredito el pago de
las prestaciones sociales como se evidencia en el folio 112 donde se
demuestra el pago de dichos valores, en el transcurro del proceso no se
demostré sobre valores que debian reajustarse, no se acredito por parte
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de la demandante el no pago de las prestaciones sociales o salarios,
por lo tanto el despacho reitera que absolvera de estas restantes
pretensiones a la demandada Cafam. Indemnizacién moratoria, en
virtud de al finalizar la relaciéon laboral la demandada cancelé todas
las prestaciones sociales al finalizar la misma, de manera que no hay
lugar a esa condena.

Frente a las excepciones y costas. Como consecuencia de lo expuesto
se declara no probada las excepciones propuestas por el demandado, y
en consecuencia se condena en costas a la accionada, se deberan
tasar por la secretaria del despacho. En mérito de lo expuesto, el
juzgado 19 laboral del circuito de Bogota D.C., administrando justicia
en nombre de la republica de Colombia y por mandato constitucional y
legal, resuelve...”

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte actora interpuso

recurso de apelacion sefialando:

“Si su senoria, como apoderado de Cafam y en virtud de la condena
que se ha impuesto contra la empresa, me permito manifestar a su
despacho con todo respeto que interpongo para ante el honorable
tribunal, el recurso de apelacion a fin de que por dicha corporacion se
sirva revocar la sentencia en lo que fue materia de condena Yy
desestimar las pretensiones de la demanda. Los fundamentos de este
recurso son que el juzgado desestimé los medios probatorios que se
encuentran en el expediente, ateniéndose solamente a revisar el
reglamento de trabajo en el sentido de que no figuraba esa causal como
grave para la terminacion de la relacion laboral, pues no solamente el
reglamento de trabajo es el medio probatorio que se hizo palpable en
este despacho, y dentro del proceso, pues existe claridad en el sentido
de que la demandante tenia a su cargo la supervision en la
preparacion de los alimentos que era de su obligacion verificar la
cantidad, calidad de los mismos, y su estado de conservacion. Era la
persona responsable total y que no hubo un cargo a otra persona, ni
transferencia de responsabilidades y que precisamente por falta de
diligencia y cuidado se emplearon algunos insumos en estado no apto
para ser consumidos Yy precisamente por ello se presenté la
intoxicacion, lo cual esta debidamente demostrado de 52 personas, que
consumieron los alimentos y dentro del proceso obran los cargos que se
le formularon a la demandante, en el sentido de haber omitido algunas
actuaciones para efecto de controlar la preparacién de los alimentos y
fue ella la que precisamente al rendir los descargos admitié que si
incurrio en algunos errores, en unas fallas y manifesté su interés en
que en el futuro tomaria medidas tendientes a evitar futuras
actuaciones negligentes a fin de que no se dieran en la situacion que se
dio en su momento. La responsabilidad de la demandante esta
aceptada en los descargos rendidos que obran en el expediente y el
dano sufrido por las personas que consumieron los alimentos y en los
mismos hechos de la demanda se confiesa, precisamente, que hubo
intoxicaciones en el colegio Cafam, de suerte que esa situacion es
medio probatorio suficiente para encontrar probada la justa causa que
la empresa invocd. Muchas gracias, senora juez.
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CONSIDERACIONES

En consonancia con el recurso de apelacion formulado por la parte
actora, y con lo dispuesto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S.,

aborda la Sala el estudio del mismo.

Asi las cosas, de la revision del recurso de apelacion se encuentra que
la parte demandada sefiala que la Juez de instancia, solamente reviso
el reglamento de trabajo, en el sentido de que no figuraba esa causal
como grave para la terminacion de la relacion laboral; asi mismo que
la demandante tenia a su cargo la supervision en la preparacion de
los alimentos y era su obligacion verificar la cantidad, calidad de los

mismos, y su estado de conservacion.

De conformidad con lo anterior, se encuentra que no fueron objeto de
controversia los hechos relativos a la relacion laboral, los cuales
fueron aceptados por la demandada y ademas se corroboran con la
documental allegada a los autos, por lo que se encuentra que la
actora estuvo vinculada al servicio de la demandada desde el pasado
1 de junio de 2004, mediante un contrato de trabajo a término fijo y
hasta el 12 de junio de 2016 y ocupando el cargo de SUPERVISOR

alimentos preparados.

Ahora bien, el paragrafo tinico del articulo 62 del cédigo sustantivo
del trabajo, obliga que en el momento de la extincion se deben
expresar las causas o motivo de la ruptura a fin de que la parte que
termine unilateralmente el vinculo contractual no pueda sorprender
posteriormente a la otra alegando motivos extrafios que no adujo,

distintos al que manifesté como justificativo de la terminacion.

Ahora bien, de la revision de la carta de terminacion del contrato, se
encuentra que se establecio: “con base en lo anterior, y en
concordancia con lo dispuesto en el reglamento interno de trabajo , se
solicitaron los descargos el dia 31 de mayo de 2016 invocando como
incumplimiento “presuntamente no verificar periédicamente el cumplimiento

de las Buenas Practicas de manufacturas de alimentos en el servicio de
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alimentacion del colegio CAFAM, en lo que se refiere al diligenciamiento de los
formatos que garantizan u adecuado proceso en la manipulacion de los
alimentos lo que, en conjunto con las fallas del equipo de trabajo, ocasioné la

enfermedad masiva de 51 estudiantes del Colegio CAFAM.

Posteriormente transcribié las respuestas dadas por la actora en
torno a sus funciones y sefalé: “de acuerdo con sus respuestas,
efectivamente el dia en que se prepard la alimentacion que consumieron las
personas que sufrieron la intoxicacion masiva a la que hemos hecho
referencia, no se diligenciaron los formatos BPM, situaciéon que no solo no
permitié tener certeza sobre las prdcticas que se sostuvieron ese dia con los
alimentos, sino como si fuera poco, dicha omisién pudo ocasionar el cierre del

establecimiento por parte de la secretaria de salud..”

Asi mismo se le indico que: “asi las cosas, el incumplimiento de sus
obligaciones laborales es calificado como una causa grave, habida cuenta que
la falta de supervision en el diligenciamiento de los formatos establecidos
conllevo a fallas en el control de los procesos de calidad, lo derivo a la
intoxicaciéon de 51 personas, incluyendo 50 menores de edad, estudiantes de
colegio, por lo que manifestamos la decision adoptada de dar por terminado

su contrato de trabajo con justa causa a partir de la fecha...”

De la lectura de lo anterior, y de la revision de la totalidad de las
pruebas allegadas a los autos, se puede establecer que en el presente
caso no se equivoco la Juez de primer grado cuando condené a la

demandada al pago de la injusto por despido injusto.

Lo anterior, como quiera que, en el presente caso, pese a que en la
carta de terminacion del contrato de trabajo se establecio que la
conducta que se le imputo a la actora, estaba consagrada como falta
grave, de la revision del contrato y del reglamento que se encuentran
allegadas al plenario no se evidencia dicha circunstancia, carga de la
prueba que estaba en cabeza de la parte demandada, quien es la que

manifiesta que dicha conducta si estaba establecida como falta grave.

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario aclarar que la segunda

parte del numeral 6 del literal A del articulo 62 del CST, se refiere a la
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comision de faltas graves calificadas asi en pactos o convenciones
colectivas de trabajo, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos, los cuales una vez calificados como tal, no le es dable al
juzgador establecer la gravedad o no de la falta, ya que se itera las

partes acordaron darle dicha connotacion.

Cuestion diferente, se encuentra en la primera parte de esta
disposicion normativa, la que establece como justa causa para dar
por terminado el contrato de trabajo, cualquier violacién grave de las
obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al trabajador,

de acuerdo con los articulos 58 y 60 del CST.

Ahora bien, como en el presente caso la falta que se le imputa a la
actora no se encontro calificada como grave, en ningun pacto o
convencion colectiva de trabajo, fallos arbitrales, o en el contrato de
trabajo o en el reglamento interno de trabajo, por lo que si es dable al
juzgador ademas de verificar la comisiéon de la conducta, estudiar la
gravedad de la misma y establecer si es de tal magnitud que amerita

la terminacion del vinculo.

Asi las cosas y tal y como lo sefialo la Juez de Primer Grado, en el
presente caso la demandada no demostr6é las conductas que se le
endilgan a la parte actora, ya que en primer lugar, se tiene que se
prepararon mas de 300 comidas, se las cuales 51 personas resultaron
intoxicadas y del analisis realizado a la misma, no se encontro la
presencia de patogeno alguno, tal y como lo acepta la demandada, por
lo que no se demostro que la intoxicacion se debiera a las arepas

rellenas que se prepararon el dia 1 de mayo de 2016.

En segundo lugar, se encuentra que el dia 1 de mayo de 2016, se
prepard la carne para las arepas y el dia 2 de mayo se termind la
preparacion y el alistamiento e las mismas, ya que fueron el almuerzo
de dicho dia. Ahora bien, en este aspecto es un hecho aceptado por la
demandada que la actora no laboro el dia 1 de mayo y el dia 2 de
mayo fue citada a las instalaciones del centro de convenciones

CAFAM, por lo que tampoco laboré dicho dia.
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En tercer lugar, no se acredité en el expediente que la actora debiera
diligenciar los formatos BPM (buenas practicas de manufactura de
alimentos), contrario a ello, lo que se evidenci6 es que los que debian
diligenciarlos era el personal que manipuléo dichos alimentos

directamente.

Finalmente no sobra recordar que la actora en su calidad de
supervisora, debia verificar el diligenciamiento de los formatos, pero
qued6 demostrado que la actora no laboré los dias, sin que la

demandada hubiese designado un reemplazo para tal fin.

De conformidad con todo lo anterior, y al encontrarse ajustada a

derecho la condena impuesta por la Juez de Instancia se habra de

confirmar la misma.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, D. C., Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR Ila sentencia apelada, por las razones antes

senaladas.

SEGUNDO. SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notificaran por EDICTO, de acuerdo con lo establecido
en los articulos 40y 41 del CP del Ty de la S.S.

Los Magistrados
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

MAG. PONENTE: MARLENY RUEDA OLARTE

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: CLAUDIA MARCELA HERNANDEZ AMAYA
DEMANDADA: COMPANIA GOURMET S.A.S.—

ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA

RADICADO: 19 2015 930 01

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de abril de dos mil
veintiuno (2021), fecha sefialada por auto anterior para llevar a cabo la
presente diligencia, la Magistrada Ponente la declaré abierta en asocio

de los demas integrantes de la Sala de Decision.

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, revisa la Corporacion el fallo de fecha 5 de noviembre de

2019 proferido por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C.

SENTENCIA

La sefiora CLAUDIA MARCELA HERNANDEZ AMAYA, instauro
demanda a través de apoderado y en contra de LA COMPANIA
GOURMET S.A.S., para que mediante el tramite de un proceso
ordinario laboral se declare que entre las partes existié un contrato de
trabajo, el cual fue terminado sin justa causa por parte del
empleador. Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la
demandada al pago de la indemnizacion por despido injusto,
cesantias, primas de servicio, vacaciones, intereses a las cesantias,
sanciéon por no pago de las prestaciones sociales a la terminaciéon del

vinculo y al pago de los aportes a la seguridad social. Igualmente
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solicita que se condene a la demandada la indexacion de las condenas

y al pago de las costas del proceso. (f1.-3).

Como fundamentos facticos de las pretensiones manifiesta la parte

actora en sintesis:

e Que ingres6 a laborar al servicio de la empresa SERVICOL,
propiedad de la sefiora ZULLY ESPERANZA FLOREZ, el dia 15
de abril de 2010, mediante un contrato de trabajo verbal.

e Que en febrero de 2013 y bajo la figura dela sustitucion
patronal, continu6 laborando con la sefiora FLOREZ, esta vez a
través de la COMPANIA GOURMET S.A.S. desempefniando el
cargo de Cajera, con un horario de trabajo de lunes a viernes de
llam a 5.30 pm y con un salario mensual de $594.000, los
cuales eran pagados diariamente a razon de $27.000.

e Que desde el 15 de abril de 2010 y hasta el 15 de enero de
2015, la demandada no pagdé a mi poderdante suma alguna por
concepto de prestaciones sociales, asi como tampoco aportes ni
cotizaciones a la seguridad social.

e Que la labor prestada se hizo de forma personal, directa y bajo
la continua subordinacién y dependencia de su jefe.

e Que el dia 15 de enero de 2015, una vez regresé de 10 dias de
descanso no remunerado, de manera verbal la sefiora Zully
Florez, le manifest6é que la llamaria luego para confirmar el dia
en que regresaria a laborar a la empresa, hecho que nunca
ocurrid, por lo que transcurridos varios dias sin tener noticias,
regresO a la empresa demandada a devolver las llaves y demas
implementos de la empresa enterandose que habia sido
despedida de su puesto de trabajo.

e Que desde la fecha del despido no le han sido cancelados los

conceptos que aca reclama. (fl.- 4)

Una vez admitida la presente accion, la empresa demanda, procedi6 a
dar contestacion, en la que se opone a las pretensiones es de la
demanda, en relacion con los hechos aceptéo el enlistado en el

numeral 13, para los demas sefialé que no lo son. Propuso como
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excepciones de fondo las que denominé falta de causa para pedir,
inexistencia de las obligaciones demandadas, cobro de lo no debido y
buena fe. (fl.- 26 - 31)

Tramitada la primera instancia, la Juez 19 Laboral del Circuito de

Bogota profiri6 sentencia, en la que resolvio:

1. Absolver a la demandada compania gourmet s.a.s. con nit 9005929434
de todas y cada una de las pretensiones incoadas en contra por la
senora claudia marcela hernandez amaya de cedula 52066594,

2. Sin costas en esta instancia;

3. Si la presente providencia no es apelada por las resultas, se ordena
enviar al honorable tribunal superior de Bogota, sala laboral, para que
se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Como fundamento de su decision, senalo:

“Veamos entonces, el problema juridico; determinar la existencia de un
contrato de trabajo entre las partes aqui demandante y demandada, y
si la demandante tiene derecho al pago de sus prestaciones sociales
pretendidas y si hay lugar a un despido sin justa causa con la
correspondiente indemnizacion. Fundamentos normativos tenemos
entonces los articulos 22-23 del cédigo sustantivo del trabajo, el
articulo 143 del cédigo sustantivo del trabajo, como también el articulo
163 del codigo general del proceso. De los fundamentos facticos
tenemos entonces lo siguiente: como soporte de la decisién de instancia
se recaudaron en forma legal las siguientes pruebas que fueron
valoradas individual y conjunta conforme a las reglas de la sana
critica, fueron allegados los siguientes documentos que se incorporaron
en la oportunidad de ley, que son: constancia del acuerdo 470
expedida por el ministerio del trabajo folio 10, certificado de existencia
y representacion legal de la accionada, documentos relacionados a folio
8 a 11 allegados por la parte demandante y allegados por la parte
demandada, también vemos una constancia de acuerdo expedida por
el ministerio del trabajo, las planillas integradas de autoliquidaciéon de
aportes detallada en el mes de diciembre de 2013, una relacién de
pagos empleados del 15 de enero de 2014, una relacion de pagos
empleados del 30 de enero de 2014, planilla integrada de
autoliquidacion de aportes detallada el mes de noviembre de 2014,
relacion de pagos empleados del 15 de diciembre de 2014, relacién de
pagos empleados del 13 de diciembre de 2014, planilla integrada de
autoliquidacion de aportes detallada en el mes de abril de 2013,
relacion de pagos empleados del 15 de abril de 2013, relacion de
pagos empleados 30 de abril de 2013, una planilla integrada de
autoliquidacion de aportes detallada en mes de octubre de 2013, pagos
de empleados del 15 de noviembre de 2013, relacion de pagos
empleados el 30 de noviembre de 2013, planilla integrada de
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autoliquidacion de aportes del mes de noviembre de 2013, pagos
empleados el 15 de diciembre de 2013, relaciéon de pagos empleados
de diciembre de 2013. Documentos también relacionados al folio 39 a
59, allegados por la parte demandante y también tenemos los
interrogatorios de parte que fueron practicados. También tenemos
declaracion de Yadira Lorena Rojas quien nos indicé que era mayor de
edad, de ocupaciéon vendedora y que conocia a la demandante hace
unos 8 anos y que fue companera de trabajo recuerda que en la
compania gourmet. Indicé que ingreso a trabajar en septiembre de
2011 hasta septiembre de 2014 como mesera, agregdé que cuando
ingresé a trabajar ya la demandante estaba alli laborando y que la
demandante trabajé con hasta el ano 2015 pero no precisa mes ni dia,
indico que siempre le pagaban cada 15 dias a la testigo, que cumplia
ordenes de la senora Zully que era quien pagaba y daba alli o impartia
las ordenes, que al principio era restaurante kb pero que la contrato fue
la senora Zuly, pero que no conocia, indicé “quien contrato a la aqui
demandante no se como se celebro ese acuerdo. También se escuché a
Abraham de Jesus Garcia, indico que la demandante fue contratada
para trabajar en el restaurante kb desde el ano 2010, y que la
demandante cumplia un horario de 8 a 5 de la tarde y las ordenes las
daba la senora Zuly, que no sabe si era cajera, mesera o que recibia los
pedidos, que no se indicoé “el cargo que ella ocupaba del salario, lo que
si recuerdo es $35000 diarios.” Indico también la testigo que la
demandante empezé a trabajar desde el ano 2008 cuando la llevo a
trabajar pero que quien la contrato era la senora Zuly directamente,
que era la que daba las ordenes para que cancelara a las meseras
porque era la que le pagaba a las meseras. La relacion laboral terminé
conoce por ahi para eneros de 2015 cuando murié el padre de la
demandante, todo esto dice, lo sé porque soy el esposo de la
demandante, y me consta.” Libardo yate Martinez nos indicé en su
declaracion que conocié a la demandante desde el ano 2007 cuando
trabajaron en eventos, solo cuando los llamaban, y que como recuerda
por ejemplo un evento en Cafam que la senora Zuly cuando los llamoé a
los eventos también en el restaurante kb era donde les pagaban
algunos turnos de algunos eventos. También testigo de la parte
demandada fue escuchada la senora Angela Patricia Martinez
Jaramillo quien indicé conocer a la demandante porque le presté los
servicios como asesorias juridicas de abogada a la empresa servicom y
a la compania gourmet s.a.s., que nace a la vida juridica, recuerda,
para el ano 2013 esta ultima. De los papeles que revisé eran solo 3
trabajadores, recuerda, y que no sabe si habian personas de turnos o
por dias, que esa diferencia no la conoce, que desde el ano 2013
empez6 a dar las asesorias laborales para la empresa servicom, que
pertenecia el serior Ricardo, y después pasé a otra persona. Exequiel
Rodriguez indico ser de ocupaciéon pensionado y que trabajo par
servicom para el ano 2009 a 2012, mediados, que la demandante
presté servicios para servicom algunos turnos y cuando habia eventos
solamente, pero que trabajaba para servicom pero no sabe, no le
consta que paso después del ano 2012. Practicadas las pruebas en el
dia de hoy, se dispuso escuchar en interrogatorio de parte que
absolviera la representante legal de la demandada, esto es, la senora
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Zuly Esperanza Flores Contreras quien nos indicé conocer a la
demandante porque presté algunos turnos para la compania servicom,
no precisa las fechas de cuando fue que fue contratada la aqui
demandante ni tampoco los valores concretos en que le pagaban a la
aqui demandante, simplemente recuerda que le pagaban en forma
diaria cuando rendia algunos turnos o medios turnos, no nos precisa
cuando se desvinculé la aqui demandante, simplemente indica que
cuando llegé la empresa compania gourmet ya no era quien la
contrataba sino era la compania servicom. Bueno, veamos de la
existencia laboral; dado que el tema que aqui se relaciona es la
existencia de un contrato realidad, acudiremos entonces a la definicion
de que es el trabajo el tenor de la norma laboral, pues el articulo 5 del
codigo sustantivo del trabajo lo hace como toda actividad humana libre
ya sea material o intelectual, permanente o transitoria, que una
persona natural ejecuta conscientemente al servicio de la otra,
cualquiera que sea la finalidad, siempre que se efectue la ejecucion de
un contrato de trabajo, también el articulo 22 del mismo cédigo nos
define el contrato de trabajo como aquel por el cual la persona natural
se obliga a prestar un servicio personal a otra, bien sea natural o
juridica, bajo una continuada dependencia y subordinacion de la
segunda mediante la remuneracion, quien presta el servicio se
denomina trabajador y quien lo recibe patrono o empleador, y la
remuneracion cualquiera que sea su forma se le denomina salario. El
contrato de trabajo, en efecto es un acuerdo de voluntades, lo que
implica un consentimiento mutuo en tanto que la relaciéon de trabajo se
ha definido como ese fendémeno juridico que surte de la prestacion
efectiva y real del servicio, el tratadista De la cueva con relacién a esta
figura nos dice que es el conjunto de derechos y obligaciones que
derivan para trabajadores y patronos del simple hecho de la prestaciéon
del servicio, el articulo 24 del mismo cédigo sustantivo del trabajo
presume que toda relaciéon de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo, presuncion de dada su condicion de legal es
desvirtuable, entendemos que lo es para demostrar que en esa relaciéon
no estan reunidos los elementos esenciales del contrato presumido a
saber, la actividad personal del trabajador o trabajadora, la
continuada subordinaciéon o dependencia del trabajador o trabajadora
respecto del empleador que lo faculta para exigirle el cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, imponerle el reglamento, entre otras, y
un salario como la retribucion del servicio. Eso significa que esa
presuncion opera bajo el entendido de darse por reunidos esos 3
elementos del contrato de trabajo a que se refiere el articulo 23 del
ordenamiento sustantivo laboral, para lo cual basta que se demuestre
el servicio prestado, siendo de cargo del empleador la obligacion de
probar lo contrario, es decir, que el servicio no se presté bajo un
régimen contractual decantado a los demas elementos, sino lo hace o
no lo logra toma pleno vigor la presuncién y es relevado el trabajador
de aportar pruebas sobre la existencia del contrato. La honorable corte
suprema de justicia nos ha indicado que por el contrario con la
demostracion del servicio se presume es el contrato de trabajo sin que
sea necesario en general producir la prueba de la subordinacién, y que
de acuerdo con la reiterada jurisprudencia de la sala laboral, la
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prestacion personal del servicio obra la presuncion en favor de quien lo
ejecutéo y le incumbe al empleador demostrar que la relacion fue
independiente y no subordinada, acreditando el hecho de que la
presuncion legal se funda o que ha establecido que ese trabajo fue
independiente o subordinado. Mientras la contraparte no demuestre lo
contrario. Bajo esta orientacién doctrinaria hemos de analizar si
nuestro caso es de aquellos en que la presuncion obré o si por el
contrario fue desvirtuada. Es asi, como al dar contestaciéon se dijo que
entre las partes no existio una relacién laboral, por lo que nunca se le
cancel6 a la demandante prestaciones sociales ni se le afilio al sistema
general de seguridad social, ni a fondo de cesantias ni caja de
compensacion familiar, agregdé la demandada. Algunos testigos
aportados por la demandante coinciden en que esta laboro para la
demandada, pero no indican los extremos de la relacion laboral, no
dan fe y son ambiguas sus declaraciones al senalar el horario, el
salario, el cargo que ocupaba la demandante. Para la demandante la
relaciéon laboral inicio en el ano 2010, el testigo Abraham de Jesus
Garcia quien fue tachado de sospechoso por la relacién de conyuge por
la demandante y puede ser beneficiario por las resultas del proceso,
pero en gracia de discusiéon el mismo testigo indico que la relacién
laboral inici6 por alla por el ano 2008 cuando el mismo la llevé a
trabajar. El testigo Libardo Yate manifesté que fueron companeros de
trabajo pero solo para eventos cuando dona Zuly “nos llamaba para los
eventos temporales, pero no sabe si cumplia un horario, no da cuenta o
que valor recibia como remuneraciéon o salario, de la terminacién de la
relacion laboral no da cuenta si fue en 2015, 2016, no precisa.
Concluye el despacho que a pesar de ser pruebas de la misma parte
demandante los mencionados testimonios, se desvirtué la presuncion
del articulo 24 por cuanto no se tiene claridad para quien trabajo la
aqui demandante, si para servicom, el restaurante kb o la compania
gourmet o para la senora persona natural Zuly Flores, y al no haber
claridad sobre quien era el empleador de la aqui demandante ni mucho
menos que es lo mas grave los extremos de la relacién laboral que
alega la parte demandante, recordamos que la honorable corte
suprema de justicia nos ha dicho sobre esas pruebas de los extremos
de la relacion laboral, tenemos por ejemplo la sentencia sl368 de 2018
de abril 25 de 2018, donde fue magistrado ponente el doctor Jorge
Prada Sdanchez, cuando nos indico: el juzgador ya sea considero que
conforme con las versiones rendidas por los testigos no le asiste duda
a la sala que el senor Norberto Gallego le presté un servicio al
demandante en la actividad de llevar ganado al matadero, por ejemplo,
para pesar y posteriormente recogia las pieles. Agrego que la misma
actividad cumplia para otros expedidores de carne como el senor Jairo
castro y otros, en tal virtud, dejo entrever la posibilidad de una
coexistencia de los contratos, pero que esa situacion le correspondia
acreditar la actividad personal, la subordinacion como también el
salario, sino que se demostré por el contrario, varios testigos afirmaron
que ng no cumplia horario ni estaba sometido a la continua
subordinacién y dependencia del enjuiciado, ademas que ninguno de
los testigos refiri6é circunstancias de tiempo, modo y lugar en los que se
desarrollé esa relacion laboral, como tampoco del quehacer cumplido en
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las fincas que se refiere y que se evidencio que la actividad estuvo
circunscrita a llevar ganado para sacrificio, pesarlo y recoger y asi
sucesivamente. A pesar de que efectivamente el ad quem considero que
ng presté servicios al demandado, con base en la declaracién de los
testigos, no es menos cierto que sobre el actor recaia la carga de probar
los extremos temporales del contrato de trabajo, toda vez que se indica
informacion el calculo del valor de los derechos reclamados se torna
imposible, de contera se hace inviable la declaratoria misma de la
existencia de la relaciéon laboral. Conviene recordar, dice la corte, que
acreditada la actividad personal que lleva la aplicacion del articulo 24
del codigo sustantivo del trabajo, que hace presumir la existencia de
los contratos de trabajo, se requiere acreditar otros elementos ajenos al
concepto de subordinacion, como son, los extremos temporales del
vinculo, presupuesto ineludible para la prosperidad de las
pretensiones. Dando aplicacion al precedente jurisprudencial citado,
tenemos que era cargo de la parte demandante, sin duda, demostrar
los extremos temporales de la relacion laboral, cosa que no sucedié
dentro del proceso que nos ocupa, no logra probarlo con las
declaraciones ni tampoco con la prueba sumaria, en el proceso se
encuentran huérfanos de pruebas, la corte ha sostenido en muchas
oportunidades que sabido es que en materia probatoria es principio
universal de que quien afirma una cosa es quien esta obligado a
probar, a través de todas las legislaciones de todos los lugares y los
tiempos ha sido tenida como conforme con la razén y con demas
elementos dictados de la justicia, siendo la prueba el medio legal que
sirve para demostrar la verdad de los hechos que se alega ante las
autoridades judiciales es preciso que la prueba se produzca para que
la autoridad pueda calificar; la obligacion de probar no esta
determinada por la cualidad del hecho que se ha de probar, sino por la
condicion juridica que tiene el juicio que lo invoca, no importa que la
prueba pueda ser facil para el demandado y dificil para el actor, si el
hecho que se ha de probar constituye ese extremo de la accion, debe
probarse el actor y no el demandado. Es evidente, resulta manifestar,
que las declaraciones que nos trajeron como prueba no probaron nada
al despacho para hacer suponer la existencia del vinculo laboral a que
se refiere la parte demandante en el libelo de demanda, fuerza concluir
que entre las partes no existié relacion laboral alguna. Frente a las
demads pretensiones, como son cesantias, intereses a las cesantias,
prima de servicios, vacaciones, sancién moratoria por no consignar las
prestaciones sociales, indemnizacién moratoria y despido sin justa
causa, por depender ya de la prosperidad de la existencia del vinculo
laboral la declaratoria la cual no salié avante, también estan llamadas
al fracaso, y asi las cosas se absolvera a la pasiva sobre estas
pretensiones. Frente a las excepciones, dadas las resultas del proceso,
el despacho se releva del estudio de las mismas. Las costas en esta
instancia. En merito de lo expuesto el juzgado 19 laboral del circuito de
Bogota D.C, administrando justicia en nombre de la republica de
Colombia y por autoridad de la ley, resuelve..”
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Inconforme con la decision, el apoderado de la parte actora interpuso

recurso de apelacion sefialando:

“Gracias su senoria, en mi calidad de apoderado de la parte actora y
actuando dentro de la oportunidad procesal correspondiente, sustento
el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia de fecha dictada
por este despacho en los siguientes términos: primero, cabe resaltar
que como se pudo demostrar en el presente caso, la senora claudia
marcela laboraba para la demandada realizando funciones de cajera,
mesera, e incluso despachadora de pedidos dentro del establecimiento
comercial denominado restaurante kabe, tal y como se acredita con los
testimonios rendidos por la ex companera de trabajo de la demandante
la senora Yadira Lorena Rojas, companera que laboré con ella hasta
septiembre del ano 2014 y quien ingresé en septiembre de 2011 y
quien argumenté al rendir su declaracion que al llegar a prestar el
servicio dentro del establecimiento, la senora claudia marcela ya se
encontraba laborando alli, y que al salir ella en septiembre de 2014 la
senora claudia marcela continuaba laborando alli, ella también aseveré
que muchos de los pagos que recibia ella por quincena eran cancelados
por la misma senora claudia marcela Hernandez. Del mismo modo,
asevero que sabia que la senora claudia marcela Hernandez habia
salido de trabajar para el ano 2015 por problemas familiares, porque
ella misma le habia comentado. Del mismo modo la senora Yadira
Lorena Rojas hace referencia a que tenian un horario de 11:30 a 4-5 de
la tarde, horario que conforme a la declaracién rendida por la sefiora
Zuly Flores concuerda, del mismo modo ella también argumenta que el
salario que tenian ellos o que les era pagado diariamente era un
salario de $25.000, salario que la seriora Zuly Flores también hace
referencia. Del mismo modo, también hago referencia a el testimonio
rendido con el conyuge de la demandante el senor Abraham Garcia
quien hace referencia a que si bien llevé a su esposa a trabajar con la
empresa servicom para los anos 2008-2010, ella en ese entonces solo
realizaba turnos para eventos, que posteriormente ella si pasaria a
trabajar de planta completa dentro del restaurante kabe. Del mismo
modo hago referencia al testimonio rendido por el sernior Libardo Yate
Martinez, quien también asevera que para los anos 2007,2008,2010
trabajaba con la senora claudia marcela y que ella posteriormente
pasaria a trabajar al restaurante kabe. De tal manera que es notorio
que para el caso en particular se enmarcan los supuestos de hecho
para determinar que entre la senora claudia marcela Herndandez en
calidad de trabajadora y la demandad en calidad de empleadora,
surgié una relacién laboral, tal y como lo define el articulo 22 del cédigo
sustantivo de trabajo. Lo cual es veridico, insisto nuevamente, al
observarse los elementos esenciales que componen todo contrato,
distinguidos en el articulo 23 del cédigo sustantivo del trabajo, y es que
al respecto y frente al primer elemento que es el contrato laboral, es
claro que tanto los testigos traidos por la parte demandante como los
testigos traidos por la parte demandada hacen alusiéon de que en algun
momento en el que ellos estuvieron dentro del restaurante kabe,
observaron a la senora claudia marcela Herndndez trabajando en
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dicho lugar, asi lo hizo ver la senora Angela patricia Martinez, quien
manifesto que era abogada de servicom al momento de establecerse la
empresa gourmet y que ella ya de manera anticipada o anterior a que
se estableciera, habia observado a la senora claudia marcela y que
posteriormente a eso también la habia observado. Del mismo modo el
senor Ezequiel Rodriguez que también nos dice en su testimonio que si
bien también trabajaron realizando unos turnos, en algunos eventos,
también posteriormente pudo ver a la senora claudia marcela
Hernandez trabajando en el restaurante kabe, que no le constaba
porque el no tenia muchas funciones o no visitaba mucho el
restaurante. De esta manera es claro que existié un contrato de trabajo
que es la prestacion personal del servicio, es claro que la senora
claudia marcela laboré de manera continua para la demandada dentro
del restaurante kabe en un horario de 11 am a 5:30, trabajando de
lunes a viernes desarrollando sus funciones de cajera, tal y como lo
manifesté la senora Yadira Lorena Rojas quien era ex companera de
ella, quien trabajé con ella desde septiembre de 2011 a septiembre de
2014, y quien manifestaba que incluso ella por ordenes de la senora
Zuly le cancelaba su quincena. Del mismo modo y frente al segundo
elemento que es la continua subordinacion, es claro en cuanto a que no
es otro que el deber del trabajador de acatar las instrucciones Yy
ordenes que le da el empleador, en donde el trabajador no tiene
autonomia ni libertad respecto al como y cuando ejecutar el contrato de
trabajo, de esta manera la senora claudia marcela siempre recibia
ordenes de la senora zully, quien no solo la tenia como cajera del
restaurante sino también la ponia a ella a atender, como lo informé la
senora Yadira Lorena Rojas, también despachadora de pedidos, ella
debia llegar incluso un poquito mas antes del horario establecido a
despachar los pedidos. De tal manera que la norma es claro en cuanto
a lo que se tiene por la subordinacion, que no es otra cosa, vuelvo y
reitero, que el deber del trabajador de acatar las instrucciones y
ordenes que le de el empleador, en donde el trabajador no tiene
autonomia ni libertad respecto al como y cuando debe ejecutar el
trabajo contratado. Por lo que para el presente caso, es mas que un
hecho notorio que la senora Claudia Marcela siempre se encontro
subordinada a las directrices y decisiones que tomaba la senora Zuly
esperanza flores, como representante legal de gourmet s.a.s., tal y
como lo manifestaron todos los testigos al rendir sus declaraciones y
manifestar que la senora Zuly esperanza flores era quien se
comunicaba y contrataba a los trabajadores y quien cancelaba los
salarios. Del mismo modo debo recalcar que al hacerse la declaraciéon a
la senora Zuly Flores, ella no conocié, no precisé fechas ni valores ni
tampoco precisé la fecha en que fue desvinculada la senora Claudia,
pero si manifesté que ella no volvié a trabajar por razones personales.
Razones que como se manifesté en la demanda acontecen a la perdida
de su padre, el cual murié para el mes de enero de 2015, tiempo en el
que ella solicito un permiso para estar en el funeral de su padre, y que
posteriormente llego a solicitar nuevamente su empleo, a volver a
trabajar y le dijeron que no, que ya no se encontraba vinculada al
contrato. Finalmente, y frente a la remuneracion claro que como lo dijo
la senora Yadira lorena rojas y como lo manifesté también la senora
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zuly flores, el horario de trabajo era de 11:30 a 5 de la tarde, con una
contraprestacion de $25.000 diarios, que se pagaban diariamente.
Finalmente, y frente al tema de la responsabilidad del pago de dichas
acreencias laborales, debo recalcar que si bien es cierto la sernora
claudia inicio su relaciéon laboral en el ano 2010, con la empresa
servicom y que trabajé inclusive anteriormente al 2010, con la empresa
servicom realizando algunos turnos, ella entré a trabajar en la planta
del restaurante kabe para el ano 2010, como lo asevera su esposo el
senor Abraham de Jesus y como lo manifesté la senora Yadira lorena
rojas. Que posteriormente y para el mes de febrero de 2013 hay un
cambio de empleador, el cual pasa a ser la compania gourmet s.a. lo
que genera la llamada sustitucion del empleador o patronal, lo cual
tiene la virtualidad de no alterar ni modificar los contratos de trabajo
vigentes al producirse el cambio o sustitucién de empleador, segun lo
establece el articulo 68 del cédigo sustantivo del trabajo, por lo que
dicha sustitucion de patrones no tiene efecto alguno en los contratos de
trabajo firmados o anteriores al antiguo empleador. Por lo tanto,
seguiran teniendo plena vigencia y aplicacion como si no hubiera
existido sustitucion patronal. Por lo anteriormente expuesto, senores
magistrados, solicito con todo respecto, se revoque la sentencia
proferida por este despacho y por el contrario se condene a la
demandada al pago del despido injustificado, asi como los demas
emolumentos laborales a que tiene derecho la senora claudia marcela
Hernandez.”

CONSIDERACIONES

En consonancia con el recurso de apelacion formulado por la parte
actora, y con lo dispuesto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S.,
aborda la Sala el estudio del mismo, encontrando que en él se alega

una inadecuada valoracion de los testimonios recaudados en el proceso.

En el pretende proceso, se pretende la declaratoria de la existencia de
una relacion laboral entre la demandante y la demandada COMPANIA
GOURMET S.A.S., desde el 15 de abril de 2010 y hasta el 15 de enero

de 2015, desempenando el cargo de mesera.

La Juez de Primer Grado, consideré que con las pruebas allegadas por
las partes, no fue posible tener certeza sobre la prestacion personal
del servicio, de la actora en favor de la demandada, asi como tampoco
sobre los demas elementos del contrato de trabajo.

Asi las cosas, procede esta Colegiatura al estudio de las pruebas
allegadas a los autos a fin de verificar si se demostro o no la

existencia de la relacion laboral alegada por las partes.
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En cuanto a la prueba testimonial, se escucharon las declaraciones
de: la senora YADIRA LORENA ROJAS, quien senalé en sintesis que
conoce a la actora porque fueron compaferas de trabajo hace 8 anos
aproximadamente en la COMPANIA GOURMET S.A.S.; que la sefora
YADIRA, inici6 a laborar al servicio de la demandada desde
septiembre de 2011 y hasta septiembre de 2014 en el cargo de
mesera, que cuando llegd a laborar, la demandante ya estaba
prestando servicios en dicha empresa, en calidad de mesera y al ano
siguiente paso a ser la administradora. En cuanto a la terminacion
del vinculo, senalé que no le constan las circunstancias, ya que se
retir6 un ano antes, pero que la demandante le informé que después
de la muerte de su sefior padre, la sefiora Zully la sac6, porque no
lleg6 a laborar unos dias antes. Que la Senora Zully es la persona que
les daba ordenes, que no les pagaban prestaciones ni estaban
afiliadas a seguridad social, que cumplian horario, que la actora
laboraba de lunes a sabado y que la testigo nunca trabajé para
SERVICOL.

Por su parte, la senora ANGELA PATRICIA MARTINEZ JARAMILLO, de
profesion abogada, senaloé que le presto servicios a la senora ZULLY,
que la empresa COMPANIA GOURMET S.A.S. la cual fue creada el 14
de febrero de 2013, que vio a la demandante y que laboraba en
SERVICOL, que la empresa demandada solo tenia trabajadores; que
SERVICOL era e propiedad del senor RICARDO, del cual no recuerda
al apellido.

Por su parte el senor EZEQUIEL RODRIGUEZ, sefialé que laboré al
servicio de SERVICOL desde el ano 2009 y hasta el 2012, que
laboraban juntos al servicio de SERVICOL; que hacian eventos por
turnos para asistir a diferentes sitios y que dicha empresa al parecer,

era de propiedad de un sefior que se llama Ricardo.

El sefior ABRAHAM DE JESUS GARCIA CHACON, manifesté6 en
sintesis que es el esposo de la actora, manifiesta que laboraron desde

el ano 2008, como extras haciendo turnos; que la actora laboré para



19 2015 930 01 DTE CLAUDIA MARCELA HERNANDEZ AMAYA VS COMPANIA 12
GOURMET S.A.S.

la empresa demandada en el restaurante kbe, de su propiedad. El
senor LIBARDO YATE MARTINEZ, seniala que conoce a la demandante
por que trabajaban en eventos, a donde los llamaran, CAFAM, o la
sefiora Zully, que trabajaron hasta el afio 2010, por lo que con
posterioridad a dicha data no le constan los hechos de manera

directa.

Finalmente se escucho el interrogatorio de parte a la representante
legal de la demandada, senora ZULLY ESPERANZA FLOREZ, quien
manifesté que conocié a la actora porque es la esposa de un ex
trabajador de SERVICOL; que la actora nunca presto servicios para la
empresa GOURMET S.A.S. ni con ella como persona natural; que la
actora labor6 para SERVICOL, pero aproximadamente por 3 o 4
meses; senalo que ella, -la deponente- era la administradora del
restaurante Kbe, para los anos 2010 a 2015, que en dicho
restaurante habian trabajadoras permanentes y otras que hacian
turnos; que el restaurante Kbe era e propiedad de la empresa
SERVICOL.

De lo anterior, es claro que no se equivoco la Juez de Primer Grado,
cuando senald que en el presente caso no se demostraron los
elementos constitutivos de la relacion laboral, ya que no se encuentra
demostrada siquiera la prestacion personal del servicio en favor de la
demandada y menos aun por el término que senala la parte actora en

su escrito de demanda.

Lo primero que se debe sefialar es que la parte actora alega que entre
las empresas SERVICOL y COMPANIA GOURMET S.A.S., existi6 una
sustitucion patronal, pero para ello se requiere, al tenor del Art. 67 del
C.S.T. que se dé el cambio de un empleador por otro por cualquier
causa, que haya continuidad en la prestacion del servicio por el
trabajador, pero ante todo que exista continuidad en la empresa; para
ello ademas, es necesario tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 68
del mismo codigo, es decir, que no se extinga, suspenda o modifique el
contrato de trabajo existente, aunado a ello debera analizarse el giro

ordinario y la actividad econémica de la empresa, esto es, que la
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compania a la cual sera trasladado el trabajador desarrolle las mismas

actividades ejecutadas por la empresa donde actualmente labora.

Sea lo primero senalar que el articulo 67 define la sustitucion patronal

de la siguiente manera:

Art. 67.- Se entiende por sustitucion de empleadores todo cambio
de un empleador por otro, por cualquier causa, siempre que
subsista la identidad del establecimiento, es decir, en cuanto éste
no sufra variaciones esenciales en el giro de sus actividades o
negocios.”

Frente a este tema, de vieja data, la Corte Suprema de Justicia, Sala
Laboral en sentencia con radicacion 32529 del 5 de marzo de 2009
Magistrado Ponente el Doctor Gustavo José Gnecco Mendoza ha

establecido lo siguiente:

“Tal como surge, entre muchas otras, de la sentencia de
esta Sala proferida el 16 de abril de 1956, antes aludida
Yy que el censor cita en su apoyo, el entendimiento que de
tiempo atras le ha dado la jurisprudencia de esta Sala al
articulo 67 que se denuncia como violado, es, sin
desconocer su tenor literal, que uno de los requisitos
para que opere la sustitucion de empleadores es la
continuidad de la “empresa”, entendida esta en los
términos del articulo 194 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, esto es, como una unidad de explotacion
econémica; de ahi que esa norma aluda al giro de las
actividades o negocios.

Asi se desprende de lo que explicéo en la sentencia del
24 de julio de 1987, a la que pertenecen los siguientes
apartes:

“Segun el articulo 67 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
hay sustitucion de patronos cuando se produce el
fenémeno de cambio de un patrono por otro, por
cualquier causa, siempre que subsista la identidad del
establecimiento, es decir, en cuanto éste no sufra
variaciones esenciales en el giro de sus actividades o
negocios. Sobre esta institucién dijo el Tribunal Supremo
del Trabajo en sentencia del 17 de julio de 1947 que
‘para que la sustitucién exista se requiere que se opere
un cambio de patrén por cualquier causa, principalmente
por mutaciéon del dominio de la empresa o de su
administracion; que haya continuidad en el desarrollo de
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la operaciones del establecimiento y también en los
servicios que presten los asalariados. Es decir, que
continue el mismo giro de los negocios o actividades,
como antes, y que los trabajadores sigan laborando
después del cambio como lo venian haciendo con
anterioridad a él. Deben reunirse, pues, tres elementos:
Cambio de patrono, continuidad de la empresa y
continuidad del trabajador; solo asi se entiende que
existia continuidad también de la relacién de trabajo’.
En sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 18 de
febrero de 1963 se dijo que la ‘transmisiéon de dominio
de la empresa de un patréon a otro, evento en que el
sustituido desaparece, es una de las causas del
fenémeno, pero no exclusiva, ya que no soélo la
enajenacion de la empresa conduce a la sustitucion, sino
cualquier otro titulo, como el simple cambio en el régimen
de administracion.”

Y en la del 13 de febrero de 1991, radicacion 4101,
adoctriné:

“No incurrié tampoco en error el Tribunal al determinar
con acierto la ocurrencia del fenémeno de la sustitucion
patronal, porque estos documentos, cuales son la
escritura ptublica y el certificado del registrador
corroboran en todo el significado de esta figura, ya que
su caracteristica esencial es que subsista la identidad
del establecimiento en donde el trabajador presta sus
servicios, Yy la continuidad en el giro ordinario de los
negocios de la empresa. Para que se produzca la
sustituciéon patronal la jurisprudencia ha reiterado que
tres son las condiciones esenciales, a saber:

1, El cambio de un patrono por otro.

2. La continuidad de la empresa o identidad del
establecimiento.

2 Continuidad de servicios del trabajador

mediante el mismo contrato de trabajo”

Asi las cosas, se tiene hay sustitucion de patronos cuando se
presenta un cambio de patrono, la continuidad de la empresa y la
continuidad del trabajador en el servicio y la continuidad de la
empresa se refiere a lo esencial de las actividades que venia
desarrollando, y la continuidad del trabajador y a su permanencia en
la empresa cuando se produce el cambio con la siguiente prestacion
de los mismos servicios al nuevo patrono, no obstante lo anterior, en
el presente caso, no se allegd prueba alguna que permita establecer el

cumplimiento de los requisitos antes mencionados, ya que no se
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puede establecer la existencia de continuidad de la empresa, pues ni
siquiera se allego el certificado de existencia y representacion legal de
SERVICOL, a fin de verificar los objetos sociales de aquellas y menos
aun la continuidad de los servicios de la demandante en el mismo

contrato de trabajo.

En segundo lugar y como quiera que solicita se declare la existencia
de la relacion laboral entre ella y la demandada COMPANIA
GOURMET S.A.S. es necesario senalar que, tal y como lo sefialo la
Juez de Primer Grado, se encuentra que el articulo 24° del C.S. del T. y
de la S.S. consagra categéricamente una presuncion legal: “Se presume
que toda relacion de trabajo esta regida por un contrato de trabajo”. La
anterior maxima representa por supuesto, una situacion juridica
susceptible de ser desvirtuada, es decir, que admite prueba en

contrario.

Su virtud consiste en relevar al trabajador de la carga de la prueba
sobre la naturaleza de la prestacion del servicio considerando ésta de
caracter laboral. En consecuencia, quien pretenda alegar que una
eventual prestacion personal de un servicio se dio bajo una modalidad
contractual diferente a la laboral, debera probarla, esto es, desvirtuar la
presuncion antedicha demostrando que la prestacion personal del

servicio tuvo origen en un contrato ajeno al ambito laboral.

Sin embargo, en el presente asunto no opera la presuncion, pues no se
encuentra acreditado el hecho indicador teniendo en cuenta que de la
testimonial practicada, como bien lo indicara la Juez, no se acredit6 la
prestacion personal de un servicio en favor de la demandada
GOURMET, ya que dicha empresa solamente fue constituida en febrero
de 2013 y la relacion que se solicita se declare es a partir del 15 de abril
de 2010, ademas de lo anterior, es claro que los testigos en su mayoria

senalaron que labor6 para la empresa SERVICOL.

Asi las cosas, en el expediente no existe prueba alguna que permita

inferir, una actividad subordinada por parte de la actora. Igualmente en
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el presente proceso tampoco aparece prueba alguna que lleve a esta
Sala a la certeza de las afirmaciones, en relacion a los extremos
temporales durante los cuales, afirma la actora haber prestado sus
servicios para la demandada y menos aun, lo atinente al salario
devengado; lo anterior impide el estudio de lo pretendido, maxime si
se tiene en cuenta que respecto del salario devengado por la
demandante s6lo obra su afirmaciéon, no siendo suficiente al efecto

pretendido como lo manifiesta el recurrente.

Asi las cosas, la presuncion contenida en el precitado articulo 24
CST., segun la cual, toda relacion de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo; no operé en esta oportunidad, ante la
ausencia de prueba que acreditara el supuesto requerido al efecto
esto es, la concurrencia de los elementos caracteristicos de una
relacion de trabajo personal, que no confluyeron en esta oportunidad
segun lo analizado en precedencia, no siendo posible determinar las
circunstancias modales propias de la relacion laboral que se invoca ni
siquiera sus extremos temporales de vigencia, demostraciones que
eran indispensables para el reconocimiento invocado, orfandad
probatoria que impone confirmar la sentencia proferida en primera

instancia.

Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, D. C., Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones antes

senaladas.

SEGUNDO. SIN COSTAS en esta instancia.
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Las partes se notificaran por EDICTO, de acuerdo con lo establecido

en los articulos 40y 41 del CP del Ty de la S.S.

Los Magistrados
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RAD. No. 17 2018 0095 01 DE CLAUDIA MARCELA GUERRERO BRICENO contra BANCO AV VILLAS

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 17 2018 0095 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: CLAUDIA MARCELA GUERRERO BRICENO
DEMANDADO: BANCO AV VILLAS

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de abril de dos mil
veintiuno (2021), dia senalado por auto anterior para llevar a cabo
audiencia, la Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los

demas integrantes de la Sala de Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la

fecha procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 26 de septiembre de 2019, proferida
por el Juzgado Diecisiete laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion

presentada por la apoderada de la parte actora.
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ANTECEDENTES

El proceso estuvo encaminado a condenar a la demandada al
reconocimiento y pago del bono pensional tipo A modalidad 2
liquidado bajo los criterios establecidos en el Decreto 1748 de 1995,
con un salario base de liquidacion de $900.000,00 actualizado y
capitalizado conforme al decreto 3798 de 2003. Que se condene a
la demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios

establecidos en el art. 10 del decreto 1748 de 1995. (f1.4)

HECHOS

1.Que nacio6 el 4 de abril de 1959 y en la actualidad se encuentra
afiliada a la AFP OLD MUTUAL.

2.Que para el 30 de junio de 1992, laboraba para el banco AV
VILLAS y devengaba un salario de $900.000,00

3. Que el banco demandado solo reporté al ISS $655.070,00, por lo

que se disminuyo6 el valor de su bono pensional. (fl.5)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda a la accionada procedi6 a dar contestacion,
en la que se opuso a la totalidad de las pretensiones de la demanda,
en cuanto a los hechos acepté el enlistado en el numeral 4, para
los demas sefnalo que no lo son o que no le constan. Propuso como
excepcion la e inexistencia de las obligaciones reclamadas. (fl. 83 -
97

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juez de primer grado, en decision de fecha 26 de septiembre de

2019, resolvio:

1. Declarar probadas las excepciones de inexistencia de las obligaciones
reclamadas, propuestas por la demandada banco comercial av villas
s.a., segun las consideraciones expuestas;

2. Absolver a banco av villas s.a., de todas las pretensiones incoadas en
su contra por la sefiora Maria Leonor Velasquez Arango identificada con
la cédula de ciudadania 24.324.824, segun las razones expuestas en la
parte motiva de esta sentencia;

3. Condenar en costas a la demandante, en firme esta sentencia por
secretaria practiquese la liquidacion, incluyendo agencias en derecho a
su cargo por valor de $400.000 moneda corriente;

4. Se dispone la consulta a favor de la demandante en las condiciones ya
senaladas.

El juez a-quo fundamento la providencia senalando:

“Empieza el despacho entonces por plantear el problema juridico a que
se contrae la presente controversia laboral y que consiste en determinar
si a cargo de la demandada esta la obligacion de generar un bono
pensional complementario para efecto de corregir el ingreso base de
liquidacion de la demandante para el periodo reclamado y determinar
las reglas juridicas para generar el bono pensional pretendido. Asi
entonces, y en aras de avanzar en la respuesta al problema juridico,
tenemos que son hechos debidamente demostrados, en primer lugar, que
entre la demandante y la entidad bancaria demandada existio un
contrato de trabajo a término indefinido, cuyo extremo temporal se ubica
en el 8 de junio de 1992 que se mantuvo hasta el 22 de agosto de 1994,
lo anterior porque asi fue aceptado por la demandada al pronunciarse
frente al numeral 14 de los hechos, lo que configura confesion por
apoderada, al tenor de lo previsto en el articulo 193 del cédigo general
del proceso y ese corresponde ademas a un supuesto de hecho que se
puede corroborar con la documental de folio 49 que corresponde a la
certificacion laboral expedida por el director de gestion de personal de la
demandada. Tampoco genera controversia que para ese mes Yy ano
1992, junio, la demandante devengaba un salario en cuantia de
$900.000 moneda corriente, sin embargo, la demandada aclara y
relaciona al numeral 7 de los hechos que la cuantia reportada para el
mes de junio de 1992 correspondié a $665.070 valor proporcional a los
22 dias laborados durante ese mes, pues insistio en que la relacion
laboral se inicio a partir del 8 de junio de ese ano y por ende el ingreso
base de liquidaciéon correspondiente era la proporcion de esos 22 dias
trabajados. Asi entonces, tenemos que el tema central o la controversia
surge de la inconformidad de la demandante en el ingreso base de
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cotizacion reportado para el periodo mes 6 del ario 1992, teniendo en
cuenta que para la liquidaciéon de su bono pensional tipo A, modalidad
12 reporto un ingreso base de cotizacion de $665.070, cuando dice el
salario real devengado para ese periodo era de $900.000 moneda
corriente. Por esa razén y al haberse reportado, dice la demandante, un
ingreso base de cotizacion inferior le generé un perjuicio que debe ser
resarcido pagando la diferencia entre el salario reportado y el realmente
devengado a titulo de bono pensional complementario con las sanciones
o intereses mejor que depreca también en su demanda. Como se indico,
la demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones, explicando
basicamente que antes de la vigencia de la ley 100 de 1993, las
cotizaciones para el sistema de los seguros sociales obligatorios a cargo
exclusivo del entonces instituto de seguros sociales se efectuaban
teniendo en cuenta la categoria dentro de la cual se encontraba ubicado
el salario del trabajador. Categorias establecidas periédicamente por la
ley, teniendo en cuenta el salario minimo y el salario maximo asegurable,
anotando que para el 30 de junio de 1992 se encontraba vigente el
decreto 2610 de 1989 por medio del cual se aprobé el acuerdo 048 de
1989, emanado del entonces consejo nacional de los seguros sociales
obligatorios, norma en la cual se establecié6 como categoria maxima de
valor asegurable la 51 dentro de la cual se ubicaban los salarios
comprendidos entre $21.518, salarios diarios entre 21.518 y 22.819.99
centavos salarios diarios, con un salario base de cotizacion de la
categoria de 22.169 diarios a 665.070 mensuales. Por consiguiente,
explicé la demandada en el caso de los trabajadores que devengaran un
salario superior al salario base de cotizacion de la categoria maxima, se
cotizaba para el cubrimiento de todos los riesgos sobre el salario de tal
categoria denominado “salario maximo asegurable” analizados entonces
los argumentos de la demandada, encuentra este sentenciador que la
explicacion brindada por la demandada resulta acertada, en razén a que
con anterioridad a la expedicion de la ley 100 de 1993 las normas
establecian una serie de condiciones relacionadas con el monto del
ingreso base de cotizacion para aportes al sistema de pensiones,
contenidos en la denominada “tabla de categorias y aportes del instituto
de seguros sociales” que aprobaban las juntas administradoras y de
seguros economicos del instituto de seguros sociales y fijaban entre otros
el valor del salario mensual de base madximo asegurable y el decreto
numero 2610 de 1989 a través del cual se aprobé el acuerdo numero
048 de ese mismo ano, el cual se encontraba vigente para el anno 1992 y
mediante el cual se dispuso lo siguiente: “articulo 1. Fijar en la suma de
$22.169 moneda corriente diarios, el salario mdximo asegurable.
Articulo 2. Modificar el articulo 3 de los acuerdos 229 y 026 de 1982
proferidos por las juntas administradoras y de seguros econémicos del
is, respectivamente los cuales quedaran asi: “a partir de la fecha de
publicaciéon en el diario oficial del decreto que aprueba el presente
acuerdo, se modifica el salario de base diario mensual de la categoria
65 de la tabla de categorias y aportes del instituto, y se adiciona a dicha
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tabla en la forma que a continuacion se indica: categoria 51, salarios
desde 21.518 diarios hasta 22.819.99, salario base diario 22.169,
salario base mensual $665.070. Como se observa, sin lugar a dudas al
tomar el salario devengado por la actora para la época $900.000,
tenemos que tal ingreso en la tabla se ajusta a la categoria 51, luego
entonces, el ingreso base mensual para cotizar era maxima la suma de
$665.070 como efectivamente se reporté segun se desprende las
planillas de aportes que obran a folio 99. Ahora bien, en relacién con la
aplicacion del decreto ley 1299 del 22 de junio de 1994 por el cual se
dictan las normas para la emision, redencion y demas condiciones de
los bonos pensionales, norma que se invoca también como premisa
Jjuridica de la demanda, debe recordarse que la corte constitucional en
sentencia de constitucionalidad C-734 de 2005 declaré inexequible el
literal A del articulo 5 al concluir que el presidente de la republica para
su expedicion habia excedido sus facultades reglamentarias. En ese
sentido y respecto de la aplicacién de esa norma, resulta también
pertinente mencionar que la honorable corte suprema de justicia, sala de
casacion laboral, en sentencias entre otras la sl35913 del 23 de julio de
2009, luego de recordar que el articulo 5 del decreto ley 1299 de 1994
habia sido declarado inexequible por la corte constitucional, efectué el
andalisis de procedencia de su aplicacion, explicando dicha aplicacion en
el sentido de que la norma resultaba aplicable solo para situaciones
consolidadas entre la fecha de vigencia del decreto, 22 de junio de 1994
y hasta antes de proferirse la sentencia de inexequibilidad, 14 de julio
de 2015, precisando en todo caso que el articulo 5 del decreto 1299 de
1994 surti6 efectos y los seguira surtiendo en tratandose de situaciones
acontecidas bajo su vigencia, como lo explico la alta corporacién también
en la sentencia sl1042 de 2019, magistrada ponente doctora clara
Cecilia duenas Quevedo, oportunidad en la cual sobre el tema que nos
ocupa, asi se pronuncié: “por este motivo, y sin que ello significara darle
efecto retroactivos al fallo C734 de 2005, esta sala en la sentencia
CSJSL31855 del 31 de marzo de 2009 opté por inaplicar el literal A del
articulo 5 del decreto ley 1299 de 1994, precisamente porque desde el
principio se advirtié un conflicto entre dos normas vigentes que debia ser
resuelto en favor del texto delegante de la ley 100 de 1993 y al cual
estaba subordinada la reglamentacién del gobierno. Ademas, en pro de
garantizar la coherencia o cohesién axiolégica del sistema de seguridad
social, e torno a la inaplicaciéon de esta norma adujo la corte en la citada
sentencia: es evidente que el articulo 5 del precitado decreto 1299 de
1994 introdujo una protuberante modificaciéon en cuanto al salario base
de liquidacion de los bonos pensionales a 30 de junio de 1992, pues ya
no aludié al salario base de cotizacion sino al salario devengado en esa
fecha, de acuerdo con las normas legales vigentes y asi se afirma pues
si para dicha fecha habia un salario méaximo asegurable de $665.070,
pero el afiliado realmente devengaba un salario superior, el bono debia
liquidarse de acuerdo con este ultimo y no con el que se le cotizé. Desde
luego que con la modificacion implementada por el articulo 5 del decreto
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1299 de 1994, bien puede decirse que mediante una norma posterior se
convirtié en ilegal lo que anteriormente estaba ajustado a la ley. En otras
palabras, una situaciéon que en su momento estaba amparada por la ley,
después por virtud de una modificaciéon legislativa pasé a ser ilegal, lo
cual no es mas que la aplicacion retroactiva de una norma desconociendo
con ello el clasico principio general del derecho de la irretroactividad de
la ley, y pese a que la corte constitucional en su oportunidad declaré la
inexequibilidad del articulo 5 del decreto 1299 de 1994 mediante la
sentencia C-734 de 2005, sin embargo en otras decisiones suyas
especialmente las sentencias de tutela T-147, T-801, T-910, T-920 y T-
1087 de 2006 refiriéndose a la citada sentencia de constitucionalidad,
reitero en forma textual que: “las sentencias de constitucionalidad rigen
hacia el futuro por regla general de forma que solo tienen efecto
retroactivos cuando la corte expresamente les confiere a su sentencia
alcances hacia el pasado, lo cual ha sucedido de manera excepcional
cuando en casos concretos se demuestra que estan en juego valores
constitucionales mas importantes que la propia seguridad juridica.” Por
eso, continuo diciendo la corte puntualizé que: “no es posible aplicar de
manera retroactiva la sentencia C 734 de 2005 y por ende las personas
que tenian derecho a la emisién del bono conforme a las reglas vigentes
al momento de su traslado de un sistema a otro no han perdido ese
derecho, quiere decir que para aquellas personas que se trasladaron
entre entrada en vigencia del literal A del articulo 5 del decreto ley 1299
de 1994, y el momento en el cual se profirié la sentencia C-734 de 2005,
14 de julio de 2005, el literal a del articulo 5 es plenamente aplicable. La
sentencia T-910 de 2006 lo explicé asi: “De forma que si la persona se
trasladoé entre el 28 de junio de 1994 hasta el 15 de julio de 2005, tiene
derecho a que el salario de referencia que sirve de base para la
determinacion del bono pensional se calcule como establecia el articulo
A del Articulo 5 del decreto ley 1299 de 1994, esto es, tomando en cuenta
el salario devengado por el beneficiario del bono a 30 de junio de 1992.”
Es decir, que segun lo dicho por esa alta corporacion, el articulo 5 del
decreto 1299 de 1994 surtié efectos y lo seguira surtiendo en tratandose
de situaciones acontecidas bajo su vigencia. Empero, y esa parta la
quiero resaltar, la corte suprema considera por lo antes expuesto que el
tantas veces mencionado articulo 5 del decreto 1299 de 1994 no puede
tener aplicacion en el asunto bajo examen porque al tenor de los
acuerdos y demas disposiciones que regulaban las pensiones de vejez,
entre ellas, las atinentes a los limites de cotizaciones a los cuales debia
someterse el empresario inscrito en el is, las mismas establecian un
salario maximo asegurable por encima del cual, se repite, la entidad de
prevision social no podia recibir cotizaciones.” Asi entonces, si bien
estaba a cargo de los empleadores la obligacién de reportar el salario
real devengado, con el fin de que las prestaciones econémicas a que
hubiere lugar fueren acordes con ese salario debiéndose asi mismo
asumir las consecuencias de reportar un salario inexacto para el caso
que nos ocupa, resultaba de plena aplicacion las normas diferentes o
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relacionadas con el ingreso mdaximo de cotizacion que se reporté por parte
de la entidad demandada para esa oportunidad. Asi entonces, debe
insistirse en que la entidad procedié conforme a lo preceptuado en el
articulo 2 del acuerdo 048 aprobado por el decreto 2610, ambos de 1989,
que fij6 las categorias de aportes vigentes antes de la expedicion de la
ley 100 de 1993, senialando como categoria maxima la 51 y fijando como
tope de valor asegurable un salario mensual de $665.070. asi entonces,
debe concluirse como también lo dijo la sala de casacién laboral en la
misma providencia, que cuando se trata de estimar el valor del bono
pensional, pese al mandato contenido en el articulo 72 del acuerdo 044
de 1989, existe una justificacion legal para que el empleador reporte
como salario el valor de la categoria maxima asegurable y no el
realmente devengado, como lo preciso, se insiste, la corte suprema en la
sentencia referida. Sobre estas consideraciones entonces, las
prerrogativas que consagré ese decreto, no se extienden a las
expectativas de la demandante, pues como ampliamente quedo
senalado, para el caso que nos ocupa no le resultaba aplicable esa
norma. Asi mismo, en relacién con ese tema que nos ocupa, también se
ha pronunciado la honorable corte constitucional, entre otras, en
sentencia T 1036 de 2005, oportunidad en la cual se pronuncié respecto
de un caso con similares caracteristicas al que hora nos ocupa,
oportunidad en la cual esa alta corporacion fijé los parametros de los
limites maximos, recordando que estos se establecieron para preservar
el equilibrio financiero del sistema que tiene como fundamento
precisamente el articulo 48 superior. Dijo, en esa oportunidad la corte,
resalto para los efectos que nos interesan lo siguiente: “Pues bien, es
indudable que el ex empleador el senior José Joaquin Castillo Garcia,
Carulla y Compania s.a., hoy Carulla Vivero s.a., desatendié su deber
de reportar al Seguro Social lo realmente devengado por este trabajador
en junio de 1992; deber que le imponia no sélo el articulo 76 del decreto
3063 de 1983 sino también y especialmente el principio constitucional
de primacia de la realidad en las relaciones laborales. Sin embargo, a
juicio de la sala, como quiera que segun la Constitucién Politica, la
Jjurisprudencia atras citada y las normas legales, en especial los
articulos 115y 117 de la Ley 100 de 1993, el salario que debe tenerse
en cuenta para la liquidacion del bono pensional del actor es el cotizado
al seguro social a 30 de junio de 1992, es decir, 665.070 pesos, la
omision que se atribuye a Carulla y compania s.a. en reportar el salario
devengado, se muestra como irrelevante. En efecto, debe tenerse en
cuenta que a 30 de junio de 1992 el actor devengaba un salario integral
de $1.200.000 pero sélo cotizaba sobre una base de $665.070, porque
antes de la vigencia de la ley 100 de 1993, sujetas al salario devengado,
en el Seguro Social existian categorias predeterminadas de cotizacion,
cuyo maximo nivel era la 51. En otras palabras, debido a que el salario
devengado por el senor Castillo Garcia a junio de 1992 lo ubicaba en la
maxima categoria de la tabla de aportes del seguro social, la empleadora
por mandato legal no debia efectuar los aportes y cotizaciones para
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pension de este trabajador sobre la base de dicho salario, sino sobre el
senialado en esa tabla para la categoria 51, es decir, $665.070. En este
orden de ideas, considera la sala, continuo diciendo la corporacion en
esa sentencia, que en el caso del accionante la omision de reportar el
salario realmente devengado es irrelevante para efectos de la liquidacion
del bono pensional, porque el actor debia cotizar sobre el limite mdaximo
del salario asegurable fijado por la ley a 30 de junio de 1992; asi que
solo tenia derecho a que sus prestaciones sociales, incluyendo la pension
de jubilacion y por ende el bono pensional, fuesen liquidados sobre la
base de $665.070 y no sobre una superior.” Asi entonces y acudiendo a
tal pronunciamiento, se reitera entonces que no encuentra este
sentenciador diferencia alguna que deba ser reconocida por la entidad
demandada para efecto de expedir un bono pensional complementario,
como se pretende, y teniendo en cuenta lo anterior entonces debe
concluirse que el proceder de la demandada se ajusté a las normas
vigentes para la época y que le imponia respetar el tope mdximo
asegurable del salario en la forma en que habia sido fijado por las
normas propias del entonces instituto de seguros sociales. Bajo esas
consideraciones entonces se absolvera a la demandada de todas las
pretensiones incoadas en su contra. Ello nos lleva a precisar que en
materia de excepciones se declarard probada la de inexistencia de las
obligaciones reclamadas y en materia de costas procesales se
impondran a cargo de la demandante, por lo que se dispone que una vez
en firme esta sentencia por secretaria se practique la liquidacién y se
incluyan agencias en derecho a su cargo por valor de $400.000 moneda
corriente. Asi mismo y atendiendo la falta de prosperidad de la
demanda, se dispondrd que esta sentencia sea revisada en grado de
consulta a favor de la demandante en caso de no ser apelado el fallo o
no ser sustentado el recurso. En mérito de lo expuesto, el juzgado 17
laboral del circuito de Bogotda, administrando justicia en nombre de la
republica de Colombia y por autoridad de la ley, resuelve...”

SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

“Gracias senor juez, interpongo el recurso de apelacién, bajo los
siguientes argumentos: primero, el decreto 1299 si es aplicable a la
senora Maria Leonor Velasquez Arango, ya que la fecha de su traslado
se dio el 18 de octubre de 1994 con anterioridad a la declaraciéon de la
inexequibilidad de la norma el 14 de julio de 2005, con sentencia ¢ 034
de 2005, siendo legalmente juridico liquidar el bono pensional con el
salario devengado por la actora en junio de 1992 por el valor mensual
de $900.000, asi mismo al 30 de junio de 1992 mi representaba
devengaba un valor superior al reportado por el empleador, pues la
certificacion laboral asi lo demuestra, esta norma debe prevalecer y debe
armonizarse con lo establecido por la corte constitucional en sentencia C
734 del magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil en la que se declaré la
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inexequibilidad del mencionado articulo 5 del decreto 1299 de 1994,
mediante sentencia T 801 de 2006, se establecié la inaplicacion
retroactiva de la sentencia C 734 de 2005, en la cual se destacaron los
siguientes aspectos: primero, el derecho a la emisién del bono pensional
no nace con la formulacién de la peticién por parte del interesado o del
fondo de pensiones a la cual el mismo se encuentra afiliado, dicho
derecho fue creado por el legislador y radicado en cabeza de todas las
personas que cumplen determinados requisitos y deciden trasladarse al
sistema de prima media del sistema de ahorro individual, por lo tanto el
derecho al bono pensional se adquiere desde el mismo momento del
traslado al régimen de ahorro individual y la liquidacién y emision
debera realizarse conforme con la normatividad aplicable en este
momento. Segundo, no es posible aplicar de manera retroactiva la
sentencia ¢ 734 de 2005, que las personas que tenian derecho a la
emision del bono conforme a las reglas vigentes al momento de su
traslado de un sistema a otro no han perdido ese derecho. Lo anterior
quiere decir que no obstante que la sentencia ¢ 734 de 2005 dejoé sin
efecto la norma que establecia la forma de liquidar el bono pensional de
aquellas personas que devengan un salario mayor al limite mdximo de
cotizaciéon y se trasladen del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, dado que la misma no tiene cardcter retroactivo, la
situacion de quienes se hubiesen trasladado al régimen de ahorro
individual con anterioridad a esa providencia, como lo es la senora
demandante Maria Leonor Veldsquez Arango debe mantenerse las
condiciones previstas en el literal a articulo 5 del decreto 1299 de 1994,
que para establecer el ingreso base de liquidaciéon del bono pensional,
debe acudirse al salario devengado a 30 de junio de 1992. Ahora bien,
en este caso tenemos que el traslado de régimen al régimen de ahorro
individual, como ya se mencioné fue el 18 de octubre de 1994 cuando
estaba plenamente vigente el articulo 5. Asi mismo, el desacuerdo
suscita en dos aspectos, primero que a junio de 1992 el ingreso base de
cotizaciéon era de periodos mensuales y no en proporcion a los dias
laborados, ya que eso fuera posible solo hasta el 2013 con el decreto
2616 a menos que pretendiera la demandada aplicar el decreto 1748 de
1995 articulo 23 literal k, de manera errada, y segundo la demandada
st incurrié en un error al no reportar el mayor valor devengado por encima
del cotizado en categoria 51, obligacién contemplada en el decreto 3063
de 1989. Asi pues, es plenamente aplicable el decreto 2610 de 1989 que
cita la demandada en su defensa, toda vez la norma presenta las
categorias de en salario base, que en su articulo 4 senala que el maximo
asegurable correspondia a 21 salarios minimos legales mensuales,
decretado por el gobierno nacional en cada ano o periodo, siendo la
hermenéutica juridica darle un sentido natural y obvio que corresponde
dicho salario base tendra las variaciones anuales que tenga el salario
minimo legal mensual vigente, por lo que es plenamente coherente
interpretar que el maximo asegurable a junio de 1992 seran 21 salarios
de 1992 que corresponden a $1.368.990, repito mdximo asegurable a
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junio de 1992. Por lo tanto, la demandada tampoco cumplié con su
obligacion de cotizar sobre el valor real del salario mensual de mi
poderdante, ya que el acerbo probatorio visto a folio 100 se hace
palmario a la negligencia de la entidad demandada, puesto que ni
siquiera cuenta con un documento idéneo que demuestre que sirviera de
soporte para asegurar el valor devengado, sino que desconociendo la
fuente calculan el salario devengado y reportado. Diferente a la
demanda la actora aporto certificacion del salario mensual de Maria
Leonor a junio 30 de 1992, certificacién expedida el 7 de marzo de 2016,
la cual no fue tachada en la oportunidad procesal correspondiente.
Pertinente resulta senalar a los magistrados que existe una ficcion en la
interpretacion de las palabras cotizado, reportado y devengado, dada la
amplitud normativa y jurisprudencial que torna ambigua los términos
indicados, los cuales deben ser interpretados sistematicamente asi: el
decreto 2160 de 1989 consagro el limite para liquidar los aportes que
corresponde a la base maxima asegurable que se refiere a la cotizacion.
El decreto 3063 de 1989 consagro en el articulo 74 y subsiguientes la
obligacién de reportar el valor realmente devengado, valor que estaba
sujeto a la verificacién del is y en caso de existir una diferencia de mayor
valor estatuyé la obligacién de cancelar la diferencia, siendo asi el valor
declarado en las autoliquidaciones u otros y el devengado el salario
efectivamente acorde con la realidad, situacion sujeta a la aplicabilidad
del principio de realidad sobre las formas. Posteriormente se expidié el
decreto 1299 que como ya se manifesté es plenamente aplicable para la
senora Maria Leonor Velasquez Arango. En estos términos le solicito a
los honorables magistrados revocar la sentencia de primera instancia.
Muchas gracias”

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo establecido en el art 66 A del CP del Ty de la S.S.,
la Sala resolvera los puntos planteados en el recurso, encontrando
como unico punto de reproche, establecer, cual es el salario sobre el

que debio cotizar el banco demandado para el periodo de junio de 1992.

En el presente caso, no existe discusion en cuanto a la naturaleza
de la relacion que uni6 a las partes, asi como los extremos de la
misma, el cargo desempeniado por la actora y el salario devengado

por la misma.
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Por lo anterior, se tiene que entre la demandante y la entidad bancaria
demandada existié un contrato de trabajo a término indefinido, cuyo
extremo temporal se ubica en el 8 de junio de 1992 y hasta el 22 de
agosto de 1994. Asi mismo que para el mes de junio de 1992, la
demandante devengaba un salario en cuantia de $900.000 moneda

corriente.

Teniendo en claro lo anterior, se encuentra que la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia radicado bajo el No. 31855 del 31 de marzo de
2009, se indico:

“La Ley 100 de 1993, especialmente su articulo 117, tomé el 30 de junio
de 1992, como fecha de referencia para determinar el valor de los bonos
pensionales en orden a la implementaciéon y cabal desarrollo del nuevo
Sistema General de Pensiones establecido por dicha ley.

Para la fecha en mencién, valga la pena recordarlo, el régimen pensional
estaba fundamentalmente a cargo del Instituto de Seguros Sociales y de
algunas cajas de prevision social de naturaleza publica, asi como en
cabeza de algunos empleadores —publicos y privados--. Basicamente, las
pensiones de jubilacion en el referido sistema, eran producto de las
cotizaciones o aportes realizadas por empleadores y trabajadores o por
el tiempo de servicios en el sector publico.

Asimismo, para ese entonces, y en lo que tiene que ver con el régimen
pensional administrado por el Instituto de Seguros Sociales, existian
unas tablas de categorias y cotizaciones que imponian un tope de
salarios minimos y maximo asegurables segun la categoria que
correspondiera. Este ultimo, es decir, el salario mdximo asegurable, de
conformidad con el Acuerdo 048 de 1989, aprobado por el Decreto 2610
del mismo ano, estaba cuantificado en la suma de $665.070.

Indicaba lo anterior, que el ISS no recibia —ni estaba autorizado para
hacerlo segun sus reglamentos--, ninguna cotizacién que superara el
salario maximo asegurable, de donde se seguia, como inexorable
consecuencia, que asi un afiliado devengara o percibiera ingresos mas
alla del mismo, sus cotizaciones no podian superar el tope legal
establecido.

En consonancia con la situacion legal descrita, el articulo 117 de la Ley

100 de 1993, establecié que el valor de los bonos pensionales para
determinar la pension de vejez de referencia de cada afiliado, se
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calculaba con fundamento en el “salario que el afiliado tendria a los
sesenta (60) aros si es mujer o sesenta y dos (62) si es hombre, como el
resultado de multiplicar la base de cotizacion del afiliado a 30 de
Junio de 1992, o en su defecto, el ultimo salario devengado antes de
dicha fecha si para la misma se encontrase cesante...”(Se resalta).

No obstante la armonia y concordancia existente entre la Ley 100 de
1993 y el salario base de cotizacion a 30 de junio de 1992, el articulo
139-5 de la mencionada ley concedié facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para que dictara “las normas necesarias para
la emisién de los bonos pensionales, su redencion, la posibilidad de
transarlos en el mercado secundario, y las condiciones de los bonos
cuando deban expedirse a personas que se trasladen del régimen de
prima media al régimen de capitalizacion individual”.

En desarrollo de tales facultades, el Presidente de la Republica expidi6é
el Decreto 1299 de 1994 (publicado en el Diario Oficial numero 44.411
del 28 de junio de ese ano), en cuyo articulo 5° literal a) 1994, titulado
como “Salario base de liquidacion para la pension de vejez de
referencia”, asenté que “a) Tratandose de personas que estaban
cotizando o que hubieren cotizado al ISS o a alguna caja o fondo de
preuvision del sector publico o privado, el salario o el ingreso base de
liquidacién sera el salario devengado con base en normas vigentes al 30
de junio de 1992 reportado a la respectiva entidad en la misma fecha, o
el ultimo salario o ingreso reportado antes de dicha fecha, si para la
misma no se encontraba cotizando”. (El subrayado es de la Sala).

Es evidente que el articulo 5° del precitado Decreto 1299 de 1994,
introdujo una protuberante modificacion en cuanto al salario base de
liquidacion de los bonos pensionales a 30 de junio de 1992, pues ya no
aludié al salario base de cotizacién, sino al salario devengado en esa
fecha de acuerdo con las normas legales vigentes. Y asi se afirma, pues
si para dicha fecha habia un salario maximo asegurable de $665.070,
pero el afiliado realmente devengaba un salario superior, el bono debia
liquidarse de acuerdo con éste ultimo y no con el se le cotizé.

Desde luego que con la modificacion implementada por el articulo 5° del
Decreto 1299 de 1994, bien puede decirse que, mediante una norma
posterior, se convirtié en ilegal lo que anteriormente estaba ajustado a la
ley. En otras palabras, una situaciéon que en su momento estaba
amparada por la ley, después por virtud de una modificacion legislativa,
pasé a ser ilegal, lo cual no es mds que la aplicacién retroactiva de una
norma, desconociendo con ello el clasico principio general del derecho de
la irretroactividad de la ley.
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Y pese a que la Corte Constitucional, en su oportunidad, declaré la
inexequibilidad del articulo 5° del Decreto 1299 de 1994, mediante la
sentencia C-734 de 2005, sin embargo, en otras decisiones suyas,
especialmente las sentencias de Tutela T-147, T-801, T-910, T-920 y T-
1087, de 2006, refiriéendose a la citada sentencia de constitucionalidad,
reiter6 en forma textual que: “Las sentencias de constitucionalidad rigen
hacia el futuro por regla general, de forma que sélo tienen efectos
retroactivos cuando la Corte expresamente le confiere a su sentencia
alcances hacia el pasado, lo cual ha sucedido de manera excepcional,
cuando en casos concretos se demuestra que estan en juego valores
constitucionales mas importantes que la propia seguridad juridica”, por
eso puntualizé que “no es posible aplicar de manera retroactiva la
sentencia C-734 de 2005 y por ende las personas que tenian derecho a
la emision del bono conforme a las reglas vigentes al momento de su
traslado de un sistema a otro, no han perdido ese derecho. Quiere decir
que para aquellas personas que se trasladaron entre la entrada en
vigencia del literal a) del articulo 5° del Decreto Ley 1299 de 1994 y el
momento en el cual se profirié la sentencia C-734 de 2005 (14 de julio de
2005) el literal a) del articulo 5° es plenamente aplicable. La sentencia
T910 de 2006 lo explico asi: “De forma que si la persona se trasladé
entre el 28 de junio de 1994 hasta el 14 de julio de 2005 tiene derecho
a que el salario de referencia que sirve de base para la determinaciéon
del bono pensional se calcule como establecia el literal a) del articulo 5°
del Decreto Ley 1299 de 1994, esto es, tomando en cuenta el salario
devengado por el beneficiario del bono a 30 de junio de 1992” (Lo
subrayado no pertenece al texto reproducido). Es decir, que segun lo
dicho por esa alta Corporacion, el articulo 5° del Decreto 1299 de 1994,
surtié6 efectos y los seguira surtiendo en tratandose de situaciones
acontecidas bajo su vigencia.

Empero, la Corte Suprema considera, por lo antes expuesto, que el tantas
veces mencionado articulo 5° del Decreto 1299 de 1994, no puede tener
aplicaciéon en el asunto bajo examen, porque al tenor de los Acuerdos y
demdas disposiciones que regulaban las pensiones de vejez, entre ellas,
las atinentes a los limites de cotizaciones a los cuales debia someterse
el empresario inscrito en el ISS, las mismas establecian un salario
maximo asegurable, por encima del cual, se repite, la entidad de
prevision social no podia recibir cotizaciones.

Precisamente, en sentencia del 16 de marzo de 2008, radicaciéon 25608,
sobre el salario maximo asegurable, esta Corporacion manifesté lo
siguiente:

““..la existencia de normas como las contenidas en el Reglamento
General de los Seguros de IVM (Decreto 3041 de 1966, aprobatorio del
Acuerdo 224), al preceptuar que “..El Consejo Directivo del Instituto...
establecera igualmente los salarios asegurables en categorias y
senalara el salario de base correspondiente a cada una, sobre el cual se
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efectuaran los pagos de cotizaciones y se determinara el monto de las
prestaciones en dinero..”“..Los asegurados que perciban salario igual o
mayor a la cantidad senalada como limite mdximo del salario
asegurable, pagaran cotizaciones sobre el valor de éste..” (Articulo 37,
incisos 1y 3).

“También apoya la definicion del caso el articulo 32 del Decreto 433 de
1971, en tanto prescribe que las contribuciones senialadas por el ISS a
los empleadores y a los trabajadores se sujetarian a la aprobaciéon “del
Gobierno Nacional sobre el total de la remuneracion asegurable. Sin
embargo el Instituto queda facultado, unicamente en lo que se refiere a
las cotizaciones destinadas a financiar en dinero las contingencias.. a
senalar un limite mdaximo para la remuneracion asegurable, y podra
disponer que el excedente de la remuneracion por sobre dicho limite no
se considere para los efectos de las cotizaciones ni de las mencionadas
prestaciones en dinero en las citadas contingencias... El Instituto esta
facultado igualmente para agrupar a los asegurados en categorias
segun la remuneraciéon y para asignar a cada categoria una
remuneracion o salario de base que servira tanto para el calculo de las
cotizaciones como para el pago de las prestaciones en dinero..”.

“Acorde con esa normatividad se encuentra el articulo 24 del Decreto
1650 de 1977 que consagra el establecimiento, en los reglamentos del
ISS, de los limites del salario asegurable, y en tal sentido, por ejemplo,
el articulo 60 de aquel Decreto 433, previé el salario mdximo asegurable
en suma no inferior a 22 veces el salario minimo legal, mientras que el
articulo 1° del Acuerdo 01 de 1979, aprobado por el Decreto 3090 del
mismo ano, senalé para esos efectos la cantidad diaria de $2.530, la
que se aumenté mediante Acuerdo 003 de 1982 y 048 de 1989,
aprobados por los Decretos 2630 de 1983, 2610 de 1989; estos
preceptos ademas regularon unas categorias y la maxima (en la ultima
norma resenada) fue la 51, con un salario mensual maximo asegurable
de $665.070 (articulo 2°), mientras que en el articulo 4°senalaba el
salario mensual de base mdximo asequrable en 21 veces el salario
minimo legal de cada ano”.

En el presente caso, conforme con el certificado expedido por BBVA
Horizonte Pensiones y Cesantias S. A. (fl 11 C. principal), HENRY
GIRALDO PINEDA, “se encuentra vinculado a nuestro fondo de
Pensiones Obligatorias desde el 2 de marzo de 2004”, lo que quiere decir
que la norma aplicable al demandante para determinar lo
correspondiente al salario base de liquidacion, era la vigente al 30 de
Junio de 1992, es decir el Decreto 2160 de 1989 que, como ya se ha
dicho, imponia un salario maximo asegurable.

Ahora bien, es evidente que para el 30 de junio de 1992, el demandante

devengaba un salario de $1.507.600 y frente al cual sélo podia cotizar
sobre lo previsto para la categoria 51, equivalente a $665.070, tal como
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lo encontré acreditado el Tribunal. Mas como la demandada cotiz6 en
ese tiempo sobre un salario de $89.070, resulta un saldo a su cargo,
consistente en la diferencia resultante entre el salario con el que
realmente cotizé y el salario maximo asegurable sobre el cual debia
cotizar, de donde surge palmar que el ad quem se equivoco, en cuanto
dispuso que la empresa demandada “debia asumir la diferencia
existente entre la cuantia del bono pensional que se liquide con destino
a la Administradora de Pensiones, con base en el salario devengado
para tal época”, al individualizar los valores correspondientes a los anos
1991 a 1993, porque lo procedente, como quedd explicado, es tomar el
salario de $ 665.070,00 que correspondia al mdximo asegurable al 30
de junio de 1992.

De conformidad con lo anterior, esta Sala encuentra que el juez de
primer Grado, no cometi6 los errores que alega el recurrente, toda vez
que la norma aplicable al demandante para determinar Ilo
correspondiente al salario base de liquidacion, era la vigente al 30 de
junio de 1992, es el Decreto 2160 de 1989 que, como la jurisprudencia
antes trascrita lo indica, se imponia un salario maximo asegurable,
criterio éste que fue reiterado en sentencia SL 2610 del ano 2019,
Magistrada Ponente Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Asi las cosas y sin mayores razonamientos por innecesarios se

habra de confirmar la sentencia objeto de alzada.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL, Administrando Justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de

conformidad con lo senalado en la parte considerativa de la

presente decision.
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SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y

41 del CPTSS.

Los Magistrados,

— IO
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

W o

MANUEL EDUARDO SE O BAQUERO
Magistrado

oA

Maggstrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 16-2018-011-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: CENOBIA TORRES PALACIO
DEMANDADO: VISIONLAB S.A.S.

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los Treinta (30) dias del mes de abril de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
revisa la Corporacién el fallo proferido por el Juzgado 16 Laboral del Circuito
de esta Ciudad, el 21 de octubre de 2019.

ANTECEDENTES

La senora CENOBIA TORRES PALACIO por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin de que se DECLARE que
labor6 para la demandada a través de un contrato a término indefinido que
inici6 el 15 de enero de 1994 y finalizé el 2 de noviembre de 2017, que
deveng6 como ultimo salario la suma de $1.190.000, solicita igualmente se
declare que dicho contrato fue terminado por su parte por causa imputable
al empleador a través de renuncia motivada el 2 de noviembre de 2017; como
consecuencia de tales declaraciones peticiona se condene a la demandada
al pago de indemnizacion por terminacion unilateral de su contrato,
denominada como despido indirecto, la que asciende a $19.277.992, que se

condene a la demandada al pago de intereses moratorios sobre dicha suma
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y de manera subsidiaria a esta pretension, se le ordene indexar la misma.
(fls. 33y 34)
HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que presto sus servicios a favor de
la demandada entre el 15 de enero de 1994 al 2 de noviembre de 2017, que
al inicio de la relacion laboral prestd sus servicios en el call center de la
sociedad y luego se desempené como auxiliar de cartera en las oficinas de la
demandada ubicadas en el centro de Bogota, laborando los ultimos 4 anos
de la vigencia de la relacion laboral como auxiliar de cartera y el 9 de octubre
de 2017, la demandada le comunicé a través de un otrosi sobre el cambio
de cargo a auxiliar de produccion, cargo que ejecuté inicamente por 6 dias

debido a la renuncia presentada por ella imputable al empleador.

Afirma que en los ultimos 3 afos de vinculacion con la demandada, fue
victima de acoso laboral por parte del sefior Andrés Vargas, quien se
desempenaba como Gerente Comercial, situacion de la que dejo constancia
en informe presentado el 27 de octubre de 2017, asi como en su carta de
renuncia, que lo primero que hizo el mencionado gerente cuando ingreso a
la empresa fue cambiar el horario para el personal de cartera y para el afio
2015 de forma irregular y arbitraria, la sancion6é por 2 dias, al haber
otorgado un permiso a otra funcionario, por delegacion del doctor Gilberto
Pinieros, que el 12 de octubre de 2017, fue notificada de la apertura de un
proceso disciplinario en su contra por un presunto descuento otorgado por
ella, cuando no realizo tal conducta, que presento descargos en virtud de tal
investigacion disciplinaria el 17 de octubre de 2017, sin que hasta la fecha

le hubiesen comunicado algo sobre las pruebas solicitadas por ella.

Senala que con ocasion de dicho proceso disciplinario y en busca de acosarla
de alguna manera, no se le permiti6 el ingreso a su lugar de trabajo los dias
jueves 17, viernes 13 y sabado 14 de octubre de 2017, razén por la cual,
presenta un informe de acoso laboral ejercido por el senior Andrés Vargas, el
que se presento en el comité de convivencia, que sin haberse culminado en
proceso disciplinario antes relatado en su contra, el 25 de octubre de 2017,

le fue notificado una segunda investigacion de esta indole, argumentando la
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demandada una supuesta competencia desleal, respecto del que igualmente
presento descargos y a la fecha de su renuncia no se ha resuelto nada en

cuanto a este proceso.

Refiere que presento la documentacion pertinente para que le fuera otorgado
un codigo de cliente por parte de la demandada, documentacion que se le
presenté al sefior Andrés Vargas, que el 27 de octubre de 2017, le es
facturado por su empleadora unos lentes factura CH95685, que en la
investigacion disciplinaria seguida en su contra, le preguntan cual era el
cargo que desempenaba en la medida que llevaba varias semanas realizando
funciones que no tenian que ver con el cargo de analista de cartera y cuando
presenta sus descargos en la fecha en mencion luego de transcurrida una
hora, le envian a su puesto de trabajo un otrosi a su contrato de trabajo
mediante el cual, cambian el cargo a desempenar por ella, que suscribi6 tal
otrosi que tenia como fecha el 9 de octubre de 2017, dejando constancia que

habia sido elaborado el 27 de octubre.

Finalmente seniala que el 1 de noviembre de 2017, el gerente general de la
demandada, la llama a su oficina y le indica que nunca ha sido acosada
laboralmente pero que para evitar problemas y continuar con su vinculaciéon
laboral, deberia vender la optica de su propiedad. (fls. 53 a 56 demanda

subsanada)
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sociedad demandada, contesto la accion, oponiéndose a la prosperidad
de las pretensiones, en cuanto a los hechos; los contenidos en numerales
No. 1 y 2 y 22, referentes a la existencia de la relacion laboral a través de
contrato a término indefinido con la actora, durante los extremos temporales
por ella indicados y el otrosi al contrato con fecha de 9 de octubre de 2017
y nego los demas. Propuso las excepciones de mérito que denominé
prescripciéon, compensacion, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no

debido, pago y buena fe. ({1.145)
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio DECLARAR que entre las partes rigio
un contrato de trabajo a término indefinido entre el 15 de enero de 1994
al 2 de noviembre de 2017, el que fue terminado por parte de la trabajadora
por causas imputables al empleador y condené a la demandada al pago a
favor de la demandante de la suma de $19.273.592, por indemnizacién a
la terminacion del contrato por causa imputable al empleador, junto con

indexacion al momento de su pago. (fl. 180)

Fundament6 su decision el Juez de primer grado senialando:

Senalé la demandada en su contestacion que la demandante durante la vigencia de
la relacion laboral, venia incurriendo en faltas al reglamento del trabajo; una de ellas,
se senalé que la demandante, habia autorizado unos descuentos no autorizados y que
tales labores, las realiz6 desde su computador, ademas se le investigé por haber
abierto una dptica que prestaba servicios conexos a los de la demandada, de igual
manera en interrogatorios de parte se ratifican la apertura de dos procedimientos
disciplinarios y el informe que rindié la demandante respecto a este.

En octubre 12 de 2017, se le comunica la apertura de un proceso disciplinario, lo que
aparece a folios 10y 11, concediéndole 2 dias para que rinda informe, respecto de los
hechos relacionados en cuanto a que autorizé unos descuentos a Opticas no
autorizados, para lo cual en documental visible en el proceso, la demandante indico
que ella no habia dado tales descuentos, senalando quién los habia autorizado, el
mismo dia remite a la empresa un documento denominado “informe por acoso laboral”
Yy luego aparece una nueva notificacion de apertura de nuevo proceso disciplinario en
el que se le endilga una presunta competencia desleal por haber dado apertura a
establecimiento de comercio de labores conexas al objeto social de la demandada, lo
que acepté la demandante en diligencia de interrogatorio de parte, indicando que en
septiembre de 2017, habia abierto un establecimiento de su propiedad que era una
optica, en dicha comunicacién la demandada le da a entender que tal actuacion es
una falta, a lo que la demandante se pronuncia con descargos, indicando que no
estaba llevando a cabo ninguna competencia desleal, solicitando pruebas, indicando
que sus objetos sociales no eran iguales y que se constituyé como cliente de la
sociedad para la cual trabajaba, senalé igualmente que si habia comunicado a sus
superiores respecto de la existencia de su negocio, respecto de tal situacién también
habia un comunicado mediante la cual se requeria a la demandante para que en 15
dias procediera a cerrar su establecimiento de comercio.

Senalé que la figura del despido indirecto, consistia en que por actuaciones del
empleador, el trabajador se viera compelido a terminar el contrato a través de la
renuncia. Encontrandose en el presente asunto que si hay unas conductas por parte
del empleador que constituyeron procederes que no se enmarcar dentro de lo que
constituye la regularidad de un proceso disciplinario o de los procesos que se llevaron
en contra de la demandante y que los mismos no se demuestra que hayan sido
concluidos como lo manifesté la misma representante legal de la demanda, por lo que
no llegaron a una finalidad conforme a derecho, sino que contribuyeron a que la
demandante presentara su renuncia.

En lo que hace relacién a la carta de renuncia presentada, los aspectos 1 y 2
senialados en la misma, no tienen relevancia por cuanto se refieren a un presunto
acoso laboral ocurrido hace 3 anos y a situaciones de vieja data que no se
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demostraron, a continuacion relata los hechos que se pusieron de presenta los que
para el juzgado se encuentran demostrados, como la apertura de 2 procesos
disciplinarios en su contra y los descargos que rindié en virtud de los mismos,
encontrandose demostrado que no se ajustaron a derecho, ademds la jurisprudencia
habia senalado que no era necesaria la citaciéon de normas en la carta de renuncia,
sino los hechos que la llevaron a tomar su decision. En primer lugar, nétese cémo en
el documento de apertura de procedimiento disciplinario visible a folios 10y 11, hace
referencia a los descuentos de un cliente que produjo un inconveniente grande con
otros clientes; nota el juzgado cémo no hay resolucién del primer proceso disciplinario,
no se muestra como se procedio con la prdactica de pruebas sino que se procede a dar
apertura a otro proceso disciplinario alegando otras situaciones facticas a lo primero
y el 25de octubre 2017 se apertura un nuevo proceso disciplinario y en ese evento
lo que se le pone presente es lo siguiente; “ha sido evidenciado por la empresa la
incursion de su parte la comision de actos relacionados con competencia desleal al
acreditar que usted trabaja por cuenta propia o tiene inversiones en empresas con
actividades comerciales iguales similares o afines y que se encuentran en el mismo
ramo de los negocios de su empleador por cuanto en el certificado de camara de
comercio de la dptica visual HEALTH CT, se logra encontrar que usted es la propietaria
de dicho establecimiento el cual presta Servicio al publico con la venta de productos
para la salud visual de las personas” y a renglon seguido se le dice: “se presume que
no ha obrado conforme a lo reglamentado por la empresa una vez que su actuar no ha
sido leal para con su empleador ademas su actitud esta encaminada a aprovecharse
del buen nombre de la compania y del conocimiento que le ha generado trabajar para
la empresa desde hace aproximadamente 23 anos toda vez que su comportamiento
esta claramente encaminado a actos de engano Yy comparacion, uso Y
aprovechamiento de buen nombre de la reputacion de su empleador frente a terceros”.

Pues bien, aqui hay que notar que no se demuestra, no existe probanza alguna de las
faltas que haya podido incurrir la demandante con la apertura del establecimiento,
pero de otro lado no existe ni reglamento interno de trabajo, ni contrato de trabajo
sobre las faltas ni sobre la violacién o mas bien la competencia desleal que suponga
la violacién del contrato de trabajo o el reglamento; ademds de eso pues hay que
mencionar que sin que existiera decision alguna de ese primer proceso disciplinario se
inicia este otro por unos hechos distintos y dénde hay que mencionar que la sola
manera de establecimiento de la apertura de procedimiento disciplinario y las
indagaciones que se pretende hacer a la demandante no escuchandole en descargos
si no solicitandole por escrito el pronunciamiento, hacen ver conductas que claramente
el juzgado puede entender como una presién, como un constrenimiento para que la
actora dejarda de prestar sus servicios seguramente o mds bien claramente
direccionada o originada en esta situacion de que ella abrié un establecimiento de
comercio que no fue de gusto o de buen parecer para la demandada, a esas
conclusiones ademds de lo ya analizado se llega por las siguientes vias: se expuso
descargos sobre esta segunda notificaciéon de procedimiento disciplinario de octubre
25 en donde la trabajadora expresa sus explicaciones de que pues ella manifesto
cambio de labores que habia sido efectuado el dia 27 de octubre de 2017 , es decir
ese mismo dia que se presenté a descargos, las razones por las cuales no estima que
estuviera realizando una competencia desleal y solicitando unas pruebas para esa
demostracion, como eran los propios testimonios de sus superiores y que incluso se le
habia dado un cédigo descuento del mismo establecimiento de la demandante como
cliente de la demandada pero se nota igual ausencia en el andlisis que ha podido
hacer en la entidad demandada y en la decisién sobre este particular; es decir sin que
se decida en modo o alguno situacion de si se estaba incurriendo en una falta
disciplinaria y sin que tampoco se dé cuenta frente a que se haya practicado las
pruebas que fueron solicitadas por la propia demandante.

Es decir, no encuentra el juzgado regularidad en este tipo de procesos disciplinarios,
dan a entender junto con el texto de los mismos como con las demds pruebas de orden
indiciario en lo que tiene que ver con que ella haya dado apertura a este negocio en
que realidad este tipo de procedimientos pues no tenia o no tuvo propiamente dicho
sobre la presunta vulneracion de los deberes del trabajador y poner algunas acciones
disciplinarias sino direccionado claramente a que dejara de realizar su actividad
simplemente de lo contrario se daria continuidad a los procesos disciplinarios; es decir
los procesos disciplinarios se muestran mds bien como retaliacion asi se dejan ver de
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la actividad que fue emprendida por la demandante y sin que se reitere por manera
alguna se haya demostrado aqui con claridad que realmente esa era una falta que
estaba haciendo cometida por la trabajadora y estas conclusiones se apuntalan de
manera definitiva con el propio comunicado el gerente general del dia 30 de octubre
de 2017, en el que se precisa con claridad la presion a la demandante para que
renunciara a su cargo, un constrenimiento no autorizado que por supuesto para el
Juzgado llevan al convencimiento de que si se generé de manera ilegal esa decision de
renuncia del trabajador.

En el folio 28 entonces de manera clara se puede destacar lo siguiente; el gerente
general de la demandada le entrega a la demandante un comunicado interno de la
gerencia general y se destaca lo siguiente, se le menciona que desde que entré a
efectuar las labores ella se comprometié a ejecutar su labor y acatar el régimen
institucional de prohibiciones sobretodo el numeral 18 del Art 53 del reglamento de
trabajo y se le pasa a decir lo siguiente; “de acuerdo con las indagaciones realizadas
por parte de la empresa se ha tenido conocimiento es decir se recalca nuevamente la
tematica de negocio abierto por la demandante se ha tenido conocimiento que usted
actualmente aparece inscrita en el registro mercantil de la camara de comercio Bogota
o propietaria del establecimiento dptica visual Gel CT identificado con matricula
mercantil de agosto 30 de 2017 el cual pertenece a la misma rama de negocios de su
empleador por cuanto ejecuta actividades relativas a la comercializaciéon de salud
visual conforme a la anterior es importante tener presente que el senor Luis Felipe
Vargas gerente comercial de la compania dispuso la sucesion de sus labores como
analista de cartera desde 23 de septiembre del ano en curso en aras de evitar toda
situacién que propiciara un conflicto de intereses de su parte como le fue expresamente
indicado en esa oportunidad siendo entonces asignada al drea de devoluciones y
finalmente en esa medida se pone presente la necesidad de abstenerse de continuar
incurriendo tal conducta para lo cual la empresa le otorgé un término perentorio de 15
dias calendario para que presente las evidencias de la cancelacion de la matricula
mercantil del establecimiento de comercio inscrito a su nombre en caso contrario se
entenderd que de su parte existe renuencia a adecuar su conducta a las normas
internas de la empresa y se procedera con la decisién del tramite disciplinario iniciado
el dia 25 del mes y ano en curso”; este sin duda es un constrefiimiento por el
empleador frente al trabajador que le pone en posicién de como la doctrina ha
trabajado y precisado en caso del despido indirecto lo pone en posicion de efectuar
una decision en este caso de renunciar porque se establece un requerimiento no
ajustado, basicamente sin que se haya decidido de forma alguna el procedimiento
disciplinario y asi que se haga relacién al primero de ellos el 12 octubre de 2017 ahora
se hace referencia sélo al segundo proceso disciplinario del 25 de octubre del ario 2017
pero no en el sentido que se haya tomado una determinaciéon donde claramente este
establecido que esas faltas si fueron cometidas que esa prohibicién de que ella hubiese
dado inicio al negocio de una dptica fuera clara y precisamente vulneratoria de los
deberes que incumben al trabajador; sin que se hubiese llegado a un tipo de decision
sobre eso en particular se le conmina para que en un término preciso cancele la
matricula de su establecimiento de comercio y que en caso contrario se entiende que
existe renuencia a adecuar su conducta a las normas internas de la empresa y hay
que tener en cuenta lo siguiente; se le anuncia que en ese caso se procederd con la
decision del tramite disciplinario iniciado el 25 del mes y ano en curso, lo que deja ver
claramente que ese tramite disciplinario tiene ese fin o que el fin del mismo es que la
Doctora prescinda de su comercio que fue efectuado sin que encuentre el despacho
que haya sido demostrado con toda claridad que eso era una prohibicién en su labor
o en su contrato de acuerdo al régimen de reglamento interno o al contrato de trabajo;
es decir una invasion indebida en la 6rbita de la autonomia de la voluntad privada en
este caso respecto a este comercio que fue dado lugar por la demandante y en ese
sentido no puede ser admisible ni puede ajustarse a la ley ese tipo de constreniimiento
del empleador en sentido de que sino cancela su establecimiento de comercio se va a
decidir el tramite disciplinario es decir que si lo contintia o no lo continua ya no va
tener lugar, curso y ese no es el sentido por supuesto del proceso disciplinario que en
todo caso terminar y establecerse si se cometieron o no las faltas pero pues nos deja
ver entonces otra intencionalidad de estos procesos disciplinarios y pues hay que
mencionar que asi lo acepté la demandada, no llevaron a ningun término los
disciplinarios, es decir lograndose la renuncia de la trabajadora entonces no se siguioé
con el proceso disciplinario prueba indiciaria entonces y ademas documental clara de
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una indebida intromision y una presion no autorizada por la ley y que sin duda
llevaron a que la actora tomara la decision de dar por terminado su parte del contrato
a la que hace referencia este proceso.

Entonces encuentra el juzgado acreditadas causales de la parte actora respecto a la
renuncia por causa imputable y son bdsicamente las siguientes; en el Art 62 podemos
encontrar en el literal b en el numeral segundo los malos tratamientos pueden
involucrarse alli, mal tratamiento por parte del empleador en esta manera de proceder
también es lo que hace referencia y en este punto teniendo en cuenta que también sin
que se resuelvan o sean resueltos estas temdticas de los procesos disciplinarios se
cambian las funciones del trabajador, no se le permite el acceso o el ingreso estos
aspectos hay que mencionar que fueron aceptados por la demandada en la misma
contestaciéon que realizan frente a la carta de renuncia de la trabajadora pero que no
las encuentra el juzgado justificadas y en lo que hace referencia en ese caso al
numeral octavo del literal b del Art 62 basicamente cuando habla de la violacién grave
de las obligaciones del empleador Art 57 y 52 del cédigo sustantivo del trabajo
encontramos en el Art 57 numeral 1 la situaciéon definida del Art 57 numeral 1 poner
a disposicion a los trabajadores bajo estipulacion de lo contrario adecuados y materias
primas para la realizacién de las labores dada esa injustificada determinaciéon de
impedir labores por algunos dias y asi mismo en lo que se refiere el articulo 59
numeral noveno, la ejecucidon o autorizacién o autorizar actos que vulneren los
derechos de los trabajadores pues en ese caso si encuentro juzgado que ese tipo de
proceder si se configurd, es decir la restricciéon al derecho a la libertad en este caso por
emprender una actividad privada de la cual no existe demostracion ni clara ni precisa
de la violacion o la vulneracion de los derechos en el contrato de trabajo o en la misma
ley pues claramente si se enmarca en esa causal el asunto relativo a un acto que
vulnere o restringe los derechos de los trabajadores en relaciéon con la parte
demandante ahora bien hay que decir finalmente que lo que se refiere a estas normas
que fueron puestas de presente tanto en el disciplinario del 12 de octubre de 2017
como el de 25 de octubre de 2017 realmente tampoco uno puede vislumbrarse que alli
se consagre con claridad y precision esas presuntas faltas que pudieran enmarcarse
en violacion grave de prohibiciones, obligaciones del trabajador porque si se observa
es decir en materia de la prueba respecto de las normas que rigen el contrato pues la
parte demandada no logré acreditar que esas actuaciones de la demandante
relacionadas con los hechos que desencadenaron la decision de la trabajadora
realmente estén claramente establecidas como violatoria de los deberes que incumben
al trabajador; obsérvese en lo que hace referencia disciplinario de 12 de octubre 2017
donde se cita el Art 45 del reglamento interno de trabajo algunos de estos articulos
son genéricos Yy otros pues no dan cuenta de esas conductas que por ejemplo tienen
que ver con la presunta competencia desleal y estan siendo endilgadas el Art 45 se
citan los numerales 5,7 y 8, en el disciplinario del 12 de octubre y en el de 25 de
octubre se menciona el numeral 4 de esa norma pues se trata de deberes generales
de los trabajadores que no se enmarcan dentro de lo que esta siendo endilgado es
decir no consagran claramente o de manera precisa las faltas que estdn siendo
imputadas y se cita también el Art 50 relacionados con las obligaciones especiales de
los trabajadores numerales 1,3,5 acatar normas e instrucciones de modo particular
que imparta el empleador y seguir instrucciones, ordenes y procedimientos por el
empleador, tampoco a lo que hace referencia al Art 53 por lo siguiente el Art 53 que se
refiere a las prohibiciones de los trabajadores y las prohibiciones que estan alli
establecidas basicamente la numero 18 y la 19 que las que conforme a la estimacion
de la demandada hacen referencia a las faltas endilgadas a la demandante el
numeral 18 es prestar directa o indirectamente servicios laborales u otros servicios Yy
el numeral 19 valerse del cargo del empleador, emprender o respaldar, o trabajar por
cuenta propia o completado para otra persona natural o juridica invertir o participar
directa o indirectamente en empresas que se dediquen a la misma rama negocios que
el empleador durante la vigencia del contrato de trabajo y el articulo 10 el numeral 19
del articulo 53 el empleador del cargo que desempena dos funciones para emprender
negocios particulares, actividades comerciales personales ajenas a sus funciones o
para referir a sus familiares o conocidos a los clientes de la empresa con fines o
comerciales, primero que todo hay que decir que no se ha precisado la incursion en
este tipo de prohibiciones.
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De otro lado no es genérica estd prohibicién, tendria que estar determinada
claramente pero no lo estd y ademds habria que decir que no cualquier vulneracion
constituye una justa causa por parte del empleador nétese que en ese aspecto el Art
62 en el numeral 6° en literal B establece que si bien en los contratos de trabajo o los
reglamentos no es factible y esto conforme a la Doctrina y jurisprudencia es factible la
calificacion que haga el juzgador de ciertas conductas cuando éstas estén calificadas
como faltas graves en los reglamentos internos de trabajo que no es el caso de estos
numerales 18 y 19 que se enmarcan en prohibicion a los trabajadores pero que de
todas formas no esta demostrada por qué la generalidad de esta norma del articulo
18 no da cuenta de que se trate de las labores o conductas que hayan sido
emprendidas por la trabajadora al iniciar o dar apertura a un negocio en este caso la
optica de la demandante pero de otro lado tampoco esto esté calificado como una falta
grave que debe ser expresa en ese sentido, que serian los unicos numerales de las
que si tendrian alguna relacién con lo que presuntamente cometié la actora a manera
de faltas pero que de todas formas hay que decir no fueron definidas no fue decidido
en modo alguno estos procesos disciplinarios sino que por el contrario se encuentra
que fueron empleados como instrumento para lograr una renuncia so pena, se repite
de dar continuidad a los procesos disciplinarios cosa que sin duda reitera el juzgado
es una presion indebida que sin duda justifica la renuncia de la trabajadora
debidamente motivada.

Entonces recapitulando hay que decir que de modo alguno que no se demostro las
labores concretas del cargo y sus prohibiciones, no se demostré tampoco por qué se
hizo referencia pero no se demostré en forma alguna quién tenia a su cargo las
presuntas autorizaciones de descuentos y cual el conducto regular para esos fines y
tampoco de manera alguna en el contrato aparece alguna clausula referida a
incompatibilidad por incompetencia desleal es decir en qué casos ellos podria verse
asi, entendido provision especial del trabajador sobre estos particulares y pues
finalmente reiterar esta exigencia de dejar su comercio en actitud abiertamente ilegal
Yy que constrine al trabajador a dejar su emprendimiento o a continuar en su trabajo,
una de las dos opciones ya que se le anuncia que de no dejar esta actividad comercial
pues desencadenaria la continuacién del proceso disciplinario tampoco no esta dada
aqui la causal del articulo 62 numeral octavo es decir cuando el trabajador revela
secretos técnicos comerciales o da a conocer asuntos de cardcter reservado o perjuicio
de la empresa tampoco se da el evento del articulo 44 del codigo sustantivo del trabajo
que pues hace referencia a la clausula de no concurrencia que como es sabido pues
se permite la estipulacion por medio de la cual el trabajador se obligue a no trabajar
en determinada actividad o a no prestar sus servicios a los competidores de su
empleador pero esto unicamente en vigencia al contrato de trabajo pero es un asunto
que aqui también no tuvo una demostracion por la demandada; por esas razones
considera el juzgado que si se demostré en ese caso que operé una renuncia de la
trabajadora no libre ni voluntaria sino constreriida por las circunstancias a que dio
lugar a su empleador conforme se probé y que le puse en posicién pues de dejar su
labor como en efecto lo hizo a través de la carta de renuncia y esas situaciones hacen
entonces que se haya configurado la renuncia por causa imputable al empleador que
genera en este caso la consecuencia que se solicita por la demandante es decir que
debe condenarse a la demandada a indemnizar a la demandante con la sancién por
el despido indirecto conforme al articulo 64 del codigo sustantivo de trabajo teniendo
en cuenta el total de tiempo de labores y el ultimo salario devengado que fue
aceptado por las partes; se condenara entonces a la demandada a reconocer y pagar
la indemnizacion por terminacion del contrato sin justa causa y la liquidacién conforme
a esa norma, al primer ano de trabajo es decir 30 dias $ 1.190.000 pesos, los
siguientes 22 anos a razén de 793.333 cada ano pues nos genera la suma de
17.453.333 pesos y la fraccién de ano qué esta comprendida del 16 de enero de 2017
hasta el dia 2 de noviembre 2017 es decir 286 dias son $630.259 para un total por
indemnizacion de 19.273.592 pesos en este caso serd procedente la peticion de
indexacién no la de intereses que solicité la parte actora la indexacién de esta suma.

RECURSO DE APELACION

Senalo la parte demandada:
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La decision esta fundada en una extralimitacion de las atribuciones que al juzgado
competen toda vez que el juzgado de conocimiento no tiene atribuciéon para conceptuar
sobre la valoracién de las conductas calificadas como prohibiciones o faltas graves en
los reglamentos de trabajo y en la parte de consideraciones el juzgado menciona que
la conducta consagrada en el numeral 18 del articulo 53 del reglamento no es
considerada falta grave circunstancia que con la simple y atenta lectura del articulo
58 de ese mismo documento en su numeral 7° se ve completamente desvirtuada,
Asimismo debe precisarse que el juzgado hace alusién a que se constrindé sin
autorizacién del empleador al trabajador desconociendo su autonomia empresarial,
no tiene en cuenta el despacho que la trabajadora tenia una obligacién de exclusividad
que estaba incumpliendo y frente de la cual la empresa tenia toda la atribucion legal
para llamarla al orden. Asi mismo me permito indicar que el capitulo 17 del reglamento
indica el procedimiento para comprobacion de faltas y forma de aplicaciéon de las
sanciones disciplinarias, norma vigente desde 16 de Julio 2015 es decir mds de 2
arnios antes de la ocurrencia de los hechos el mencionado articulo 54, indica en el
evento en que los trabajadores de la empresa incurren en la comision de una falta por
accion u omision contra cualquiera de las disposiciones contenidas en el presente
reglamento en forma previa disciplinaria debe garantizarse el respeto de las garantias
propias del debido proceso consagrada en el articulo 29 de la Constitucion Politica de
conformidad con lo dispuesto en la sentencia C 593 de agosto 20 de 2014 proferida
por la corte constitucional correspondiendo a la empresa a surtir el siguiente
procedimiento, “en la comunicacién se incluird expresamente de manera clara y
precisa la formulaciéon de los cargos imputados, las conductas presuntamente
irregulares silenciadas, las faltas disciplinarias a que estas conductas dan lugar y la
calificacion provisional de las conductas como faltas disciplinarias en observancia del
principio de legalidad de la falta y la sancién disciplinaria tanto en la comunicacion
mencionada el presente articulo se dara traslado al imputado de todas y cada una de
las pruebas que fundamentan los cargos formulados y los hechos que se imputan”,
“en la comunicacion mencionada se dard a conocer al trabajador la siguiente
informacién en observancia de la presuncién de inocencia y los derechos de defensa
contradiccién y controversia de la prueba, los interrogantes que formule la empresa en
relacién con las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se presentaron las
conductas presuntamente sancionables a los cuales el trabajador debera brindar esa
respuesta asertiva individualizada de forma escrita, de la relacién individualizada de
las pruebas en su contra de las cuales se remitird copia simple para efectos de ejercer
su controversia, la indicacién sobre la posibilidad de llegar las pruebas que considere
necesarias para sustentar sus descargos, la indicacion del término durante el cual el
implicado puede formular sus descargos el cual corresponderda a 3 dias habiles
contados a partir de la fecha de la comunicacién de apertura del proceso disciplinario.
Las aperturas de procedimientos civiles en los siguientes cargos, para este caso
director de recursos humanos.

En el numeral décimo primero de este mismo articulo, se indica el procedimiento
definitivo de la empresa serd contenido en un acto escrito motivado y congruente en el
cual se indicaran con claridad las normas de la ley o reglamento en las que hayan
sido previstas las conductas imputadas y se definira la responsabilidad del
trabajador en la conducta imputada en observancia del principio de imparciabilidad,
tal comunicacién sera notificada al trabajador imputado en un término no superior a
15 dias habiles contados a partir de la fecha de recepcion de los descargos que
presenta el trabajador conforme a lo estipulado en el numeral 6° del presente articulo,
de haber procedido el juzgado a una lectura atenta y completa de los documentos
aportados como pruebas con la contestacion de la demanda se habria llegado a una
conclusion distinta respecto a las apreciaciones que en extralimitacion de sus labores
se indicaron en la parte de consideraciones, no se vulneré derecho alguno a la senora
Cenobia Torres, al no ser escuchada en descargos, el procedimiento disciplinario esta
plenamente establecido en la empresa en el documento mencionado y en los términos
aludidos a estos mismos términos se sujetaron los documentos que se le hicieron
entrega a la entonces trabajadora los dias 12 y 25 de octubre de 2017, no existe
entonces una vulneracién o un acto de falta de legalidad como lo indica el juzgado.
Asimismo el juzgado desconoce que como ya fue senalado el articulo 58 numeral 7°
hace alusién a las faltas graves entre las que se incluye la incursion en cualquier
conducta calificada como prohibicién del articulo 53 aun cuando se trate de la primera
vez Dentro de este articulo 53 se reitera que el juzgado desconoce el contenido del
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numeral 18 del articulo 53, pues sin justificacion exige a la parte demandada
demostrar la tipificacion de la conducta cuando la misma se haya vastamente
establecida en el documento de apertura del procedimiento disciplinario del 25 de
octubre de 2017 aceptado por la demandante y aceptado por esta en el interrogatorio
su parte surtido mencionado hace alusiéon expresa a invertir o participar directa o
indirectamente en empresas que se dediquen a la misma rama de negocios que el
empleador, no es entonces entendible el criterio con que el despacho ha considerado
que el procedimiento disciplinario que se notifico el 25 de octubre de 2017 no cuenta
con los debidos sustentos, por el contrario parece restarle relevancia al mismo y a la
conducta en que incurrié la trabajadora es tanto como aceptar que cualquier
trabajador puede dedicar tiempo total o parcial de su jornada de trabajo o incluso los
tiempos posteriores a esta actividad que puedan renir con las obligaciones que han
adquirido al servicio del empleador por el cual se han obligado a obligaciones de
exclusividad que el mismo reglamento también preveia para todos los trabajadores de
la empresa, no es claro tampoco a que alude el juzgado cuando exige previsiones como
prohibiciones especiales para la senora Cenobia Torres cuando el reglamento de
trabajo claramente las expresaba.

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de acuerdo con lo establecido en el articulo 66
A del C Pdel Ty de la S S, teniendo como punto de inconformidad,
determinar si en esta oportunidad se configura el despido indirecto alegado
y declarado en primer grado o si por el contrario, la demandante venia
incurriendo en las conductas endilgadas por el empleador y con
fundamento en las cuales se iniciaron en su contra dos procedimientos

disciplinarios.

Sea lo primero sefialar que no fue objeto de reparo la relaciéon laboral
sostenida entre la demandante y la demandada desde el 15 de enero de
1994 al 2 de noviembre de 2017, la que fue aceptada por la demandada y
que se corrobora con documental visible a folio 8 del plenario contentiva
de certificacion laboral expedida por Visionlab S.A.S., que da cuenta de tal
vinculo y los extremos laborales enunciados, documental que no fue objeto

de tacha.

Ahora bien y en cuanto al despido indirecto, tal figura tiene lugar como lo
ha resenado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, cuando como en este caso el empleado termina el contrato de
trabajo aduciendo justas causas imputables al empleador, de igual forma
entre otras en reciente sentencia SL417 de 2021, M.P. Ivan Mauricio Lenis,
indico los parametros probatorios que se deben observar cuando se alega

despido indirecto, al respecto, senalo:
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En todo caso, es oportuno senalar que la Sala ha adoctrinado que quien alega un
despido indirecto debe demostrar la terminacion unilateral del contrato, que los hechos
generadores si ocurrieron Yy que estos fueron comunicados al empleador en la carta de
dimisién (CSJ SL4691-2018, CSJ SL13681-2016, CSJ SL3288-2018, CSJ SL, 9 ago.

2011, rad. 41490 entre otras). En esta tltima providencia referida se indico:

Antes de adentrarse la Sala en el analisis de los medios de conviccién acusados en lo
atinente a esta suplica, es pertinente recordar, lo que de antano ha adoctrinado esta
Corporacioén, en el sentido de que cuando el empleado termina unilateralmente
el contrato de trabajo aduciendo justas causas para ello, mediante la figura
del despido indirecto o auto despido, le correspondera demostrar el despido,
esto es, los motivos que indicé para imputarle dichas causales a su empleador.
Pero si este ultimo, a su vez, alega hechos con los cuales pretende justificar
su conducta, es incuestionable que a él corresponde el deber de probarlos.
Situacién muy diferente acontece cuando el empleador rompe el vinculo contractual en
forma unilateral, invocando justas causas para esa decisiéon, en cuyo caso el
trabajador sélo tiene que comprobar el hecho del despido y al patrono las razones o
motivos por él senalados (Sentencia del 22 de abril de 1993 radicado 5272). (Negrilla
fuera del texto original).

Conforme lo senalado en precedencia, en primer lugar se observa que la
aqui demandante, expuso claramente en la carta de renuncia por ella
suscrita el 2 de noviembre de 2017 y allegada por las partes visible a folios
30 y 118 del plenario, que habia sido objeto de acoso laboral desde hace 3
anos por parte del senior Felipe Vargas, que para el ano 2015 de forma
irrazonable e irregular, la sancionaron por 2 dias, que el 12 de octubre de
2017, le notificaron sobre la apertura de un proceso disciplinario en su
contra, por un descuento que jamas realizo, para lo cual, presentd los

despectivos descargos y desconoce el resultado de dicha investigacion.

De igual forma, refiere en la comunicacion en comento que no le
permitieron el ingreso a su sitio de trabajo los dias jueves, 12, 13, y 14 de
octubre de 2017, razon por la cual, presento el respectivo informe de acoso
laboral ante el Comité de Convivencia, sin haber recibido tampoco
respuesta a ello; sefiala en dicha comunicacién que el 25 de octubre de
2017, es notificada de una segunda actuacion disciplinaria en su contra,
frente a la cual, rinde descargos y no se ha adelantado tramite posterior
alguno, que dichos descargos los presenté el 27 de octubre de 2017 y en
dicha data le hacen llegar a su puesto de trabajo documental contentiva

de otrosi a su contrato de trabajo fechado del 9 de octubre de 2017, razén
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por la cual, se negd en principio a firmarlo ante la evidente irregularidad,
que lo suscribié finalmente por indicacion de la sefiora Rosalia Simus,

quien le senald que le pusiera la fecha real.

Senal6 finalmente que el 1 de noviembre de 2017 el sefior Hernando
Henao, gerente general y ante quien suscribe dicha comunicacion, la habia
llamado a su oficina a decirle que no habia sido acosada laboralmente y
que si queria seguir vinculada con la demandada, debia vender la 6ptica
de su propiedad, lo que igualmente le manifesto por escrito en comunicado
de la misma fecha y que todas estas situaciones la habian llevado a la
determinacion de terminar el contrato de trabajo sostenido con la

demandada.

Asi las cosas, le correspondia a la demandada allegar prueba respecto a la
justificacion de la conducta que le endilga la demandante, a este respecto
sefalo el juez de primer grado, las conductas que reprocha la demandante
en su carta de renuncia sennaladas en los numerales 1 y 2, quedaron fuera
de discusion por cuanto se refieren a situaciones de tiempo atras y sobre
tal conclusion, no existio reparo alguno en el recurso de apelacion; relata
seguidamente que se inici6 proceso disciplinario en su contra por unos
presuntos descuentos que ella autorizd, apertura de procedimiento
disciplinario del que en efecto obra prueba como se observa a folios 10 y
89, contentivos de comunicacion de fecha 12 de octubre de 2017, a través
de la cual, se le concede a la demandante 2 dias a efectos de que rinda
informe en los términos alli requeridos, el que igualmente es rendido por

esta y obra a folios 12 y 91 del expediente.

Esta probado igualmente la apertura de un segundo proceso disciplinario
(fl. 19), por virtud del cual, la demandada constata que la demandante
tiene registrado a su nombre un establecimiento de comercio denominado
OPTICA VISUAL HEALTH C.T., oportunidad en que igualmente le ordena
rendir informe y ella acepta que el mismo es de su propiedad (fl.22),
aunado a ello y sobre este punto, también quedé demostrada la expedicion
por parte de la demandada de un comunicado interno dirigido a la

demandante y visible a folio 28 del plenario, mediante el cual, le indica que
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es su deber acatar el régimen de prohibiciones previsto en el numeral 18
del articulo 53 del Reglamento interno de trabajo, indicandole que se le
concede 15 dias para que presente evidencias de la cancelacion de
matricula de su establecimiento, de no ser asi, se continuara con la

investigacion disciplinaria adelantada por estos hechos en su contra.

Asi las cosas y conforme lo anterior se evidencia que contrario a lo
manifestado por el Juez de primer grado, la apertura de las investigaciones
disciplinarias antedichas en contra de la demandante y su no culminacion,
no constituyen una forma de constrenimiento para llevar a esta a tomar
su decision de terminar con el contrato de trabajo; lo anterior por cuanto
conforme las previsiones del articulo 54 de su reglamento de trabajo visible
a folio 128 del plenario, la aqui demandada contaba con la facultad de
adelantar los mismos en aras de esclarecer la falta endilgada a su
empleada y el hecho de que ellos no hayan culminado, es una cuestion
que contrario de perjudicar a la demandante, la beneficié en tanto no

estuvo sujeta a sancion alguna producto de dichos tramites disciplinarios.

Aunado a lo anterior, le asiste razon a la parte recurrente en cuanto a que
en el reglamento de trabajo a que se hace alusion y que la demandante no
desconocio, contrario sensu, la demandada en las dos oportunidades en
que le comunico la apertura de procesos disciplinarios en su contra, le
senalo con claridad en qué parte de su reglamento estaba consagrada la
causal con fundamento en la cual, se iniciaba el procedimiento;
encontrandose que en efecto el numeral 18 del articulo 53 de dicho
instrumento, sefiala como una de las prohibiciones a los trabajadores la

siguiente:

“Prestar directa o indirectamente servicios laborales u otros servicios, trabajar
por cuenta propia como empleado para otra persona natural o juridica, invertir
o participar directa o indirectamente en empresas que se dediquen a la
misma rama de negocios que el empleador durante la vigencia del

contrato de trabajo” (negrilla fuera del texto original).

De igual manera en el reglamento bajo estudio, se consagra en el articulo

58 numeral 7 como falta grave, que el trabajador incurra en alguna de las
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prohibiciones previstas en el articulo 53 antedicho. Siendo claro que la
demandante incurri6 en tal falta, pues del texto antes transcrito se estable
con claridad tal circunstancia, esto es, participaba directamente al ser la
propietaria de una o6ptica en la misma rama de negocios que su empleador,
cuyo objeto social, se encuentra indicado en su certificado de existencia y
representacion legal aportado a folio 62 del plenario y el que se encamina
entre otros a: 1. compraventa, permuta, fabricacién, importacion,
distribucion y exportaciéon y en general comercializacion de materias primas,
materiales semielaborados y productos elaborados destinados a la optica,
optometria y oftalmologia, 2. El establecimiento de comercio dedicados
a la prestacion de servicios en los campos de la optica, optometria

y oftalmologia y la prestacion de tales servicios. {(...)

Es asi como, en tanto la demandante es propietaria de una optica, cuestion
que se itera, fue aceptada por esta, es claro que estaba incurriendo en la
falta endilgada por la demandada, dado que tenia a su cargo un
establecimiento de comercio dedicado a la prestacion de los servicios en el
campo de la 6ptica e igual campo comercial era propio del objeto social de
la demandada como se sefnialo de la transcripcion antedicha, de tal manera
tal emprendimiento de su propiedad, no se enmarcaba como lo denomind
el juez, en el campo de su autonomia, pues claramente le estaba prohibido
emprender este tipo de actividades conexas al objeto social de la

demandada.

Del analisis efectuado en precedencia, se determina que igualmente la
documental contentiva de comunicado interno visible a folio 28 del
plenario dirigida a la demandante, tampoco constituye conducta del
empleador dirigida a promover la renuncia de esta, ya que en el mismo, le
reitera que esta incurriendo en una falta al reglamento de trabajo, que
como ya se vio, si se encontraba calificada como tal en dicho instrumento
y la conminan a cesar tal conducta; no evidenciandose en el presente que
el actuar de la demandada descrito por la demandante en la comunicacion
de su renuncia, haya sido tendiente a promover la terminacion
contractual, pues como ya se sefniald, ostenta la facultad de disciplinar a

sus trabajadores, conforme lo prevé su reglamento de trabajo y ello
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contrario a lo manifestado en la decision de primer grado no se puede tener
como una conducta tendiente a constrenir a la demandante a presentar

su renuncia.

Aigual conclusion se arriba en cuanto a la documental contentiva de otrosi
que indica la demandante le fue remitido con fecha distinta a la de su
expedicion real, pues la demandada acepté tal circunstancia y permitio
que la demandante, la suscribiera sefialando la fecha real de expedicion
de esta, como se verifica del texto de este allegado por la demandada a folio
115 del plenario, otrosi que en nada lleva a concluir que con €l también se

haya pretendido promover la renuncia de la demandante.

Como consecuencia del analisis antes efectuado, se dispondra revocar la
decision de primer grado para en su lugar ABSOLVER a la demandada de

las pretensiones incoadas en su contra por la demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada, para en su lugar ABSOLVER a
la demandada de las pretensiones incoadas en su contra por la demandante
CENOBIA TORRES PALACIO, conforme lo sefialado en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, las de primera a cargo de la

demandante.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41
del C.S.T. y de 1a S.S.
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Los Magistrados,

—_—

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

MANUEL EDUAEL M BAQUERO

Magistrado

AT =

Magistrado

<0
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 16 2018 369 01
ASUNTO: CONSULTA
DEMANDANTE: LUIS ALBERTO GARRIDO TELLEZ
DEMANDADO: MARIA EDIT GARRIDO DE DIAZ y otro.

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de abril de dos mil
veintiuno (2021), dia senialado por auto anterior para llevar a cabo
audiencia, la Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los

demas integrantes de la Sala de Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la

fecha procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 27 de enero de 2020, proferida por el
Juzgado Dieciséis laboral del Circuito de Bogota, dando aplicacion al

grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte actora.

ALEGACIONES
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Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte demandada,

presento alegatos de conclusion.

ANTECEDENTES

El proceso estuvo encaminado a buscar la declaratoria de la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido desde el
10 de marzo de 2012 y hasta el 5 de diciembre de 2017. Que como
consecuencia de lo anterior, se condene a la demandada al pago de
salarios, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias,
indemnizacién por no pago de intereses a las cesantias, primas de
servicios, aportes a seguridad social, indemnizacion establecida en
el art. 65 del C.S.T. indemnizacion consagrada en el art. 99 de la
ley SO de 1990, la indexacion de las condenas, las costas y gastos
del proceso. (fl.5-6)

HECHOS

1. Que inici6 a laborar para las senioras MARIA EDITH GARRIDO
DE DIAZ y EDY YESENIA DIAZ GARRIDO, desde el 10 de marzo de
2012, de manera verbal, desempefniando el cargo de oficios varios.
2.Que dicha labor la desarrollaba de lunes a domingo.

3. Que como salario se pacté la suma de $120.000.00.semanas en
efectivo y vivienda y alimentacion como salario en especie.

4.Que desde el anno 2013, las demandadas le informaron que no le
realizarian pago alguno en efectivo.

5. Que le informaron que el arriendo era solo para el demandante y
que su esposa y sus hijos debian pagar arriendo.

6. Que el actor es hermano y tio de las demandadas.
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7.Que las partes son propietarios de una cuota parte de un
inmueble.
8.Que el dia 5 de diciembre de 2017, la demandada MARIA
GARRIDO dio por terminado el contrato de trabajo, alegando que
avivo a los demas propietarios del inmueble antes mencionado a
solicitar una rendicion de cuentas.
9. Que nunca lo afiliaron a seguridad social.
10. Que a la finalizaciéon del vinculo, las demandadas quedaron
adeudando al ex trabajador, las pretensiones que aca se reclaman.
(fl.6-7)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Una vez notificadas las demandadas, procedieron a dar
contestacion en la que se oponen a la totalidad de las pretensiones
de la demanda. En relacion con los hechos sefialaron que no son
ciertos. Finalmente propusieron como excepciones de fondo las que
denominaron inexistencia de las obligaciones reclamadas, mala fe,
falta de legitimacion en la causa por activa, buna fe por parte de las

demandadas, cobro de lo no debido y prescripcion. (fl. 47-58)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez de primer grado, en decision de fecha 27 de enero de 2020,

resolvio:

1. Absolver a las demandadas maria Edith garrido de Diaz y Eddy Yesenia
Garrido de todas y cada una de las pretensiones que fueron incoadas
en su contra por el serior demandante Luis Alberto Garrido Téllez,
identificado con cedula de ciudadania 72.095.279;

2. Se declara probada la excepcion de inexistencia de las obligaciones
reclamadas y por el resultado de la litis, se abstiene el despacho de
pronunciamiento sobre los demds medios exceptivos;

3. Se condena en costas de la instancia a la parta actora, practiquese la
liquidaciéon por secretaria, incluyendo el monto de $200.000 moneda
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corriente, como valor de las agencias en derecho en favor de cada una
de las demandadas.

El juez a-quo fundamenté la providencia senalando:

“Como es sabido, y conforme lo que establece el articulo 22 del cédigo
sustantivo, el contrato de trabajo es aquel por el cual una persona
natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o
Jjuridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda
y mediante remuneraciéon. Respecto de los elementos del contrato de
trabajo el articulo 23 desglosa cada uno de ellos, las exigencias o
requisitos esenciales como son: primero la actividad personal del
trabajador, es decir, realizada por si mismo; segundo, la continua
subordinacién o dependencia del trabajador respecto al empleador que
facultan a este para exigirle cumplimiento de ordenes en cualquier
momento en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del
contrato; y tercero, un salario como retribucion del servicio. Nos menciona
esta norma como reflejo del principio de la primacia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion de trabajo
consagrada en el articulo 53 de la carta politica, que una vez reunidos
los 3 elementos de que trata tal articulo, se entiende que existe contrato
de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le de ni de
otras condiciones o modalidades que se le agreguen. También es muy
importante destacar el articulo 24 del cédigo sustantivo del trabajo,
segun el cual se presume que toda relacion de trabajo personal esta
regida por un contrato de trabajo, desde ese punto de vista y para
presentar también una de las premisas a tener en cuenta desde el orden
Jjuridico, la jurisprudencia de la corte suprema de justicia, sala de
casacion laboral, en este tipo de debates que tienen que ver con la
existencia del contrato de trabajo que ha reiterado en forma pacifica y
constante, que la carga probatoria principal del trabajador o ex
trabajador esta centrada en demostrar la prestacién personal del
servicio que existio una relacion de trabajo personal para con otra
persona natural o juridica, probada esa relacion de trabajo personal se
presume que la misma estuvo mediada por un contrato de trabajo y
corresponde al empleador o presunto empleador desvirtuar esa
presuncion, es decir, probar en contrario en el sentido que se desdibujen
los elementos del contrato de trabajo, le compete entonces al empleador
en tales eventos o presunto empleador, demostrar que no existié una
prestacion personal del servicio realizada por si mismo, por quien se
pretende trabajador o que esos servicios que fueron prestados no lo
fueron en razén de un contrato de trabajo sino de otro tipo de contratos
o relaciones entre las partes, o tercero, que no obré una remuneracion,
no se acordé una remuneracion o que no se pagaba una remuneracion
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como contraprestacion por los servicios. Pero ademas de esas cargas
probatorias principales que le corresponden a la parte que fuera
trabajador y al presunto empleador, existe otras cargas probatorias ha
dicho esa misma fuente de derecho que se viene citando, de la suprema
corte en el siguiente sentido: al actor, ademas de la prestacion personal
del servicio que debe demostrar que realizé en favor de otra persona,
debe demostrar otros aspectos fundamentales dentro de la carga de la
prueba que le corresponde, sin la cual no es posible arribar a condena
alguna dentro del marco del derecho de trabajo. Como es, los extremos
temporales de esa relacion de trabajo que esté siendo alegada, es decir,
desde que fecha hasta que fecha se dio esa relacion de labor. También
el salario que era devengado, que era retribuido. También la jornada de
labor y el horario que estuviese establecido. También el trabajo en tiempo
suplementario de horas extras, si ese se cumplid, si se ejecutdé y si se
esta alegando. Y el hecho del despido también es una de las
circunstancias que deben ser demostradas por el trabajador. En este
ultimo caso del despido, se cumple esa carga probatoria de probarlo, de
acreditarlo asi, pues la correspondiente correlacion probatoria que
corresponde al presunto empleador pues es probar que ese despido lo
fue por una justa causa.

Con este marco juridico general entonces el juzgado procedié al estudio
de las pruebas legal y oportunamente recaudadas en este asunto, para
definir el problema juridico que fue planteado, hay que destacar que las
demandadas no aceptaron hechos de la demanda, no existe confesion
entonces al respecto por ellas, respecto de que el senor demandante les
hubiera prestado servicios como trabajador a ellas, los unicos hechos
que aceptan son los relacionados con los hechos 14 y 15, el 14 que tiene
que ver con la relacion filial consanguinea que les une al senor
demandante con la senora demandada en este asunto, es decir, con la
senora Maria Edith Garrido de Diaz, en el sentido que son hermanos y
la senora Eddy Yesenia Diaz Garrido como sobrina del senor
demandante. Y manifiesta también que es cierto el hecho 15, segun el
cual el demandante y la demandada, Edith garrido y otros son
propietarios o copropietarios de una cuota aparte de un inmueble con
direccion catastral carrera 18 # 1-31, Bogota. No acepta entonces las
demas circunstancias fdacticas que estan siendo planteadas, que valga
decir, a manera de sintesis, tienen que ver con que el actor menciona que
inicio a laborar para las demandadas el 10 de marzo de 2012, en forma
verbal para hacer oficios varios “el hecho 3: el cargo que desempené fue
oficios varios, consignar, hacer aseo, sacar los perros, conductor,
mensajeria, etc.” Que esas labores las realizé con disponibilidad de
lunes a domingo, la desarroll6 en el inmueble calle 22 # 21-19, habla
sobre pacto de salarios, que inicialmente fue de 120.000 semanales, en
efectivo, y vivienda y alimentacion como salario en especie, que en el
2013 le informaron que no se le iba a pagar salario en efectivo, que
trabajara por la vivienda y alimentacion. En 2013 recibié una
contraprestacion de servicio, salario en especie, vivienda y alimentacion,
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esto es, en valor de $176.850, en el 2014 $184.800, en el 2015
$193.305, 2016 206.836, en el 2017 $221.315, y también manifiestan
los hechos que el 5 de diciembre de 2017, la demandante dio por
terminado el contrato de trabajo al demandante. También, se manifiesta
que la razén de dar por terminado ese contrato es haber avivado a los
demas propietarios del inmueble de la carrera 18 con primera #1-31, una
rendicion de cuenta en contra de la demandante. Que no afiliaron al
sistema de seguridad social, ni le pagaron todas las prestaciones que
aqui estan siendo reclamadas, bdsicamente salarios que se piden
teniendo en cuentas las diferencias entre los salarios que se dice se
pactaron y el salario minimo de cada uno de esos anos, auxilio de
cesantias, intereses a las cesantias, indemnizacion por falta de pago de
intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones, los aportes a
la seguridad social integral, indemnizaciéon moratoria, indemnizacion por
despido, sancién por falta de pago de consignacion a las cesantias.
Entonces, sobre los hechos pues hay oposicién a todos y también frente
a las pretensiones, bdsicamente pues se manifiesta como razones de
defensas que existe un vinculo familiariadad entre las partes pero que
no existié nunca un contrato de trabajo, que nunca el demandante fue el
trabajador de las demandadas y se manifiesta que por el vinculo familiar
que tienen se le permitié vivir en la vivienda propiedad de la senora
Maria Garrido, y por ese vinculo, dice, en contestacion al hecho 7, “por
ese mismo vinculo familiar les regalaban comida para alimentarse” dice
también, como otras razones de defensa que después de 3 arnos y medio
de estar habitando la vivienda de la senora Maria Garrido, entonces
sucedi6é que la senora Rosa Odilia quien fue companera sentimental del
demandante aportaba una suma de $100.000 para ayudas de
sostenimiento de la pieza y por eso se opone a todas las pretensiones,
manifiesta que por la ayuda que se quiso brindar al demandante, hacia
finales de 2011 ante una critica situacion que vivia la ciudad de
Medellin, se permitié que viniera a vivir a Bogota a la casa de Maria Edith
Garrido desde abril de 2012, dice que en marzo de ese ano 2012 se
desocuparon el primer piso de la vivienda donde vivia la sefiora Maria
Edith Garrido, los inquilinos a quienes les tenia arrendado para que el
senor demandante llegara el dia 1 de abril de 2012, junto con su
companera sentimental y alli viviera con sus hijos; dice que, hace una
relacion de ayuda que ha brindado la sefora demandada al
demandante, que esa ayuda para con su hermano, que le ayudé a
solventar gastos de trasteo y arriendo que tenia pendiente de pago y que
matriculé a los hijos del actor en un colegio, colegio distrital republica
bolivariana de Venezuela y también dice que una vez radicado en la
ciudad de Bogota, el senior Luis Alberto garrido junto con su familia se
ganaba la vida vendiendo productos, dice, “productos que el mismo
reciclaba, de igual manera realizaba actividades de rebusque, arreglos
de ornamentacién, arreglos y mantenimiento de avisos comerciales,
venta ambulante de empanadas, ayuda de bodega de reciclaje, alquiler
de carretas de fruta entre otras actividades y que esas actividades se
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realizaban fuera del domicilio donde vivia el sefior Garrido; dice también
las demandadas que dentro de los arnios 2012 a 2016 le suministraron
el alimento, mercado, pago de servicios a la familia del demandante, y
que los demdas gastos de la familia los asumia la compariera sentimental
del senor Luis Alberto Garrido. Y dicen que el serior Luis Alberto asumio
la posesion de una bodega de la carrera 18 # 1C-25 para que se
encargara de trabajar o explotar econémicamente esa bodega desde
finales del ano 2015 y que a partir de octubre de 2016 la companera
sentimental del demandante le cancelaba la suma de $100.000 por
concepto de pago de una pieza donde ella habitaba con uno de sus hijos
y de igual forma cancelaba los servicios publicos que ella generaba.
Habla sobre un contrato de arrendamiento que suscribié el demandante
como arrendador y siendo fiadora la seriora su hermana aqui
demandada, negocio para destino venta de cafeteria y comidas rapidas,
que de ese contrato la senora Maria Edith le sirvié de codeudora, de lo
que le tocé pagar $300.000 por 18 dias de arriendo que se fue sin
cancelar el aqui demandante. Que tuvieron unos problemas sucesivos
después con el demandante porque el mismo pretendia que se rindiera
cuentas por un inmueble de los hermanos que tenian en comun, lo cual
llevo a diligencias administrativas antes inspecciones de policia.

Bien, las pruebas que se recaudaron hay que destacar lo siguiente: la
parte demandante no aporta prueba documental alguna distinta a un
folio de matricula inmobiliaria numero 50c104005, donde se da cuenta
de la copropiedad efectivamente del demandante Luis Alberto Garrido
Téllez y la aqui demandada Maria Edith Garrido Téllez, copropietarios
en una cuota aparte de ese inmueble, no existe otras pruebas o
documentos aportadas por la parte actora, la audiencia decreto de
pruebas hay que mencionar que la parte actora dio testimonios de 5
personas que fueron decretadas, pero solo comparecié una de ellas, un
testigo, que es Cecilia Vanessa Garrido Giraldo quien es la hija del senor
demandante, no comparecieron los demas testigos y se recibieron los
interrogatorios de parte a las demandadas Maria Edith Garrido de Diaz
y Edith Yesenia Garrido, se recepcioné el interrogatorio del demandante
por solicitud de las demandas y se recepcionaron los testimonios de la
parte demandada de Manuel Antonio Garzén Ariza, José Eliodoro Canén
y Jaime Quiroga Mosquera. Alegaron de conclusion, reiterando
basicamente en cuanto a la parte actora las peticiones de demanda y
frente a las demandadas pues las razones de defensa. Bien, evaluado
el material probatorio a que hemos hecho referencia y las alegaciones de
las partes a lo que hay que sumar también que la parte demandada
aporté documentos en su contestacion desde el folio numero 20 en
adelante hasta el folio numero 46 que sobre la cual hard mencién el
Jjuzgado seguidamente y evaluando todas estas probanzas conforme a
las reglas de la sana critica, el analisis individual y conjunto de estas
probanzas, ha llegado el juzgado a la conclusién de que en este proceso
no hay lugar a las pretensiones de la demanda, es decir que se debe
absolver a las demandadas de todas las pretensiones que fueron
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incoadas en su contra. Y las razones fundamentalmente son las
siguientes: en este asunto no se probé de una parte ni la prestacion
personal de un servicio del demandante para las demandadas Yy
segundo tampoco los elementos propios del contrato de labor como los
extremos del contrato de trabajo, ni otros aspectos centrales como el
salario. Bien, no estando entonces demostrados estos supuestos, pues
se debe absolver a las demandadas, entra el juzgado a precisar algunas
valoraciones probatorias. Noétese entonces que en referencia a la
prestacion personal del servicio que es la carga fundamental de la
prueba del trabajador o ex trabajador, teniendo en cuenta que el articulo
24 del codigo sustantivo del trabajo dice que se presume que toda
relacién de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo, pues
precisamente esa relacion es la que no se demostré en este proceso, es
decir, que el senor demandante trabajara para las demandadas de
manera subordinada y a cambio de una retribucién no se probé en este
asunto. De las pruebas que fueron recaudadas tanto en propio
testimonio, el propio interrogatorio del senor demandante, como de las
demandadas y de los testimonios que fueron aqui escuchados, para el
Juzgado lo que surge es que se presentaron relaciones colaborativas y de
Jfamiliaridad y de ayuda mutua entre las partes, esto en el sentido que
esta probado y segun el mismo demandante manifesté que el si
realizaba diversas labores desde cuando llegé a Bogotd a quedarse en
la casa de su hermana aqui demandada, diversas actividades como
independiente y teniendo en cuenta sus conocimientos en auvisos
publicitarios en publicidad sobre lo que dijo era su profesion, era su
oficio, pero que también realizo varias labores para otros o
independientes para tratar de subsistir o para su subsistencia y la de
su nucleo familiar. Y estos aspectos fueron corroborados también por los
testigos de la demandada, senor Antonio Garzon Ariza, senor Celioro
Canon, senor Jaime Quiroga Mosquera, quien de manera clara y precisa
dieron a entender al juzgado que el serfior demandante se ha dedicado a
diversas actividades y por lo tanto no estda probado que como se
manifiesta en los hechos de la demanda trabajara durante todo ese
tiempo, 2012 marzo a diciembre 5 de 2017 trabajara para las
demandadas en la casa de ellas, como lo afirma en los hechos. Es asi
como los testigos manifiestan, por ejemplo, el senor Manuel Antonio
Garzén Ariza, que lo conocié hace mas o menos 5 anos trabajando en
ornamentacién en el barrio santa fe en la localidad de santa fe y le
planteo un negocio para que el senor demandante manejara un negocio
en un asadero de pollos, por lo que el senor, ya que el testigo habia
recibido un préstamo en esa época, el serior Manuel Antonio Garzén y
que en efecto empezaron a laborar pero nos hablé sobre unos malos
manejos, bdsicamente un abandono de ese negocio por parte del
demandante, manifesté que el lugar donde se habia instalado ese
comercio no era bueno y lo trasladaron a otro sitio donde tampoco, dice
el testigo, el senor estuvo conforme y que basicamente abandono esa
empresa, teniendo el testigo que asumir unos gastos sobre esa tematica.
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Y nos da cuenta pues no solo de que emprendieron ese negocio, Sino que
pues lo conocia de multiples actividades que realizaba
independientemente el demandante. José Eliodoro Canén también
manifesté en forma parecida a lo anterior, pues precisamente esa
situaciéon que lo conocia por diversas actividades que realizaba, tanto
este serior, los 3 testigos en general manifestaron que realizaba algunos
trabajos como elaboracién de casas para mascotas, caninos,
basicamente, y que menciono el senior José Eliodoro Canén, le dio trabajo
en alguna oportunidad por unos 3 meses aproximadamente para que
fuera su ayudante, da cuenta de algun trabajo que lo mando a realizar
de pintar unas rejas, entre otras cosas, y el senor Jaime Quiroga
Mosquera pues da cuenta que vivia en el primer piso de la casa de la
demandada donde posteriormente se paso a vivir el serior demandante
con su nucleo familiar, pero que no le consta de manera alguna esa
relacion de trabajo, de dependencia, de subordinaciéon que se alega por
el demandante, y asi mismo los otros dos testigos a que hemos hecho
referencia. Ellos pues manifiestan que no son testigos, no han
presenciado de manera alguna a través de sus sentidos ese trabajo
subordinado, permanente y constante que refiere la parte actora, desde
2012 marzo hasta diciembre de 2017, por el contrario, lo vieron en
multiples actividades, tanto como empleado como independiente, sobre
todo, en la procura del sustento personal y de su nucleo familiar. Y no
existe otras probanzas entonces sobre estas temdticas, la prestaciéon de
servicio personal continuada que se refiere, segun se ha mencionado, ni
de los extremos temporales del contrato que aqui se reclama. En cuanto
a la parte demandante, pues como se dijo, solamente acudié una testigo
que es Cecilia Vanessa Garrido Giraldo que es hija del senor
demandante, fue tachada por sospecha esa declaraciéon. Mas alla de la
tacha por sospecha que ciertamente se debe evaluar con mucho cuidado
ese tipo de declaraciones de los familiares, personas muy cercanas por
lazos consanguineos o de amistad, mas alla de eso, pues la testimonial
no nos da cuenta tampoco de lo que constituye el centro de la prueba, en
este caso, la prestacion personal del servicio, la relacion de trabajo que
debe estar demostrada para que se, por lo menos se presuma que lo fue
a través de un contrato de trabajo; ni tampoco otros aspectos, como los
extremos temporales del contrato, salario y demdas, sobre ninguno de
estos aspectos nos ilustra esta testigo, quien ademas dijo solo estuvo
una breve temporada cuando llegaron a Bogota y después se traslado a
Medellin donde paso varios anos, que es donde ella vive, basicamente
no tiene ningun conocimiento directo de como pudo haber sido esa
prestacion personal del servicio, ella solamente tiene en referencia de
oidas o cuando venia o cuando llamaba a sus familiares, da razén de
algunas dolencias fisicas, algunas enfermedades del actor y ella pues
estima que si que la labor o que su senor padre laboré para las
demandadas, pero no es otra cosa que su concepto y su estimacion, pero
no es testigo de las situaciones y los hechos que presuntamente
configuran la relacion de trabajo que se alega. En manera alguna los
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extremos temporales del contrato estan demostrados, no solo porque no
se aceptan asi por las demandadas quienes dicen que no fue el 10 de
marzo sino desde el 1 de abril de 2012 que el serior demandante llego a
vivir a la casa de ellas, sino porque, se reitera, no hay probanza sobre
extremos finales pero sobre todo no hay probanza de la prestacion
personal del servicio de manera subordinada o de una relacion de
trabajo, valga decir, si bien ambas partes hacen referencia a esas
ayudas propias de vinculos familiares o fraternos o de amistad que
también existen en la sociedad, que no todas son de orden subordinado
como a manera de trabajador y empleador, pues que es realmente lo que
el primer escenario descrito el que considera el juzgado se presenté o se
ha dado entre las partes aqui mencionadas, unas labores de
colaboracion y ayuda y a cambio de otras ayudas a manera de
alimentacion, de vestuario y de vivienda, no considera el despacho que
sean una relacién de trabajo porque el elemento propio de este tipo de
relaciones es la subordinacion juridica, pues no lo encuentra presente el
despacho sobre el modo, tiempo, horas y manera de realizar labores, la
atenciéon de érdenes y prescripciones del empleador y que las mismas se
extendieran durante toda la relacion de trabajo y ademas que tampoco
lapso temporal que se alude, pues esta demostrado, u otro lapso distinto
menor que se haya probado en este asunto. Y a los aspectos que se
relacionan a que se trataba de una relacioén de colaboracién mutua entre
familiares, a eso coadyuva también las situaciones que las
documentales que presenté la demandada, pues ponen de presente que
es lo que ha sucedido también en relacion con conflictos familiares
econdémicos que es de lo que nos da cuenta las audiencias que se han
llevado a cabo en la inspeccion de policia, como la de 24 de abril de 2018
que fue aportada, siendo querellante la parte demandada, quien entablo
una querella en contra de su hermano aqui demandante el 10 de
septiembre de 2018 dentro de ese mismo radicado por presunta
perturbacion relacionada con la posesion, tenencia y servidumbre de
bienes inmuebles, quejoso maria Edith Garrido de Diaz y presunto
infractor Luis Alberto Garrido, folios 27 en adelante al folio 30, diversas
diligencias, esta ultima con testimonios que se recepcionaron del
arrendatario de ese bien sobre el que existe disputa entre las partes
porque pues la demandada ha pretendido que se desaloje ese sitio por
el demandante, segun lo que dice en estas diligencias de policia y que
ese conflicto los llevo a estas quejas ante inspeccion de policia por malos
tratamientos y por temas administrativos de orden econémico, segun los
cuales se deja ver que la parte actora, como copropietario del inmueble
que heredaron, segun el folio de matricula ya descrito, pues ha tenido
serios inconvenientes con la senora demandante por manejos que él
considera no son legales, manejos que se han hecho econémicos sobre
los producidos de esos bienes inmuebles, por arrendamientos de locales
en ese bien, pero pues también da cuenta las pruebas de que se ha
intentado comercios o negocios entre las partes, entre la demandada y
el demandante, como una cafeteria que da cuenta folio 20, tomaron en
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arrendamiento un local, folio 20 por ambas caras, la solicitud de
arrendamiento, folio 21 y otros comercios que se han intentado segun se
menciond, incluso por el propio demandante en su interrogatorio y por
las demandadas que no han tenido buen término, pero pues todas estas
situaciones dan fuerza a la tesis del juzgado de esas relaciones
colaborativas propias del entorno familiar que se ha dado entre las
partes de ayuda mutua y que no puede catalogarse como un contrato de
trabajo, como una relacion de trabajo subordinado, segun ya se
menciond, y ademdas de esas razones, que es la razoén principal, no estar
demostrada una relacién de trabajo personal, pues que tampoco hay
prueba de extremos temporales de esa relacion ni de continuidad de la
misma, como tampoco de salarios devengados por el trabajador o
pactados en alguna forma. Por todas estas razones, pues el juzgado
encuentra que se reitera hay que absolver a las demandadas de las
pretensiones que fueron incoadas en su contra y debe entonces
declararse probada la excepcion de inexistencia de las obligaciones
reclamadas, se abstendra el despacho de pronunciamiento sobre los
demas medios exceptivos y por el resultado de la litis, siendo vencida la
parta actora, pues debe ser condenada en costas como lo establece el
codigo general del proceso y se establecera el valor de $200.000 moneda
corriente, como valor de agencias en derecho en favor de cada una de
las demandadas. La decision que se establece entonces en la presente
instancia es la siguiente: en mérito de lo expuesto, el juzgado 16 laboral
del circuito de Bogota, administrando justicia en nombre de la reptblica
de Colombia y por autoridad de la ley, resuelve...”

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta lo anterior, y dando alcance al grado jurisdiccional
de consulta en favor de la parte actora, esta Colegiatura entrara a
establecer si en el presente caso se dieron los elementos constitutivos de
una relacion laboral en los términos alegados por la activa, o si por el
contrario, se debera confirmar la absolucién impartida por el Juez de

Primer Grado.

Asi las cosas, se encuentra que el articulo 24° del C.S. del T. y de 1a S.S.
consagra categoricamente una presuncion legal: “Se presume que toda
relaciéon de trabajo esta regida por un contrato de trabajo”. La anterior
maxima representa por supuesto, una situacion juridica susceptible de

ser desvirtuada, es decir, que admite prueba en contrario.

Pagina 11 de 14



RAD. No. 16 2018 369 01 DE LUIS ALBERTO GARRIDO TELLEZ contra MARIA EDIT GARRIDO DE DIAZ Y OTRO

Su virtud consiste en relevar al trabajador de la carga de la prueba sobre
la naturaleza de la prestacion del servicio considerando ésta de caracter
laboral. En consecuencia, quien pretenda alegar que una eventual
prestacion personal de un servicio se dio bajo una modalidad contractual
diferente a la laboral, debera probarla, esto es, desvirtuar la presuncion
antedicha demostrando que la prestacion personal del servicio tuvo

origen en un contrato ajeno al ambito laboral.

Sin embargo, en el presente asunto no opera la presuncién, pues no se
encuentra acreditado el hecho indicador teniendo en cuenta que de la
testimonial practicada, como bien lo indicara el Juez, no se acredité la
prestacion personal de un servicio, ya que se tiene que la demandada
MARIA EDITH GARRIDO DE DIAZ, es la hermana del actor y EDY
YESENIA DIAZ GARIDO, su sobrina, asi mismo, se establecio que
conviven en la misma casa y no se demostro la realizacion de actividad
alguna por parte del actor en favor de las demandadas, sin que se pueda
senalar que las relaciones colaborativas y de familiaridad y de ayuda

mutua entre las partes, constituyan una verdadera relacion laboral.

Lo anterior, como quiera que no existe prueba alguna que permita
inferir, una actividad subordinada por parte del actor, maxime si se tiene
en cuenta que los testigos senalaron que éste tenia otros tipos de
actividades econdémicas, ya que el mismo demandante manifesté que €l
si realizaba diversas labores como independiente desde que llego a

Bogota a quedarse en la casa de su hermana.

Asi mismo los testigos sefialaron que el demandante se ha dedicado a
diversas actividades como en ornamentaciéon en el barrio santa fe,
elaboracion de casas para mascotas, y el senor José Eliodoro Canon,
testigo en este proceso, sefnialé que en una oportunidad le dio trabajo

por 3 meses aproximadamente para que fuera su ayudante.
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Igualmente en el presente proceso tampoco aparece prueba alguna que
lleve a esta Sala a la certeza de las afirmaciones, en relacion a los
extremos temporales durante los cuales, afirma el actor haber prestado
sus servicios para las demandadas y menos aun lo atinente al salario
devengado; lo anterior impide el estudio de lo pretendido, maxime si se
tiene en cuenta que respecto del salario devengado por el actor sélo
obra su afirmacion, no siendo suficiente al efecto pretendido como lo

manifiesta el recurrente.

Asi las cosas, la presunciéon contenida en el precitado articulo 24 CST.,
segun la cual, toda relacion de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo; no operé en esta oportunidad, ante la ausencia de
prueba que acreditara el supuesto requerido al efecto esto es, la
concurrencia de los elementos caracteristicos de una relacion de
trabajo personal, que no confluyeron en esta oportunidad segun lo
analizado en precedencia, no siendo posible determinar las
circunstancias modales propias de la relacion laboral que se invoca ni
siquiera sus extremos temporales de vigencia, demostraciones que eran
indispensables para el reconocimiento invocado, orfandad probatoria

que impone confirmar la sentencia proferida en primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL, Administrando Justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia de primera instancia, de
conformidad con lo senalado en la parte considerativa de la presente

decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
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Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y

41 del CPTSS.

Los Magistrados,

- /0
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

W o_

MANUEL EDUARDO S O BAQUERO
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 16 2015 729 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: CLINICA DE REHABILITACION INTEGRAL HOWARD
GARDNER
DEMANDADO: BOGOTA D.C. y otros

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de abril de dos mil veintiuno
(2021), fecha senalada por auto anterior para llevar a cabo la presente
diligencia, la Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas

integrantes de la Sala de Decision.

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
revisa la Corporacion el fallo de fecha 31 de julio de 2019 proferido por el
Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota D.C.

ANTECEDENTES

Solicita la parte actora se condene a las demandadas al pago de
$34.905.540,00, correspondientes a las facturas dejadas de pagar por
concepto de servicios prestados por la clinica demandante, junto con los

intereses moratorios y la indemnizacion prevista en el art. 178 del C.C.A.
(fl.- 5-6).

HECHOS
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Fundamento6 sus pretensiones sefialando, en sintesis, que es una institucion
prestadora de servicios de salud, a la poblacion en situacion de discapacidad

fisica cognitiva y/o sensoperceptual.

Que dentro del grupo de personas que atiende la demandante se encuentra
un grupo poblacional asegurados por la EPS COLSUBSIDIO, la cual se liquid6
desde el pasado 6 de noviembre de 2012.

Que con ocasion a la liquidacion fueron suspendidos los servicios que se
venian prestando, por lo que se interpusieron acciones de tutela en contra de
la Secretaria Distrital de Salud de Bogota, por lo que le solicitaron a la
demandante, la continuidad e integralidad de la prestacion de los servicios
que venia prestando la clinica, los cuales le generaron obligaciones dinerarias
y se radicaron en las oportunidades pertinentes las facturas de cobro con sus

respetivos soportes.

Que la demandada gloso el pago por concepto de TERAPEUTA GUIA a pasar
de que lo autorizé a sabiendas que era un servicios no POS. Finalmente indica
que en varias oportunidades se ha hablado con la demandada, pero esta
aduce que no pagara por cuanto la glosa es por un servicio POS. (fl.1 a 8

vuelto)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD - FONDO FINANCIERO DISTRITAL
DE SALUD contesté la demanda sefialando que los cobros realizados por
concepto de fisioterapia y psicologia no son viables su cobro por que son
eventos POS contemplados en el Acuerdo 029 de 2011. Aclara que debido a la
liquidacion de la EPS COLCUBSIDIO, algunos de sus pacientes pasaron a la
EPS CAPITAL SALUD, y teniendo en cuenta los servicios NO POSS en
cumplimiento de los fallos de tutela la accionada emitio solicitudes a la
demandante, inicamente para la prestacion de servicios de EQUINOTERAPIA,
TERAPEUTA GUIA Y SESIONES DE INTELIGENCIA MUSICAL. En cuanto a
los hechos manifest6 que son ciertos los enlistados en los numerales 1, 5, 7 A
y 9, para os demas sefiald6 que no lo son, que no le constan o que son

parcialmente ciertos. Propuso como excepciones de fondo las que denomindé
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cobro de lo no debido, insuficiencia de titulo ejecutivo suficiente y prescripcion

de la accion cambiaria. (f1.196 - 202)

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, en audiencia de fecha 31 de julio de 2019,

resolvio:

1. Condenar a Bogota D.C., secretaria distrital de salud, fondo financiero
distrital de salud, a reconocer y pagar a la demandante clinica de
rehabilitacién integral Howard Gardner S.A.S. el valor de $4.980.300 moneda
corriente, por concepto de glosas al servicio de rehabilitacion integral por
terapeuta guia, contenido en las facturas 86,85 y 83 de fechas 5 de mayo de
2013 en razon a que el mencionado servicio no hace parte del plan obligatorio
de salud y cuyo recobro era procedente;

2. Condenar a Bogota D.C., secretaria distrital de salud, fondo financiero
distrital de salud a reconocer y pagar a la demandante clinica de
rehabilitacion integral Howard Gardner s.a.s intereses moratorios a partir del
5 de mayo de 2013 y hasta que se verifique el pago sobre los dineros
condenados en el numeral 1 que antecede;

3. Condenar en costas a la parte demandada, tasense teniendo como agencias
en derecho la suma de 2 salarios minimos legales mensuales vigentes a cargo
de la demandada y en favor de la parte demandante;

4. Absolver a la parte demandada de las demas pretensiones que fueron
incoadas en su contra y por tanto se declara parcialmente probada la
excepcion de cobro de lo no debido, frente a los recobros por atencion
domiciliaria por psicologia y atencién domiciliaria por fisioterapia y no
probadas las demdas excepciones propuestas;

Como fundamento de su decision, senald el Juez de primer grado:

“Sobre la valoracién probatoria y la solucién del caso concreto. En el presente
asunto el litigio se origina porque la demandada gloso el servicio de terapeuta
guia a pesar de la autorizacion que ya habia realizado a sabiendas que era
un servicio no pos, esto lo que arguye la parte demandante. La demandada,
Justifica su actuar en el hecho que glosé las facturas porque se evidencio que
el seruvicio presentado a cobro no era terapeuta guia, sino de atencion
domiciliaria por psicologia y atenciéon domiciliaria por fisioterapia, servicios
incluidos en el pos que no pueden ser asumidos por la entidad territorial. Lo
anterior en su decir, se puede evidenciar en las copias de las facturas
adjuntas en 23 folios, entonces mientras que la parte actora argumenta que
los servicios prestados son no pos, y que la demandada otorgo su autorizacion
expresa para que se prestaran los mismos bajo su cargo, la demandada
argumenta que los servicios cobrados en las facturas por la demandante,
corresponden a servicios pos a cargo de la eps, y no de la entidad territorial,
exponiendo que ninguna de las 23 facturas cobra el servicio de terapeuta guia,
el cual fue el unico autorizado. Clara la discordia se procede con la valoraciéon
de las pruebas, del interrogatorio de parte practicado al representante legal
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de la parte demandante, senalé que los pacientes a los cuales se les presto el
servicio estaban afiliados en el sisben, y esos servicios debian ser prestados
por ordenes de tutela, confesé que las facturas se dejaron de pagar
parcialmente, siendo pagados una parte de los rubros facturados, especifico
entonces que el servicios glosado incorrectamente es rehabilitacion integral
por terapeuta guia y que los dineros que se deben son solamente frente a este
servicio. Manifesté a su vez que la secretaria distrital fue la que determiné que
era pos Yy que no era pos, y que el actor como clinica no los vendia con el
cardcter de no pos; senalé a su vez que el servicio de terapeuta guia y atencion
domiciliaria por psicologia son el mismo servicio, sin embargo, tienen dos
codigos distintos. Refiere que no tiene claridad porque tienen dos cédigos
distintos y concluye entonces que la conexion entre los servicios de terapeuta
guia y atencion domiciliaria por psicologia ambos son prestados por un
psicologo profesional, siendo la diferencia que la psicologia domiciliaria es a
domicilio, la otra es en la ips, indicando entonces que la diferencia de los
nombres proviene porque la ips colocé un nombre comercial al servicio. Por su
parte, la testigo Liliana Patricia Ochoa la cual funge como profesional de la
direccion de aseguramiento y garantia del derecho a la salud en el distrito
capital, senalé que el servicio de atencion domiciliaria por psicologia se
encuentra facturado bajo cédigo pos, y que dicho servicio efectivamente se
encuentra previsto en el acuerdo 029 de 2011, por lo que debe ser pagado con
cargo a la upc, y no debe ser reconocidos por el distrito; senala que el servicio
de rehabilitacion integral por terapeuta guia no fue negado su pago, al ser
este una exclusion expresa del pos por lo que el distrito procedié a pagar los
respectivos recobros; por ultimo senala que no es lo mismo el servicio acabado
de mencionar que el de atenciéon domiciliaria por terapeuta guia, dado que el
primero es no pos y el segundo es un servicio pos con cargo a la upc. Ahora,
revisada la normatividad y comparandola con las facturas allegadas con la
demanda, observa el despacho que el servicio de nombre atenciéon domiciliaria
por psicologia que reposa en las facturas de folios 18 a 20, 22 a 24, 26 a 28,
30 a 32 y 34 a 36, se encuentra facturadas bajo el cédigo 890108, el cual una
vez estudiado el acuerdo 029 de 2011, norma que rige juridicamente la
materia se obtiene que dicho coédigo se encuentra en el anexo 2 de la
nombrada normatividad, el cual contiene el listado de procedimientos y
servicios del plan obligatorio de salud correspondiendo el servicio a atencion
visita domiciliaria por psicologia, servicio que corresponde al servicio otorgado
por la ips. Ahora, claro entonces que el servicio de atenciéon domiciliaria por
psicologia efectivamente se encuentra en el plan obligatorio de salud de la
época y que el codigo de facturacion corresponde a un cédigo pos, es forzoso
concluir para el despacho que dicha prestacion efectivamente hace parte del
plan obligatorio de salud, por lo que en principio estd destinado a ser cubierto
por la upc del sistema sin que se tenga la posibilidad de ser recobrado. Ahora,
teniendo en cuenta que las facturas anunciadas donde se incluyoé el servicio
prestado de atencion domiciliaria por psicologia pertenecen a los pacientes
Juan David Ledesma, Andrés Samir Romero, Juan David Martinez Prieto,
procede el despacho a estudiar las autorizaciones y fallos de tutela que
ordenaron los servicios no pos,

Frente al menor Juan David Ledesma se tiene a folio 39 del expediente carta
dirigida al gerente cientifico de Howard Gardner s.a.s. el senor Mauricio
Arturo Brigante, persona que aqui rindié interrogatorio, donde se le solicita
que se preste a favor de este menor los servicios de quimioterapia, terapeuta
guia, y sesiones de inteligencia musical, sin que en dicho documento se
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autorice el servicio de atencién domiciliaria por psicologia y/o atencion
domiciliaria por fisioterapia, misma situacion se presenta con el menor Andrés
Samir Romero Bonilla, cuya carta de autorizacion reposa de folios 41 a 44 del
expediente, asi como con el menor Juan David Martinez cuya carta reposa a
folio 40 del expediente. Ahora, revisada la tutela que otorgo el derecho al
menor Juan David Ledesma que reposa a folio 176 a 183 se ordena a la ARL
Colsubsidio para que, de manera inmediata proceda a ordenar las consultas
medicas especializadas de terapia ocupacional, terapia de lenguaje,
Jfonoaudiologia, fisioterapia, fisiatria y los que sean necesarios segun concepto
médico para la atencion médica fisica y psicologica del menor, de lo anterior
se extrae que la orden de atencion fue genérica, cuestion que hace posible su
extension a los procedimientos necesarios para cumplir la orden del juez, sin
embargo, la anterior orden no implica que cuando un servicio esté incluido en
el pos deba ser asumido por el distrito capital, en este caso, mas un si se tiene
en cuenta que la orden fue dada directamente a la arl Colsubsidio por lo que
el correcto entendimiento de la orden de tutela implica que los servicios
incluidos en el pos deben ser financiados con cargo a la upc, y los que no se
encuentran en dicho plan podran ser recobrados por la eps al distrito capital,
por lo tanto, hasta el momento no se encuentra acreditado que el servicio
prestado sea no pos. Respecto al menor Andrés Samir Romero la acciéon de
tutela que otorgé el derecho a la atencion en salud, reposa a folio 166 a 170.
de esta se obtiene que el resuelve primero ordena a la eps subsidiada
Colsubsidio otorgar los servicios de salud que alli se pregona, autorizando a
dicha eps repetir contra el fondo financiero distrital por todos los servicios
médicos que preste con ocasion de dicha tutela y que se encuentren excluidos
de la cobertura del plan obligatorio de salud, entonces al corresponder el
recobro realizado a un servicio que como ya se indicé se encuentra en el pos,
el despacho tiene que, frente a la atenciéon domiciliaria por psicologia se
encuentra correctamente glosada. Por ultimo, frente al menor Juan David
Martinez la tutela que otorgé el derecho asistencial reposa de folios 187 a 190,
de esta sentencia se tiene a su vez que la orden de tutela es dada a la eps
subsidiada Colsubsidio, teniendo esta el deber de prestar todo lo necesario,
guardandose el derecho a recobrar lo no pos, sin embargo, como ya se expuso,
el concepto denominado atencién domiciliaria por psicologia identificado con
el codigo 890108 efectivamente se encuentra en el pos, por lo que su costo
debe ser pagado a la ips por medio de la upc que por cada afiliado recibe la
eps donde esta afiliado. Entonces hasta este punto se tiene que las facturas
resenadas donde se incluyo el servicio de atencion domiciliaria por psicologia
solamente fueron glosados los valores correspondientes a dicho servicio,
cuestion que se tiene probada una vez realizada la comparacion de las
facturas con el informe de glosas parciales que reposa a folios 156 a 165 del
expediente, por lo tanto el despacho concluye que la glosa de dichas facturas
se realiz6 de manera correcta apegada al acuerdo 029 de 2011, ya que a
pesar de que el representante legal de la demandante manifieste que los
servicios de terapeuta guia y de atencion domiciliaria por psicologia eran
iguales, lo cierto es que ante la ley no es asi, ya que el pos consagré la
posibilidad de otorgar el servicio de atencién domiciliaria por psicologia con
cargo a la upc pero no el de terapeuta guia, por eso el recobro ante este ultimo
es procedente como se estudiara en lo que tiene que ver unicamente con el
servicio de terapeuta guia. El mismo razonamiento aplicado para la atenciéon
domiciliaria por psicologia es aplicable a la atencion domiciliaria por
fisioterapia, la cual se encuentra incluida en el pos en el coédigo 890111,
mismo codigo con el que fue facturado dicho rubro, por ello observa el juzgado
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que el recobro por dicho concepto también es improcedente, siendo correcta la
glosa realizada a las facturas que reposan en folios 17, 21, 25, 29 y 33 del
expediente, por lo que el despacho procederd a la absolucion sobre esos
rubros.

Por ultimo, en lo que respecta al servicio de terapeuta guia lo cierto es que una
vez estudiado el acuerdo 029 de 2011 el despacho observa que el cédigo
890116 con el cual fue facturado dicho servicio se relaciona en el pos como
atencién domiciliaria por otro profesional de la salud, servicio diferente al
referenciado dentro del proceso, ademdas tal como lo senald la testigo Liliana
Patricia Ochoa, dicho servicio no se encuentra registrado en el pos, cuestion
que también es reconocida en la contestacion de la demanda. Asi las cosas y
revisado en su integridad el anexo 2 del acuerdo 029 de 2011 el despacho no
encuentra un servicio denominado rehabilitacion integral por terapeuta guia,
concluyendo entonces que dicha prestacion asistencial no se encuentra en el
pos, por tanto, es susceptible de ser recobrada.

Ahora, respecto a la glosa en concreto de este servicio, se tiene que las
facturas glosadas fueron las numero 83, 85 y 86 que estan en los folios 13,
14 y 16, cuestion que se corrobora con el informe de glosa parcial de folios
164 por ambas caras, respecto de la factura 84 a folio 15 con el mismo informe
de glosa a folio 164 se tiene probado que dicha factura no fue glosada en
absoluto por lo que no hay monto a condenar por ese servicio. Asi las cosas,
se concluye que las facturas incorrectamente glosadas son solamente las
numeros 86, 85 y 83 ya que el concepto glosado fue el de rehabilitacion
integral por terapeuta guia, servicio no pos y cuya solicitud de prestacion la
realizé directamente el distrito. Una vez realizados los calculos aritméticos se
obtiene valores contenidos en tales facturas por ese concepto, hecha la
sumatoria, se obtiene que el valor glosado por el que se procederd a condenar
asciende al monto de $4.980.300 y se absolvera a los demas conceptos. Sobre
la prescripcion se tiene que los servicios fueron glosados en el 2013 y la
demanda se radico por primera vez el 15 de mayo de 2015, tal como costa en
el acta individual de reparto de los juzgados administrativos que reposa a
folio 94, por tanto el fenémeno de la prescripcion no ocurrié ya que no
transcurrié 3 anos entre una y otra fecha. Respecto de los intereses moratorios
es obligatorio traer a colaciéon el decreto 4747 de 2007, por el cual se regularon
aspectos de las relaciones entre los prestadores de servicios de salud y las
entidades responsables del pago de los servicios de salud de la poblacion a
su cargo y se dictan otras disposiciones, el cual en su articulo 24 expone
claramente lo siguiente: en el evento en que las devoluciones o glosas
formuladas no tengan fundamentacion objetiva, el prestador de servicios
tendra derecho al reconocimiento de intereses moratorios desde la fecha de
presentacion de la factura o cuenta de cobro de conformidad con lo establecido
en el articulo 7 del decreto ley 1281 de 2002, esa norma establece lo siguiente:
tramite de las cuentas presentadas por los prestadores de servicios de salud,
ademas de los requisitos legales, quienes estén obligados al pago de los
servicios no podran condicionar el pago a los prestadores de servicios de
salud, a requisitos distintos a la existencia de autorizacién previa o contrato
cuando se requiera la demostracion efectiva de la prestacion de los servicios.
Cuando en el tramite de las cuentas por prestacion de servicios de salud se
presenten glosas, se efectuara el pago de lo no glosado, si las glosas no son
resueltas por parte de la institucion prestadora de servicios de salud ips en
los términos establecidos por el reglamento, no habra lugar al reconocimiento
de intereses ni otras sanciones pecuniarias. En el caso concreto, se tiene que
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de folios 45 y 46 se encuentra el informe de resultados de auditoria expedido
por el distrito demandado con destino a la ips demandante donde se le solicita
que dé explicaciones a las glosas practicadas, a su vez a folio 62 se encuentra
acta de conciliacion de cuentas medicas donde se manifiesta que la ips
demandante contesté las glosas y que se inicio un proceso de conciliacion
sobre las mismas, teniendo como resultado el no reconocimiento de ninguna
glosa por parte de la ips, cuestion que se plasma en el documento de folio 63.
Asi las cosas, encuentra el despacho que se encuentra reunidos los elementos
necesarios para la condena a intereses moratorios por la falta de pago del
monto a condenar, teniendo como inicio del computo de los intereses la fecha
de presentacién de las facturas la cual es el 5 de mayo de 2013, momento
desde el cual se condenara al enunciado pago. Dadas las consideraciones
expuestas, el juzgado declarard parcialmente probada la excepcién de cobro
de lo no debido frente a los recobros de atenciéon domiciliaria por psicologia y
atencion domiciliaria por fisioterapia y no probadas las demds excepciones
propuestas. Al resultar vencida la parte demandada, serda condenada en
costas y en relacion con el monto que corresponde a las agencias en derecho,
se establecera el monto de dos salarios minimos legales mensuales vigentes.
La decision que se establece en esta instancia es entonces la siguiente. En
mérito de lo expuesto, el juzgado 16 laboral del circuito de Bogota D.C,
administrando justicia en nombre de la reptblica de Colombia y por autoridad
de la ley, resuelve...”

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte demandada, interpuso

recurso de apelacion, en los siguientes términos:

“Gracias, senor juez, si con recurso senor juez. Con respecto a si bien es cierto
ha habido y se ha demostrado en gran parte que hubo un indebido recobro
frente a las facturas que usted acaba de mencionar, no es menos cierto que st
bien como lo ha senalado en las facturas 83, 85 y 86 se esta cobrando
terapeuta guia, no hay que dejar de lado, senor juez, que en dichos recobros
estan cobrados también con un cédigo que hace parte del decreto 029 que es
el 890116 que estaria también incluido en el pos y que al estar organizado y
cobrado de esa manera esta obviamente pues no tengo aqui totalmente la
norma para leer la codificaciéon, no haria parte de la sentencia en razén a que
estariamos hablando seguramente de otra clase de servicio 860116,
desafortunadamente tengo es el cd pero no tengo la totalidad del documento
a la mano, en razén a que es bastante extenso, por esa razon senor juez y las
demas razones que se han esbozado a lo largo de, tanto en la contestacion de
la demanda como los alegatos de conclusion, la secretaria distrital de salud
nunca nego los servicios que se le solicitaron a los pacientes, tanto fue asi
como obra en el expediente en las diferentes autorizaciones que usted acaba
de hacer alusién, se les autorizé lo que fue terapia guia, terapeuta guia,
equinoterapia y de la sesiones de inteligencia musical, pero con respecto a la
codificacion y al estar alli un cédigo que existe en el acuerdo 29, no estaria
llamado tampoco a prosperar el 890116 de las facturas 85, 86 y 83. Con
fundamento en esto, presento el recurso de apelacién con respecto a esa
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decision y obviamente con respecto a que prosperen los intereses endilgados
frente a esa resolucién, senor juez. Gracias”

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo establecido en el art 66 A del CP del T y de la S.S., la
Sala resolvera los puntos planteados en el recurso, encontrando como tinico
punto de reproche, establecer si el servicio correspondiente a TERAPEUTA

GUIA, puede ser objeto de recobro mediante la presente accion.

Pues bien, para resolver el primer problema juridico, sea lo primero senalar
que el art. 48 de la Constitucion Politica sefiala que tanto la salud como la
seguridad social son servicios publicos que se prestaran bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado con sujecion a los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad.

Por su parte, la Ley 100 de 1993 reglamentoé el Sistema de Seguridad Social
en Colombia y de acuerdo con lo establecido en el art. 182 de la misma
normatividad, para la organizacion y garantia de la prestacion de los servicios
incluidos en el Plan Obligatorio de Salud POS para cada afiliado, el Sistema
reconoce a cada EPS un valor per capita denominado Unidad de Pago por
Capitacion UPC, que en ultimas viene siendo el reconocimiento de los costos
que acarrea la puesta en ejecucion del POS por parte de la EPS, en otras

palabras, su objetivo es financiar en su totalidad la ejecucion del POS.

El literal f) del articulo 156 de la precitada Ley 100, prevé la forma en
que son financiadas las EPS para garantizar la prestacion del servicio de
salud a sus afiliados segin los parametros del POS, financiacion que
garantiza el ente estatal a través, como se dijo, de la denominada unidad de
pago por capitacion - UPC, y de no encontrarse los medicamentos o
tecnologias requeridos por los usuarios del sistema de salud incluidos en el
POS, su valor debia ser reconocido por el Fondo De Solidaridad y Garantia
-FOSYGA.

En este asunto se pretende obtener el reconocimiento y pago de unos
recobros causados en el afio 2013, por lo que tal y como lo senalé el Juez
de primer grado, la norma que rige este tema, no es otro que el Acuerdo 029

de 2011, expedido por la comision de regulacion en salud, por el cual se
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sustituye el acuerdo 028 de 2011, que define, aclara y actualiza

integramente el plan obligatorio de salud.

Ahora bien, en el presente caso, como ya se indico, el Juez de Primer Grado,
emitio condena, Unicamente respecto de las facturas 83, 85 y 86, al
considerar que los servicios alli establecidos eran NO POS, por lo que podian
ser objeto de recobro; ademas encontré que dichos procedimientos fueron

solicitados y autorizados directamente por la llamada ajuicio.

Igualmente, en el recurso interpuesto por la parte demandada, ésta senala
que el codigo 890116, el cual aparece en las facturas 83, 85 y 86, se
encuentra incluido en el POS, en el acuerdo 029 de 2011, por lo que fueron

debidamente glosadas dichas facturas y no hay lugar a recobro alguno.

Revisado el expediente, se encuentra a folio 16 y 153, se encuentra la factura
No. 0083, de fecha 5 de mayo de 2013, en la cual se discriminan los
siguientes servicios, en relacion con el paciente JUAN DAVID MARTINEZ
PRIETO:

CODIGO DESCRIPCION CANTIDAD | VALOR VALOR
UNITARIO | TOTAL

890116 REHABILITACION INTEGRAL POR 26 63.850,00 | 1.660.100,00
TERAPEUTA GUIA

ED1000 TALLER PSICOFUNCIONAL DE 22 23.000,00 | 506.000,00
INTELIGENCIA MUSICAL

911000 REHABILITACION INTEGRAL EN 4 70.000,00 | 280.000,00
EQUINOTERAPIA

A folio 154, se encuentra la factura No. 00085, de fecha 5 de mayo de 2013,
en la cual se encuentran los siguientes servicios, en relacion con el paciente

JUAN DAVID LEDESMA HERRERA:

CODIGO DESCRIPCION CANTIDAD | VALOR VALOR
UNITARIO | TOTAL
890116 REHABILITACION INTEGRAL POR 26 63.850,00 | 1.660.100,00
TERAPEUTA GUIA
ED1000 TALLER PSICOFUNCIONAL DE 22 23.000,00 | 506.000,00
INTELIGENCIA MUSICAL
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911000 REHABILITACION INTEGRAL EN 4 70.000,00 | 280.000,00
EQUINOTERAPIA

Y a folio 155, la factura No. 0086, de fecha 5 de mayo de 2013, en la cual se
encuentran los siguientes servicios, en relaciéon con el paciente JOHAN
STIVEN ROMERO BONILLA:

CODIGO DESCRIPCION CANTIDAD | VALOR VALOR
UNITARIO | TOTAL

890116 REHABILITACION INTEGRAL POR 26 63.850,00 | 1.660.100,00
TERAPEUTA GUIA

ED1000 TALLER PSICOFUNCIONAL DE 22 23.000,00 | 506.000,00
INTELIGENCIA MUSICAL

911000 REHABILITACION INTEGRAL EN 4 70.000,00 | 280.000,00
EQUINOTERAPIA

Ahora bien, a folio 164, se encuentran las glosas presentadas por la
demandada, por las facturas antes mencionadas, de las que se desprende
que la glosa fue parcial, y solo en relacion con el servicio bajo el cédigo
890116, “REHABILITACION INTEGRAL POR TERAPEUTA GUIA”,
argumentando “EVENTO POS-S A CARGO EPS -S”.

Igualmente se encuentra a folios 39, 40 y 43, las comunicaciones emitidas
por la demandada y dirigidas a la clinica demandante, en las que solicitan
brindar los servicios de “TERAPEUTA GUIA”, entre otros, en favor de los
pacientes JUAN DAVID MARTINEZ PRIETO, JUAN DAVID LEDESMA
HERRERA y JOHAN STIVEN ROMERO BONILLA.

De la revision del acuerdo 029 de 2011, se encuentra que el codigo 890116,
corresponde al servicio: “ATENCION [VISITA] DOMICILIARIA, POR OTRO
PROFESIONAL DE LA SALUD NCOC”.

De conformidad con lo anterior, esta Colegiatura encuentra que fue acertada
la decision a la que llego el Juez de primer grado y que lo llevé a emitir
condena por estas 3 facturas, ya que claramente se tiene que la demandante
incurrio en un error al indicar el codigo sefialado en la factura, ya que éste
no coincide con el servicio que fue solicitado y autorizado por la demandada,
servicio que, ademas, fue prestado por la parte actora, el cual corresponde

a “TERAPEUTA GUIA”, por lo que no es dable pretender, evadir dicho pago,
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bajo el argumento que el cédigo se encuentra dentro de los servicios
contemplados en el POS, ya que no se puede desligar el cédigo del servicio
prestado y como ya se indico, en el acuerdo 029 de 2011, el codigo 890116,
Corresponde a “ATENCION |[VISITA] DOMICILIARIA, POR OTRO
PROFESIONAL DE LA SALUD NCOC”.

Finalmente y como quiera que el servicio prestado, “TERAPEUTA GUIA”, no
se encuentra registrado en el POS (acuerdo 029 de 2011), tal y como lo
sefialé la testigo Liliana Patricia Ochoa, circunstancia que también fue
reconocida por la demandada en su escrito de contestacion, se tiene que
dicha prestacion asistencial es susceptible de ser recobrada, por lo que sin
mayores razonamientos se habra de confirmar la decision adoptada por el

Juez de primer grado, por encontrarse ajustada a derecho.

Sin costas en esta instancia.
En meérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL, Administrando Justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR de la sentencia de primera instancia, por las

razones expuestas en la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41
del CPTSS.

Los Magistrados,

— >

rd

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 12-2017-515-01

ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA

DEMANDANTE: HERNAN ARENAS SANCHEZ
DEMANDADO: FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de abril de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer el recurso de apelacion presentado por el apoderado de la parte
demandada, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 12 Laboral

del Circuito de esta Ciudad, el 18 de noviembre de 2019.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidas las de la parte demandada.

ANTECEDENTES

El senor Hernan Arenas Sanchez por intermedio de apoderada judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin de que se condene a la
demandada al reintegro a su puesto de trabajo sin solucion de continuidad,
junto con el pago de salarios y prestaciones sociales legales y convencionales

de manera indexada desde la desvinculacion y hasta la fecha del reintegro.
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Que se condene al pago de la diferencia entre los pagado y lo que se debio
pagar durante la relacion de trabajo por prestaciones sociales si hubiese

tenido en cuenta la prima de vacaciones como factor salarial.

De manera subsidiaria se solicita se declare que es beneficiario de la
convencion colectiva de trabajo, y que una vez ello, se disponga la existencia
de un contrato de trabajo a término indefinido, que el despido lo fue sin justa
causa, y como consecuencia de ello, le sea pagada la indemnizacion por
despido sin justa causa, prestaciones sociales no pagadas, indemnizacion
moratoria, la diferencia por vacaciones como factor salarial, aportes al sistema

de seguridad social, e indexacion.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones al senalar que, fue vinculado al servicio de la
demandada, mediante dos contratos de trabajo, esto es, entre el ano 1998 y
el anno 2016, teniendo como ultimo cargo desempefnado el de extensionista en
el Distrito la Julia en el Municipio de Montenegro del Comité Departamental
de Cafeteros del Quindio. Que como ultimo salario devengé la suma de
$1.749.586; que el 15 de noviembre de 2016 es notificado del preaviso sobre
la terminacion del contrato de trabajo hasta el 31 de diciembre de 2016; que
al interior de la demandada existe la organizacion sindical SINTRAFEC,
suscribiéndose convenciones colectivas entre los afios 1961 y 1996, de las que
se acordaron que serian extensivas a todos los trabajadores, no obstante,
manifiesta el actor que en vigencia de la relacion de trabajo no fue beneficiario
del instrumento sindical, ni se le ha garantizado la estabilidad laboral de su
contrato de trabajo, que prestdo sus servicios en la vigencia del segundo
contrato por mas de 11 afnos; que en la convencion 1982-1984 se dispuso la
accion de reintegro cuando hubiese cumplido mas de 8 anos continuos de
trabajo, y que la prima seria factor salarial, sin que asi fuera retribuida al

actor.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada contest6 la demanda con oposicion a la totalidad de las
pretensiones de la demanda; en cuanto a los hechos acepté los enlistados en
los numerales 1 al 5, 7, 15, y 16 a 17; nego los restantes relacionados con la
aplicacion de las convenciones colectivas de trabajo a todos los trabajadores,
la estabilidad laboral de la convencion del anno 1976, la aplicacion en su caso
del reintegro convencional, y la falta de pago de las prestaciones sociales a las

que tenia derecho al finalizar el vinculo laboral.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento condené a la demandada a reintegrar al
demandante a partir del 1 de enero de 2017 al cargo que venia
desempenando o a uno de igual o superior categoria, asi como a cancelar
los salarios dejados de percibir desde el momento del retiro hasta que el
reintegro se haga efectivo, y en adelante con los incrementos anuales legales
y extralegales a que haya lugar, prestaciones sociales causadas y al pago al
sistema general de seguridad social en salud, pensiones y riesgos
profesionales de los periodos dejados de cotizar, indicandose que no existio
solucién de continuidad entre la fecha del despido y la del reintegro,

condenoé en costas a la parte demandada en la suma de $3.000.000.

Fundamento6 su decision el Juez de primer grado, senalando, en sintesis, lo

siguiente:

Que los extremos laborales se aceptaron en su totalidad desde el afio 1998 hasta
el 2001, y el 1 de febrero de 2002 hasta el 31 de diciembre de 2016, lo que no se
ha aceptado es ni la modalidad del contrato, ni la justa causa. Tampoco hubo
reparo frente al salario 1.749.586. La controversia gira en torno acerca de tres
cuestiones fundamentales, la primera de ellas si el demandante es beneficiario de
la convencion colectiva, si en funcion de ello, el contrato se torna a término
indefinido o si sigue siendo a término fijo; y, en tercer lugar, si por ello hay lugar
al reintegro. Hay una cuestién accesoria también y es el pago de prima de
vacaciones. Entonces, se tiene sobre la primera linea, si el demandante es
beneficiario o no de la convencion colectiva. Entonces, el planteamiento
inicialmente senalado por la federacion es que no, mientras que la parte actora
manifiesta que asi lo es. Entonces tenemos en cuenta esa circunstancia
pertinente, el demandante acredita especificamente la condicién de que es afiliado
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al sindicato sintrafec, y lo acredita especificamente también frente a la documental
obrante en el expediente, se tiene en ultimas a condicién prevista como trabajador
de la federacion de cafeteros de Colombia, y las citadas condiciones especificas de
la relacion contractual. Entonces, en la senda del pleno derecho, también ha
previsto o ha sefialado la federacion de cafeteros de Colombia que en primer lugar,
no hay razon sobre la cual la clausula pactada en el afio de 1976 desaparecio y
perdio vigencia desde el afio de 1988, es la circunstancia que ha contemplado y
que ha extendido la federacion de cafeteros, también se ha basado en un
pronunciamiento de la sala de casacion laboral de la corte suprema de justicia,
puntualmente la sentencia del 11 de mayo de 2016, que puntualmente sl6231 de
2016 del 11 de mayo de dicha anualidad, con ponencia del magistrado Gerardo
Botero Zuluaga. En esta interpretacion y también como ha sido considerado
manifesto la alta corporaciéon sobre la clausula de la convencion colectiva del afio
1978, y que no es aplicable tal prevision de la convencion colectiva, en la medida
que el susodicho paragrafo de clausula 8 si fue excluida por las partes del acuerdo
colectivo. Entonces, dentro de esa logica, se tiene de primera mano sobre la
continuidad de beneficios que haciendo el analisis pormenorizado, basicamente
lo que se ha advertido es precisamente que al tenor de lo sefialado por la sentencia
6621 de 2015 por la corte constitucional, la posibilidad de desconocer o de
inaplicar un precedente se da sobre 3 factores: 1, la ausencia de identidad factica;
2, la discrepancia con la regla hermenéutica o el desconocimiento de la regla de
derecho impetrada en la decisién. Entonces, de primera mano se tiene sobre el
particular lo siguiente: debe entonces el despacho dilucidar si el articulo 33 de la
convencioén colectiva de trabajo, vigente para los anos 74-76, sobre la aplicacion
continuada surtiendo efectos para la fecha de la cual el actor prest6 servicios a la
demandada o si por el contrario dicha clausula fue derogada tacitamente. Se debe
comenzar por revisar el contenido de la clausula pertinente que es el articulo 33
de la convenciéon 7476 y frente a ese particular la clausula numero 33 que obra
en el plenario que esta en el clausulado, determina que la convencién colectiva de
trabajo sera aplicable a todos los trabajadores de la federaciéon nacional de
cafeteros y de los almacenes generales de depdsito, en las condiciones y términos
aqui indicados, a los trabajadores no sindicalizados que se beneficien total o
parcialmente con la convencion colectiva que se les dara con destino al sindicato
las retenciones que autoriza la ley. Entonces, a partir de ese analisis que no fue
abogado por la sentencia en comento del aino 2016, inicia entonces el despacho a
senalar que del contenido de la clausula 14 de la convencion colectiva vigente
entre el 1 de abril de 1988 al 31 de marzo de 1990, que repite las disposiciones
16,7,8 11 y 9 de la convencion colectiva vigente entre 1 de abril de 1990, 1 de abril
de 1992, 1 de abril de 1994, 1 de abril de 1996 y 1 de enero de 1998, basicamente
han determinado que las dudas en caso de conflicto de normas en desarrollo y
ejecucion de la presente convencion colectiva de trabajo, se resolveran de acuerdo
con la constituciéon y la ley. De la disposicion extralegal no puede inferirse que
hubo una derogatoria tacita porque en ningun caso se esta condicionando la
aplicacion de las prerrogativas convencionales al pago, simplemente se refiere que
para los efectos de retenciéon de cuotas sindicales con destino a sintrafec, se
procedera de acuerdo a la ley. Asi, tal estipulacién que era del articulo 33 de la
convencion colectiva de trabajo es apenas una consecuencia de la extensién
convencional a todos los trabajadores, como se dispuso en el articulo 33 de la
convencion colectiva, disposicion esta que continua surtiendo plenos efectos con
posterioridad a 1988, lo cual se logra por disposicion expresa de las partes
sumergida en cada uno de los conflictos colectivos suscritos en adelante, base
para ello transcribir o leer la clausula 13 del acuerdo convencional vigente del 1
de abril de 1988 al 31 de marzo de 1990, en la cual precisamente se tiene que
continuaran vigentes las estipulaciones de convenciones colectivas y laudos
arbitrales anteriores que no hayan sido erogadas, modificadas o sustituidas por
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la presente convencion colectiva de trabajo. Esto, debe también equipararse con
el pronunciamiento que ha tenido la corporacién inclusive en sentencias
radicadas 38463 y s119487 de 2017, por cuanto si la intencién de las partes era
limitar tal cobertura, es decir, esa erogacion, asi lo hubiesen dispuesto en el
contenido de las convenciones posteriores, sin que diera lugar a duda tal alcance
que desde luego no lo contiene la convencion en la clausula 14 de la convencion
colectiva de trabajo, que como ya se mencioné se repiten las clausulas 16 de la
convencién del 90, 7 del 92, 11 del 94, 9 del 96, y asi sucesivamente también con
la Gltima que es la 9 del 1 de enero de 1998 al 31 de diciembre de 1999. Asi las
cosas, el trabajador precisamente lo que observa es que si es beneficiario de las
convenciones colectivas de trabajo, entre ellas entonces también la clausula del
afio 1982 la del articulo 3, es que si el trabajador hubiere cumplido 8 afios
continuos de servicio y fuere despedido sin justa causa, podra solicitar al juez del
trabajo el reintegro y el pago de los salarios dejados de percibir o la indemnizacién
del literal D del articulo en la forma prevista por el numeral S del articulo 8 del
decreto 2351 de 1965. Frente a este particular aspecto, debe también tenerse en
cuenta lo pertinente o haciendo relacion a la clausula de reintegro. Se tiene en
ultimas que también desde este punto de vista al beneficiar a todos los
trabajadores y en ultimas también sefnalando especificamente la estabilidad
laboral que fue sefialada en la clausula del articulo 3 de la convencion colectiva
de 1982, aludirse una férmula que es la relativa también a ser beneficiario total
de los beneficios, se tiene en consideraciéon y asi como ha sido precisado en las
clausulas correspondientes, y se reitera, en la convencion colectiva de trabajo del
afo o la vigencia 7476, en la clausula 8, que esta en el archivo correspondiente
en el cd de informacion, se tiene que esta convencién colectiva presenta el
siguiente texto: “todo trabajador de contrato a término fijo que cumpliere o hubiere
cumplido 1 ano de servicio continuo a las empresas, sera vinculado como
trabajador permanente con contrato a término o de tiempo indefinido. En ese
sentido tampoco como se observa el querer de las partes ha tenido o ha mantenido
toda la fuerza y vigencia sin solucion de continuidad en la aplicacion de beneficios
a todos los trabajadores de la empresa. Esta clase de estipulaciones carecen de la
connotacién de bilateralidad mientras no intervenga la aceptacion tacita o expresa
del tercero en cuyo favor se estipula, entonces, bajo ese entendido, la convencion
colectiva hizo y acepté en aplicar a todos los trabajadores convencionales esta
clausula de beneficios, por mas de que su voluntad sea expresada de manera
libérrima no es el caso especificamente y no le quita su naturaleza de bilateralidad
o consensuada, ahora bien, si en tratandose de discusiones sobre la aplicabilidad
de la ley 50 de 1990 derogando la condicion legal del reintegro legal a las luces del
decreto 2351 de 1965, como fue citada en la convencién colectiva, en el literal E
del articulo 3 de la convenciéon colectiva de 1982, lo cierto es que la fuerza del
reintegro no la da la previsién legal sino la inserciéon convencional que se hizo de
la citada clausula, en los anteriores términos como quiera que la convencién
colectiva, por la voluntad de las partes no hizo una extensiéon legal sino una
extension convencional a todos los trabajadores de la empresa; dos, la clausula
de entendimiento de que todos los contratos a término fijo luego de 1 afo de
servicio continuo se traducen en vinculaciones como término indefinido y que hay
derecho al reintegro cuando hay 8 anos de servicio y hubiese un despido sin justa,
es que procederia la clausula de reintegro. En el caso que nos atane, se invoco
especificamente una expiracion de plazo fijo pactado, conforme el articulo 61 del
codigo, esta disposicion se torna ineficaz, toda vez que de acuerdo al paragrafo de
la clausula 8 de la convencion colectiva de 1976, estos contratos se entienden o
se reputan por la bilateralidad de las partes, en contratos a término indefinido; y
al haberse invocado causal diferente no se puede o no puede operar una justa
causa, razon por la cual el despacho considera que en caso de marras opera y es
procedente la clausula de reintegro, por tal razén se emitira dicha orden a los
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efectos pertinentes. En lo que tiene que ver con la prima de vacaciones, el
despacho no considera que el texto convencional o de las convenciones revisadas
en el cd que obra a folio 222 del expediente, se desprende la connotacion salarial
de la prima de vacaciones, en tal sentido, no puede obrar ningun tipo de prevision
atinente a la incidencia o pago de diferencias resultantes en dicha litis. Por tal
razon el despacho desestimara esta pretension. Como lo ha sido sefialado por
parte de la sala de casacion laboral de la corte suprema de justicia, sentencia
sl720 de 2013, todo reintegro apareja la no soluciéon de continuidad, razén por la
cual esa circunstancia se cotejara. Por lo anterior, en lo que tiene que ver con
excepciones, ninguna de las excepciones saldra avante a excepcion de la
compensacion advirtiendo que del pago de salarios y prestaciones se debera
deducir lo que se pagb con cargo a la liquidaciéon de prestaciones sociales pagadas
en este caso a 31 de diciembre de 2016

APELACION
DEMANDADA

Encontrandome dentro de la oportunidad procesal oportuna, me permito
interponer recurso de apelacion en contra de la sentencia que acaba de ser dictada
por el juzgado 12 laboral del circuito de la ciudad de Bogota, y en tal sentido, me
permito solicitarles a ustedes honorables magistrados, se sirva revocar
integralmente la sentencia proferida por el juzgado de primera instancia, en el curso
del proceso promovido por el sefior Hernan Arenas contra la federacion nacional de
cafeteros de Colombia. Entre otras, por las razones que procedo a sustentar a
continuacion, y en términos generales y para introducir el recurso de apelacién,
disiento de los argumentos o de las razones de derecho de interpretacion legal,
constitucional, jurisprudencial y probatoria que efectia el juzgado 12 laboral del
circuito, porque en primer lugar, se desconoce el tenor literal, entre otros, de los
articulos 470 y siguientes del codigo sustantivo del trabajo, las normas
constitucionales, el precedente de la corte constitucional sobre o la jurisprudencia
de la corte constitucional sobre la obligatoriedad del precedente vertical, asi mismo,
al tenor de lo dispuesto en las mismas convenciones colectivas de trabajo que se
citan para sustentar el fallo objeto del recurso de apelacion, la interpretaciéon que
ha hecho del mismo la sala laboral de la corte suprema de justicia, el superior de
este despacho judicial, el tribunal superior del distrito judicial de Bogota,
especificamente en torno a la clausula 8 de la convencion colectiva de trabajo de
1976 y la derogatoria de la misma por regulacion integral de la materia; asi mismo
y con respecto a las pruebas documentales obrantes dentro del proceso, entonces
para ello y para empezar mi recurso de apelacion disiento esencialmente respecto
de los tres puntos que se desarrollaron por el despacho. El primero de ellos, relativo
a la extension de la convencién por asi disponerlo el régimen convencional vigente
dentro de la federacion nacional de cafeteros el sefior Hernan Arenas, el segundo de
ellos y aun a modo de discusién en caso de que el tribunal considere que si le aplica
por extension la convencién, este seria el relativo a aplicacion de la precitada
clausula sobre mutacion de los contratos a término fijo a término indefinido,
contenida en la convencion colectiva de trabajo de 1976, y posteriormente y aun a
modo de discusion en caso de considerar lo mismo, respecto a la aplicaciéon al
reintegro ordenado por el despacho en el fallo que es objeto de apelacion en este
momento. Y en tales términos y para llegar al primer punto y las razones por las
cuales considero no resulta aplicable por extensiéon al aqui demandante, régimen
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convencional, contenido en diferentes convenciones colectivas de trabajo y laudos
arbitrales, celebrado entre la federacion nacional de cafeteros de Colombia y el
sindicato nacional de trabajadores de la federacion nacional de cafeteros sintrafec y
derivadas de los conflictos colectivos suscitados entre los mismos, debo sefialar que
las mismas partes o las clausulas convencionales que se aplican para ordenar la
aplicacion automatica de la convencion fueron o no han sido o han sido omitidas
expresamente por las partes suscribientes de las diferentes convenciones desde el
ano 1986, asi como podemos ver y esta demostrado dentro del expediente desde el
afio 1988, la organizacion sindical sintrafec es un sindicato minoritario, en los
términos del articulo 470 del cédigo sustantivo del trabajo, es decir en virtud de tal
disposicién legal no resulta aplicable por extension y de manera automatica el
régimen convencional a todos los trabajadores de la federacién nacional de
cafeteros, sino Unicamente a aquellos que expresamente manifiesten la voluntad de
estar afiliados a dicha organizacién sindical, tal como se demuestra con la circular
aportada con la contestacion de la demanda, la circular ugg238 del afio 1988. En
tal sentido, mi posicién va que se debe interpretar en consonancia no Unicamente
las diferentes disposiciones o las diferentes normas contenidas en las convenciones
anteriores al ano de 1986, sino que se debe interpretar esto a la luz del mismo
articulo precitado de la norma contenida el codigo sustantivo del trabajo y las
diferentes disposiciones que posteriormente las partes del régimen convencional
aqui referido aplicaron o acordaron con respecto a la existencia de uno de los
diferentes regimenes vigentes dentro de la federacion nacional de cafeteros. Es asi
como tenemos que desde el afio 1988 en las clausulas relativas a el aporte o los
descuentos respecto a las cuotas sindicales, ya se viene reconociendo por el
sindicato y por la empresa la coexistencia de regimenes, posteriormente con la
circular a la que hice referencia la circular subgg a la que referi de manera
antecedente, y posteriormente las convenciones colectivas del 95, del 95, del 96 y
del 98, entre otras, en las cuales en las clausulas relativas a incrementos salariales
expresamente las partes reconocen que existen dos regimenes al interior de la
federacion nacional de cafeteros, uno el de los trabajadores suscribientes de la
convenciéon colectiva de trabajo, los trabajadores miembros de la organizacion
sindical sintrafec o sintrainduscafe o aquellos que expresamente desearon acogerse
alamisma, y otro el de los demas trabajadores de la federacion nacional de cafeteros
de Colombia; siendo claro en el caso del sefior Hernan Arenas que el mismo en los
términos establecidos en la circular subgg a la que se ha hecho referencia, en los
términos acordados por las partes suscribientes a la convencién, no deseo acogerse
al mismo, y esto no es mas que el ejercicio de la dimension negativa del derecho de
asociacion sindical porque nadie esta obligado a afiliarse una organizacién sindical
y nadie esta obligado a realizar cuotas o aportes a una organizacion sindical, ni esta
obligado a tenerse que acoger al régimen establecido entre una convencion colectiva,
entonces en ese caso en concreto lo que se ve es que teniendo la facultad o teniendo
la posibilidad de manifestar expresamente su voluntad de acogerse a dicho régimen,
y por lo tanto salirse del régimen aplicable a los demas trabajadores o a los
trabajadores no sindicalizados de la federaciéon nacional de cafeteros de Colombia,
el mismo no hizo uso de la misma, lo que es un legitimo derecho del mismo, y en
consecuencia no resultaria este aplicable a €él, teniendo que el trabajador no hizo
uso de la facultad en este caso otorgada por la empresa a través de la circular subgg
y teniendo en cuenta que como se vino sefialando desde el ano de 1986 las partes
suscribientes de la convenciéon no incluyeron clausulas relativas a la extension
automatica de la misma, teniendo que esas al no referirse a derechos o prestaciones,
sino unicamente al campo de aplicacion que posteriormente se habia modificado en
las diferentes convenciones, solo le aplicaria a los trabajadores que se encontraban
vinculados dentro del término de vigencia de dichas convenciones, pues es claro que
el sefior Hernan Arenas no seria beneficiario del mismo porque no estaba vinculado
para el afio de 1986 a la federacion nacional de cafeteros y desde el ano de 1988
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fueron suprimidas esas clausulas que no hacian referencia a derechos y
prestaciones sino unicamente al campo de aplicacién que posteriormente las
mismas partes modificarian en las convenciones posteriores, por lo demas
reconociendo expresamente la dualidad de regimenes al interior de la entidad, lo
que a su tiempo se acompasa con la misma certificacion otorgada en la que se ve
que desde el ano 1988, el sindicato nacional de trabajadores de la federacion era un
sindicato minoritario por tener menos de la tercera parte de los trabajadores de la
empresa, y se acompasa con la circular subgg en la que se da la facultad a los
trabajadores expresamente, en virtud de esta dimension positiva del derecho
sindical de hacerse beneficiarios de dicho régimen, sin que el sefior Hernan Arenas
hubiera hecho ejercicio de tal facultad, entonces bajo todas esas condiciones no es
solo una cosa, no es solo que la clausula sobre descuentos de cuotas o aportes sea
la que deroga, no, lo que se dice es que es claro que las mismas partes a partir de
1986, es decir, cuando el sindicato nacional de trabajadores de la federacion
nacional de cafeteros se volvié minoritario, omitieron estas clausulas sobre el campo
de aplicacién determinando otro campo de aplicaciéon distinto, es decir, tenemos
uno para los trabajadores que se encontraban vinculados en vigencia de la
convencién colectiva del 86 y otro para los demas trabajadores, mas aun cuando lo
cierto es que se desconoce el tenor de la norma legal contenida en el codigo
sustantivo del trabajo, en el articulo 470 y siguientes que expresamente dicen en
qué casos se aplica o se extiende automaticamente la convenciéon colectiva a la
totalidad de los trabajadores de la empresa, no siendo este el caso pues esta
demostrado que por disposiciéon de la ley no se extendié automaticamente a todos
los trabajadores de la empresa, teniendo que remitirnos a las clausulas
convencionales de las cuales, como se viene sefialando, se deriva la derogatoria de
tales disposiciones expresamente relacionadas con la extension a todos los
trabajadores de la empresa de la federacion, siendo esta hoy en dia una potestad o
una facultad del trabajador que expresamente manifiesta el deseo de acogerse a ella,
teniendo esto ademas de unos derechos unas obligaciones, tales como son la de
realizar los respectivos aportes a la organizacion sindical a la cual se encuentra
afiliado en ejercicio de la dimensién positiva de este derecho; aun si pasamos por
alto todas estas anotaciones y pasamos por alto los argumentos de derecho
senalados y las razones por las cuales consideramos no resulta aplicable por
extension al sefior Hernan Arenas el régimen convencional por no encontrarse
dentro de los supuestos previstos en los articulos 470 y siguientes del cédigo
sustantivo del trabajo, y por no existir o no estar vigente una clausula sobre
extensién automatica a todos los trabajadores de la federacién nacional de cafeteros
en virtud del extenso régimen convencional que en la misma ha derivado en mas de
19 textos entre convenciones colectivas y laudos arbitrales. Pues por estar derogada
desde el ano 1988, como se ha reconocido en las diferentes convenciones y
posteriores convenciones por las mismas partes suscribientes de las mismas, y por
no haber deseado este expresamente afiliarse a las mismas, pues considero no le
resulta aplicable la convencion colectiva o los diferentes derechos consagrados en
esos textos convencionales al mismo. Aun asi, si este tribunal considera que si le es
aplicable por extension al sefior Hernan Arenas el régimen convencional contenido,
las diferentes convenciones y laudos arbitrales en lo que concierne o en las
clausulas que se encuentran vigentes, igualmente disiento en la interpretacion que
realiza el despacho respecto del segundo problema juridico que se debe tocar en este
caso, ello es la clausula relativa a la mutaciéon de contratos de trabajo a término
indefinido después de 1 ano de servicios a la federacion nacional de cafeteros, en tal
punto y si bien el despacho genéricamente hace referencia a una sentencia de
constitucionalidad de la corte para sefialar que existen razones de fondo por las
cuales se separa el precedente vertical, tal afirmaciéon no es sino la afirmaciéon de
las sentencias sin que se desarrolle la carga de argumentacion y transparencia que
estaba en cabeza del juzgado y con la que deberia cumplir para poder apartarse del
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precedente, no solo del superior jerarquico, la sala laboral del tribunal superior de
Bogot4, sino de la misma sala laboral de la corte suprema de justicia, las cuales en
innumerables ocasiones y en innumerables fallos, en este caso del tribunal superior
de distrito judicial de Bogota, han venido reiterando el precedente que dicha norma
se encuentra derogada desde el ano de 1978, porque las partes suscribientes de la
convencioén colectiva de 1978, que son las mismas de 1976 donde se consagraron
este derecho en la clausula 8 que fue aplicada por el despacho para resolver el
presente problema juridico, en el ano de 1978 regularon integralmente la materia,
entonces aqui no se trata de una derogatoria tacita como lo sefiala el despacho, se
trata de una derogatoria por regulacion integral de la materia, en ese punto es claro
que las partes en la convencion colectiva de 1978 en la clausula relativa o en la
clausula referente a estabilidad laboral y contratos de trabajo regularon
expresamente la totalidad de derechos que sobre este punto acordaban las partes,
omitiendo la mutacién de los contratos de trabajo que tenia la convencion colectiva
de 1976, es decir, las mismas partes en el ejercicio de la negociacién ceden un punto
de derecho como sera en este caso la mutacion de contratos de trabajo por otro
como fue el incremento en las tablas indemnizatorias y en otros puntos que
establecieron en esa convencion colectiva, y respecto a este punto quiero traer a
colacién el precedente de este mismo tribunal, el cual ha sido reiterado respecto a
este punto de derecho, el de la misma sala laboral de la corte suprema de justicia
que ya ha resuelto este punto de derecho, para ello, me quiero remitir a la sentencia
de junio 27 de 2008, este mismo tribunal superior de Bogota, con ponencia de la
doctora Maria Dorian Alvarez, proceso remitido por el juzgado 18 laboral del circuito
de Bogota, con sentencia del 14 de marzo de 2008, en el cual se sefialo: “sin
embargo, se puede afirmar que la clausula contractual convencional que
fundamenta la demanda no era vigente, habia desaparecido con las modificaciones
de las convenciones colectivas, lo anterior, se concluye de la lectura de los acuerdos
convencionales antes relacionados, considerando que si bien es cierto en el articulo
40 del convenio colectivo vigente del 1 de abril de 1964 al 31 de marzo de 1976,
sobre estabilidad laboral y contratos de trabajo, se reguldé pertinente las
indemnizaciones por terminacién unilateral del contrato, en sus literales A, By C
con base en la antigliedad del trabajador, y especificamente en el paragrafo 1 se
dispuso que todo trabajador de contrato a término fijo que cumpliere o hubiere
cumplido 1 ano de servicio continuo al patrono, sera vinculado como trabajador
permanente con contrato a término indefinido, beneficios reiterados en la
convencion de 1976 en la clausula 8, también es cierto que dichas normas
convencionales fueron modificadas por la convenciéon colectiva de 1978, vigente del
1 de abril de ese ano al 31 de marzo de 1980, al determinar en el articulo 3 lo
atinente a la estabilidad laboral, regulando las indemnizaciones por terminacién
unilateral del contrato de trabajo sin justa causa, pero suprimiendo lo atinente a la
transformaciéon de la modalidad contractual de fija a indefinida, asi las cosas,
entiende la sala que no se encontraban vigentes las clausulas que pretende ahora
el actor hacer valer, ni para el momento de la vinculacién con la demandada ni a la
terminacién de la relacion laboral, pues si bien se estableci6 la continuidad de
beneficios, derechos y prerrogativas en los convenios colectivos posteriores, esto es
referente a las clausulas que no fueron modificadas y con el tiempo permanecieron,
en igual forma, y acogiendo este mismo criterio que ha sido reiterado por la sala
laboral de este distrito judicial, no solo en esta sentencia sino en posteriores
sentencias hasta la fecha, también la sala laboral de la corte suprema de justicia,
en este caso en sentencia de 11 de mayo de 2016, con ponencia del doctor Gerardo
Botero Zuluaga al decidir el recurso de casacion interpuesto por la sefiora Yamile
Jara contra sentencia proferida por la sala laboral del tribunal superior de distrito
judicial de Bogota, senald: “para resolver lo planteado en los cargos, es menester
traer a colacion los apartes pertinentes de los diferentes acuerdos colectivos de
trabajo, la clausula 4 de la convencion colectiva de 1976 dispone: estabilidad laboral
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y contrato de trabajo. En caso de terminacion unilateral de contrato de trabajo sin
justa causa por parte del patrono, este pagara al trabajador la siguiente
indemnizacién segun el tiempo de servicios, el paragrafo sefiala todo trabajador de
contrato a término fijo que cumpliere o hubiere cumplido 1 afio de servicios
continuos, sera vinculado como trabajador permanente con contrato de tiempo
indefinido. Por su parte los articulos 3 y 30 de la convencion colectiva de 1968,
prevén en su orden, articulo 3 estabilidad laboral. En caso de terminacion unilateral
de los contratos de trabajo sin justa causa por parte del patréon, este pagara al
trabajador las siguientes indemnizaciones, segin el tiempo de servicios. Articulo 30.
Continuidad de prestaciones y derechos. Los derechos, las prestaciones legales y
extralegales del trabajador y de sintrafec que las empresas estan reconociendo y
pagando respectivamente en los momentos de firmarse la presente convencién,
continuaran en vigencia siempre y cuando no sean modificadas por esta convencion,
pues bien, una vez analizadas de manera individual y en conjunto las clausulas
convencionales transcritas, en sentir de la corporacion del cuerdo colectivo suscrito
en el aflo de 1978 modificé la clausula sobre estabilidad estatuida en la convencion
colectiva de 1976, es decir, elimino la posibilidad de que los contratos de trabajo a
término fijo pudiesen mutar a indefinido, en consecuencia y como se puede ver, es
claro que tanto el tribunal superior de distrito judicial de Bogota como la corte
suprema de justicia han sido reiterativos al indicar que la norma que toma el
despacho para resolver el presente proceso o para determinar que existe derecho al
reintegro pretendido, se encuentra derogada desde el ano 1978, se encuentra
derogada porque asi lo dispusieron las partes suscribientes de la convencion
colectiva de 1978 cuando regularon integralmente el asunto relativo a la estabilidad
laboral en los contratos de trabajo, no incluyendo dicho derecho o dicha mutacién
dentro de las diferentes clausulas que establecian las partes, y regulando
integralmente la materia; entonces lo cierto es que, dicha disposicion desaparece
del mundo juridico, no siendo por supuesto aplicable a él accionante, primero por
no ser beneficiario del régimen convencional, y aun si se considerara que es
beneficiario, por estar derogada desde el afio de 1978, siendo claro que el accionante
no se encontraba vinculado con la federacion nacional de cafeteros, ni siquiera para
esa época, si quiera resulta dable entrar en dicha discusion. En consecuencia, al no
existir dicha clausula sobre mutacion de los contratos de trabajo de término fijo a
término indefinido, resultaria relevante que el despacho hubiera entrado en la
discusion respecto a la forma de terminacion del contrato de trabajo, encontrando
que en el presente caso se trata de un contrato de trabajo a término fijo, suscrito
entre la federacion nacional de cafeteros y el sefior Arenas que no fue terminado
unilateralmente por la empresa, sino que fenecié por una causa legal, como lo es el
vencimiento del término pactado en los términos del articulo 61 del codigo
sustantivo del trabajo, que no establece las justas causas sino establece las cusas
legales de terminacion del contrato, siendo esta una causa legal de terminacién, la
causa natural de terminacién o la mas natural de un contrato de trabajo a término
fijo, como es el vencimiento del término del mismo, es decir, no se trata del despido
del trabajador sino simplemente de la no prérroga del contrato de trabajo, para lo
cual la empresa que represento cumplié con lo estatuido en el articulo 47 del codigo
sustantivo del trabajo, 48 si no estoy mal, respecto a dar el prea viso al trabajador
con un término no inferior a 30 dias, tal como se demuestra dentro del expediente,
por lo tanto lo cierto es que el contrato terminé por una causa legal y no por el
despido del trabajador ni por la terminacion unilateral del contrato por parte de la
empresa, como erroneamente se sefnala en el escrito de demanda a efectos de
pretender el reintegro derivado de la clausula convencional contenida en el articulo
8 de la convencién colectiva de 1976, como ya manifesté, fue derogada por expreso
pacto o por lo acordado por los diferentes partes suscribientes de las convenciones
colectivas posteriores al afio de 1978. En esos términos y teniendo en cuenta que
no se debié haber o no debi6 haber determinado el despacho la mutacion del
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contrato de trabajo a término fijo a uno a término indefinido en virtud de dicha
clausula convencional, pues careceria de cualquier sentido el reintegro pretendido
al aplicar otra clausula convencional respecto a aquellos que tienen mas de 8 afios
vinculados por la empresa, y en todo caso, dicha clausula convencional si pasamos
por alto lo anterior, tampoco resultaria aplicable, pues como bien se senalé al estar
derogada la clausula de la convencién colectiva de 1976 que establece la mutacion
de los contratos de trabajo, y al remitirnos Unica y exclusivamente a la clausula
relativa al reintegro que solicita el senor Hernan arenas y que aplica el despacho
para ordenar el mismo sin soluciéon de continuidad desde la fecha de fenecimiento
por vencimiento del termino acordado por las partes, pues es claro que tal norma
convencional no es aplicable al caso en concreto, no es aplicable al caso en concreto
porque no se traté de un despido por parte de la empresa al trabajador sino de la
terminacién del contrato por una causa legal como lo es el vencimiento del término
pactado y en tal sentido debié haber sido ordenado por el despacho y debieron haber
sido despachas desfavorablemente cualquier pretension relativa al reintegro
pretendido. En esos términos y por no resultar aplicables o los articulos o las
normas convencionales en que se sustenta el fallo en relacién, entre otras, con la
extension de la convencion, con la mutaciéon de los contratos de trabajo a término
fijo y con el reintegro del sefior Hernan Arenas, considero que debe ser revocada
integralmente la sentencia a su vez por desconocer el articulo 470 y siguientes del
codigo sustantivo del trabajo, y por la errénea interpretacion de los diferentes
documentos obrantes dentro del proceso, solicito muy amablemente a ustedes
honorables magistrados, se sirva revocar esta sentencia en su lugar absolver a mi
representada de todas y cada una de las pretensiones de la demanda.

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
demandada, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del C.P.T. y
de la S.S, puntos de inconformidad a saber: i) Que se desconocio el
contenido del articulo 470 y s.s. del C.S.T., y el precedente jurisprudencial
constitucional y la Corte Suprema de Justicia sobre la aplicacion del articulo
8 de la convencion colectiva de trabajo del ano 1976 y su derogatoria por
parte del acuerdo de 1978, y la extension de la misma, al demandante, es
decir, si la norma convencional que reconocio6 el derecho al demandante se
encuentra vigente o no, como es el caso, por ejemplo, de la estabilidad
laboral. ii) Que en caso que, prospere lo anterior, si es posible que sea
aplicado al trabajador lo relativo a la mutacion contractual de la duracion
fija a indefinida, asi como el reintegro; haciendo hincapié en que, si se
conserva la duracion fija, la terminacion estaria soportada en una causa

legal como es el cumplimiento del plazo.
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En primer lugar, se tiene que el demandante suscribié dos contratos de
trabajo a término fijo, el primero, visible a folio 75, del que comenta la parte
actora tuvo vigencia entre octubre de 1998 y diciembre del ano 2001; el
segundo, visible a folios 76 a 78, que es el que interesa a la decision y rigio
entre el 1° de febrero de 2002 al 31 de diciembre de 2016, con una duracion

inicial de once meses, que de todas maneras, se fue prorrogando por el

término de un ano, conservando la modalidad fija.

A folio 143 obra comunicacion del 15 de noviembre de 2016, mediante la
cual la demandada, por intermedio del Comité de Cafeteros del Quindio, le
hace saber al actor su intenciéon de no prorrogar el contrato de trabajo, y
que prestaria sus servicios hasta el 31 de diciembre de ese mismo afno, con

efectos de desvinculacion a partir del 1 de enero de 2017.

Por lo anterior, considera el demandante que es beneficiario de las diferentes
convenciones colectivas de trabajo suscritas al interior de la demandada,
entre ellas, la del anno 1976, de la que intenta hacer valer la clausula octava
que trata de la estabilidad laboral y de los contratos de trabajo, norma

convencional que dice:

“En caso de terminacién unilateral de los contratos de trabajo sin justa causa, por
parte del patrono, éste pagara al trabajador la siguiente indemnizacién segun el
tiempo de servicios (...)

No obstante, la parte que hace resaltar la parte actora, tiene que ver con

paragrafo de ese mismo articulo, el cual sefiala:

“Pardgrafo. Todo trabajador de contrato a término fijo que cumpliere o hubiere
cumplido un (1) ano de servicio continuo a las EMPRESAS, serd vinculado como
trabajador permanente con contrato de tiempo indefinido.”

Ahora bien, la norma convencional antes mencionada, entrana un problema
juridico que es constante en controversias como la que ocupa la atencion de
la Sala, y es lo relacionado con la vigencia de las mismas, criterio sobre el
particular que advierte esta Sala, acoge lo decantado por la Corte Suprema

de Justicia, especialmente en la sentencia del 11 de mayo del ano 2016



Repiiblica de Colombia 18
i
Tribunal. 5 uperior Bogotd
@roceso Ordinario Laboral No. 12-2017-515-01 Dte: HERNAN ARENAS SANCHEZ Ddo.: FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS
SL6231-2016 con radicacion 42219, y con base en este pronunciamiento es

que el Tribunal guiara la decision.

Con todo, a manera de contexto, la parte actora resalta las varias
convenciones colectivas de trabajo suscritas al interior de la demandada,
empezando por la del ano 1961, y pasando por las que correspondieron para
los annos 1962, 1964, 1965, 1974, 1976,1978, 1980, 1982, 1984 y los laudos
arbitrales de los afios 1967 y 1986, entre otros, de lo que entiende la Sala
que, las recuerda en aras de hacer ver la extension o aplicacion de los
diferentes instrumentos sindicales, a todos los trabajadores de la

demandada.

Descendiendo en el caso propuesto, respecto de la clausula 8° del acuerdo
convencional del ano 1976, la Corte en la mentada sentencia, se percato
que, el acuerdo sindical del ano 1978 habia modificado la clausula sobre
estabilidad laboral del afio 1976 y citada antes, lo que significa que, a partir
de ésta ultima, ya no era posible que, los contratos de trabajo suscritos a
término fijo, como fue el caso del promotor, simplemente por el paso del

tiempo, - un (1) afio -, pasaran a serlo por tiempo indefinido.

Sea oportuno destacar, que conforme el criterio jurisprudencial bajo el cual
se avanza en el estudio del recurso de apelacion, por partir esa decision de
situaciones facticas similares a las de la demanda del promotor, se tiene
que, si en una nueva convencion o instrumento sindical es objeto de
regulacion o modificacion una disposicion ya contenida en la anterior, pero
se deja de lado ciertos beneficios o simplemente no se vuelven a contener en

el nuevo acuerdo, quiere decir ello que, fue voluntad de las partes excluirlo.

Es claro entonces, que la convencion colectiva suscrita para el ano 1978 ya
no fue contentiva del precitado paragrafo del cual deriva las suplicas de la
demanda el interesado, acuerdo a partir del cual, ya era posible el reintegro
a los trabajadores que cumplieran 8 anos continuos de servicios, y que

fueran despedidos sin justa causa.
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Con respeto a este beneficio que permite el reintegro, en el caso del
demandante se observa que, dicha prerrogativa convencional ya no le era
aplicable, toda vez que, por un lado, el mismo acuerdo convencional que le
habia dado esa posibilidad, por otro, le sustraia del presupuesto o condicion
indispensable para acceder al primero, puesto que, quedo despojado de la
posibilidad que su contrato a término fijo mutara a uno de duracion
indefinida, puesto que el paragrafo de la clausula 8° del instrumento del afio

1976 ya no fue insertado para 1978.

Lo decantado hasta aqui, permite dilucidar la imperiosa necesidad que la
decision de primer grado sea revocada, y en consecuencia se absuelva a la
demandada de las pretensiones dirigidas en su contra, ya que, si bien, el
operador en sus motivaciones considero expresamente apartarse del criterio
jurisprudencial de la sentencia tenida en cuenta por ésta Sala para basar
su exposicion o resultado, apartandose del precedente de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte conforme las reglas que la Corte Constitucional
ha fijado para ello, lo cierto es que, en esta oportunidad no se comparte lo
decidido por el a quo, y se acude en su lugar, a una fuente que, aunque
auxiliar del derecho, de todas maneras resulta importante en aras de

conservar la unidad de criterio y la seguridad juridica en las decisiones.

En concordancia con lo anterior, en lo pertinente y en lo que interesa al

caso, la Corte en sentencia del 11 de mayo de 2016, dijo:

La disconformidad de la recurrente con el acto jurisdiccional controvertido gira
alrededor de dos pilares: a) que en virtud de la convencién colectiva de trabajo el
contrato de trabajo a término fijo muté su naturaleza a indefinido, y b) que, en
consecuencia, tiene derecho a ser reintegrada.

Para resolver lo planteado en los cargos, es menester traer a colacion los apartes
pertinentes de los diferentes acuerdos colectivos de trabajo:

-La clausula octava de Convencién colectiva de 1976, dispone:
«ESTABILIDAD LABORAL Y CONTRATOS DE TRABAJO
En caso de terminacion unilateral de contratos de trabajo sin justa causa, por parte

del patrono, éste pagara al trabajador la siguiente indemnizacion segun el tiempo de
servicios {(...)
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PARAGRAFO.: Todo trabajador de contrato a Término Fijo que cumpliere o hubiere
cumplido un (1) ano de servicio continué (sic) sera vinculado como trabajador
permanente con contrato de Tiempo Indefinido» (fl.242)

Por su parte los articulos 3° y 30 de la Convencién Colectiva de 1978, prevén en su
orden:

«Articulo 3°.- ESTABILIDAD LABORAL.

En caso de terminacion unilateral de los contratos de trabajo sin justa causa, por
parte del Patrono, éste pagara al trabajador las siguientes indemnizaciones segtn el
tiempo se servicio (...)» (fl. 200).

«Articulo 30.- CONTINUIDAD DE PRESTACIONES Y DERECHOS.

Los derechos, las prestaciones legales y extralegales del trabajador y de Sintrafec,
que las Empresas estdn reconociendo y pagando, respectivamente, en los momentos
de firmarse la presente convencién, continuardan en vigencia siempre y cuando no
sean modificados por esta Convencion (...)» (fl. 218).

Pues bien, una vez analizadas de manera individual y en conjunto las clausulas
convencionales transcritas, en sentir de la Corporacion el acuerdo colectivo suscrito
en el ario 1978, modificé la clausula sobre estabilidad estatuida en la convencién
colectiva de trabajo de 1976, es decir, eliminé la posibilidad de que los contratos de
trabajo a término fijo pudiesen mutar a indefinido.

Reparese en que en la convencién colectiva de trabajo de 1978 no solo incremento la
tabla de indemnizacién para los casos de terminacién unilateral de los contratos de
trabajo sin justa causa, por parte del empleador, sino que consagré la posibilidad del
reintegro para los trabajadores despedidos sin justedad alguna luego de 8 anos de
servicios.

Por manera que esta ultima disposicion es el resultado del querer de los protagonistas
sociales que, en virtud, del principio de autocomposiciéon acudieron a un proceso de
negociacion colectiva y que estimaron excluir del acuerdo final suscito en el ano 1978,
la trasformacién de los senalados vinculos juridicos, ya que empleador y organizaciéon
sindical se encargaron de regular de forma integral la figura de la estabilidad.

Ciertamente, y en via de corroborar lo discurrido, del contenido mismo de la
convencion colectiva de trabajo de 1982, se nota aun mdas la intencién de las partes
de excluir tal mutacién contractual, toda vez que alli se pacté un capitulo conformado
por 5 articulos, que reglamenta de manera completa y amplia todo lo concerniente a
la estabilidad, disposicién en donde precisamente brilla por su ausencia la tantas
veces mencionada posibilidad de cambio en la modalidad contractual de fijo a
indefinido.

Para abundar en este preciso aspecto, véase que el capitulo II, articulo 4° de
convencion colectiva de trabajo de 1984, dispuso: «ESTABILIDAD LABORAL. En los
términos del Articulo 3° de la convencién colectiva de julio de 1982, se incrementardn
en dos dias cada uno de los rangos alli contemplados para el caso de terminacion
unilateral de los contratos de trabajo sin justa causa», lo que permite inferir con mayor
agudeza que tampoco incluyo el paragrafo en mencion y que la intencién de las partes
desde la firma de la convencién colectiva de trabajo suscrita en el ano 1978, fue
excluirlo de cualquier pacto posterior.
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Ahora, si se tiene en cuenta que la figura bajo estudio estaba consagrada en el
pardgrafo de la norma convencional de 1976 y si entendemos por pardagrafo un
«Fragmento de un escrito que tiene una unidad tematica», quiere decir que la posterior
convencioén colectiva-1978- al no consagrarla modificé tal precepto, en el sentido de
suprimir de la convencién la posibilidad de variarse la naturaleza juridica del contrato
Yy, en ese horizonte, la normativa convencional no podia ser escindida, como lo
pretende la recurrente. En otras palabras, dicho pardgrafo no consagra una materia
diferente a la de la estabilidad laboral, por lo que no se puede entender como un
precepto auténomo o un beneficio independiente de la propia regulacion de la
estabilidad, cuando por su naturaleza es dependiente o inherente a ella, es decir,
guarda una relacioén directa de conexidad con la figura de la estabilidad.

En el anterior contexto, las partes suscribientes de la convencién colectiva de trabajo
de 1978, en virtud de los principios de unidad de materia y el de las cosas se
deshacen como se hacen, acordaron excluir lo concerniente a que «todo trabajador de
contrato a Término Fijo que cumpliere o hubiere cumplido un (1) ano de servicio
continuo a LAS EMPRESAS, sera vinculado como trabajador permanente con contrato
de Tiempo Indefinido».

Pero hay mas. Aqui bien puede traerse a colacién lo estatuido en el articulo 3° de la
Ley 153 de 1887, en cuanto a estimar «nsubsistente una disposicion legal por {...)
existir una ley nueva que regula integramente la materia», y ese fue el mensaje de las
partes al acordar el punto de estabilidad en la convencién colectiva suscrita en 1978,
en lo atinente, itérese, a excluir el paragrafo pactado otrora en el acuerdo de 1976.

De suerte que no es aplicable lo dispuesto en el articulo 30 de la convencion colectiva
de 1978, CONTINUIDAD DE PRESTACIONES Y DERECHOS-, en la medida en que el
susodicho paragrafo de la clausula 8* de la convenciéon colectiva de 1976,
efectivamente si fue excluido por las partes del acuerdo colectivo.

En conclusién, examinadas las acusaciones enrostradas en los dos cargos, desde
diversas perspectivas, no se equivocé el juzgador de segundo grado, dado que el
contrato que até a las partes en contienda fue a término fijo y, por ende, no era
procedente el reintegro en los términos solicitados en la demanda inicial.

Por consiguiente, en el caso del demandante, es claro que la norma
convencional de la cual se pretendia se accediera a la pretension principal
de reintegro, la convencion colectiva del ano 1978 ya no la tuvo en cuenta,
y en esa medida e interpretacion, su contrato de trabajo conservo su
condicion fija de duracion, siendo coherente que, la demandada lo pudiera
dar por terminado por una causa legal, la cual fue, por cumplimiento del

plazo.

Aunado a lo anterior, y como consecuencia del acuerdo del ano 1978, al
actor ya no le era aplicable lo consignado a partir de esta data en

convenciones futuras, esto es, la posibilidad de que fuera reintegrado, pues
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ello estaba sujeto a la condicion que su vinculacion lo fuera de caracter
indefinida, situaciéon que no fue posible en virtud de la misma voluntad de
las partes suscribientes de los acuerdos sindicales posteriores y a partir del
ano 1978, concluyendo asi entonces, que la desvinculacién laboral del

demandante no lo fue sin justa causa.

En consecuencia, luego del analisis del recurso de apelacion y de la lectura
de las alegaciones de segunda instancia, éstas ultimas que guardan relaciéon
con los criterios que tuvo el Tribunal para considerar la ausencia de los
derechos laborales deprecados por el actor, ante la pérdida de vigencia de
las normas convencionales que se pretendian hacer valer, la decision de la
Sala de Decision no puede ser otra que, la de revocar la sentencia de primer
grado para en su lugar absolver a la convocada de las suplicas de la

demanda.

Sin costas en esta instancia, las de primera estaran a cargo del

demandante.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 12 Laboral del
Circuito de Bogota el dia 18 de noviembre de 2019, para en su lugar
ABSOLVER a la demandada FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA, de todas y cada una de las pretensiones de la demanda,

conforme lo sennalado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, las de primera estaran a cargo

del demandante.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.
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Los Magistrados,

—\

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

W o_

MANUEL EDUARDO S O BAQUERO
Magistrado

LO QNWJ-

Magistrado
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15-2019-104-01 JOSE EZEQUIEL HERNANDEZ AMAYA VS AMERICAN PIPE AND
CONSTRUCTION INTERNATIONAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 15-2019-104-01

ASUNTO: APELACION AUTO

DEMANDANTE: JOSE EZEQUIEL HERNANDEZ
AMAYA

DEMANDADO: AMERICAN PIPE AND
CONSTRUCTION INTERNATIONAL

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de abril de dos mil
veintiuno (2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los

términos acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente,

DECISION

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral,
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandada, contra el auto proferido por el Juzgado 15 Laboral del Circuito
de Bogota, el dia dos (02) de diciembre de dos mil veinte (2020), en cuya
virtud se declaré no probada la excepcion de inepta demanda por indebida

acumulacion de pretensiones. ( fl 497).

ALEGATOS

Durante el término concedido por esta Corporacién, el apoderado de la parte

demandada, allega sus alegatos de conclusion.
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HECHOS

El senor JOSE EZEQUIEL HERNANDEZ AMAYA demandé a AMERICAN
PIPE AND CONSTRUCTION INTERNATIONAL para que mediante el
tramite de un proceso ordinario laboral se declare que entre las partes existioé
un contrato de trabajo, el cual terminé sin justa causa el 6 de marzo de 2017,
que el demandante se encontraba afiliado al sindicato y se beneficiaba de la
convencion. Agrega que se dio un despido colectivo y que no le cancelaron
en su totalidad los salarios y prestaciones. En consecuencia solicita:
reintegro, pago de salarios y prestaciones, indemnizacion moratoria,

indexacion intereses moratorios, extra y ultra petita. (fls 7 al 16)

En la contestacion de la demanda se propuso por la demandada la
excepcion previa que denominé inepta demanda por indebida

acumulacion de pretensiones.

El Juez declaré no probada la excepcion y para llegar a esa conclusion
senalo: “.....Propone la parte demandada, la excepcion previa de ineptitud
de la demanda por indebida acumulacion de pretensiones, excepcion que
propone indicando que, como se desprende de la demanda las pretensiones
de condena principal 3.4 y 5 se excluyen con la pretension 1, lo anterior en la
medida en que la sancion establecida en el articulo 65 del cédigo sustantivo
del trabajo asi como la indemnizacion de intereses de mora, parten del
supuesto de la efectiva terminacion del contrato de trabajo, no obstante la
pretension 1 parte del supuesto de la ineficacia de la terminacion del contrato
de trabajo, la procedencia del reintegro solicitado y sus efectos. Supuestos
contradictorios y que persiguen fines excluyentes. En relacion con lo anterior,
me permito senalar que si bien es posible que la demandante pueda
acumular una misma demanda varias pretensiones, para tal efecto, debe
cumplirse con los requisitos decididos por el articulo 25 A del codigo procesal
del trabajo, requisitos, que para el caso que nos ocupa, no se cumplen.
Veamos, el articulo 25 A, sefala que las pretensiones no se excluyan entre
si, salvo que se propongan como principales y subsidiarias, siendo claro que
las pretensiones enunciadas, si bien se pueden tramitar en un proceso
ordinario laboral, las mismas resultan excluyentes, pues todas ellas se han
propuesto como principales de manera que debera declararse la excepcion
propuesta al estar de manera suficientemente acreditada, indica la
demandada.

Al respecto, considera este titular que lo procedente es declarar no
demostrada esta excepcion previa de demanda por indebida acumulacion de
pretensiones, pues frente a la posibilidad que tiene la parte actora, lo que
ocurre aca, es que la parte actora, pide la ineficacia de una terminacion por
el desconocimiento de una clausula convencional y como consecuencia de lo
anterior que se paguen los salarios y prestaciones sociales que se han
venido causando y por el no pago oportuno de esos salarios y prestaciones
solicita entonces, que los mismos se paguen con los intereses moratorios y
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la correspondiente sancion moratoria expresa en el articulo 65, lo que de
plano no se excluye ya si es procedente o no, el reconocimiento de esta
indemnizacion moratoria 0 no, bajo los presupuestos de que la misma se
causa dice la parte demandada por la mora o el retardo del pago en las
prestaciones cuando se termina un vinculo laboral, pues es un aspecto que
resolveremos precisamente en la sentencia y ahi es donde determinaremos
si es procedente los intereses, si es procedente la indemnizacion moratoria
del 65, pero el plano en este momento para efectos de fijar la litis y demas no
considera este titular que se excluyan o no pueda solicitar la parte actora que
por no haberse pagado oportunamente estas acreencias laborales se genere
la moratoria, eso ya lo definiremos es en la sentencia. Entonces asi las
cosas frente a esta excepcion previa propuesta por la parte demandada se
niega, en cuanto a las demas excepciones por tener el caracter de fondo
merito se resolveran en la sentencia que ponga fin a la presente instancia,
esta decision se notifica en estrados.”

Inconforme con esta decision la demandada interpuso recurso
manifestando: “De manera respetuosa interpongo recurso de reposicion y
en subsidio de apelacion en la medida que precisamente como lo indico su
senoria, el litigio quedara encaminado en determinar si la terminacion del
contrato de trabajo el demandante es ineficaz y se entrara a estudiar
digamos la viabilidad del reintegro que pretende la parte demandante junto
con el consecuente pago de salarios y prestaciones sociales a que haya
lugar, por su parte el articulo 65 del cdodigo sustantivo del trabajo
indemnizacion que esta precisamente formulado de manera excluyente
respecto a las pretensiones de reintegro el mismo establece de manera
expresa que “Si a la terminacion del contrato el empleador no paga el
trabajador los salarios y prestaciones de vida salvo los casos de retencion
autorizados por la ley o convenidos por las partes debe pagar al asalariado
como indemnizacion una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de
retardo por 24 meses”. Situacion que efectivamente establece que es una
indemnizacion que se causa a la terminacion del contrato de trabajo por
los salarios y prestaciones digamos dejadas de pagar durante la
vigencia de la relacion laboral y precisamente es en ese interregno que
se aplica la sancion por el no pago de ese periodo laboral, no en
situaciones posteriores como en el caso del reintegro clase 3 de la
parte demandante situacion que claramente no por la que no procede la
indemnizacion del articulo 65 de esa manera pues claro que las
pretensiones estan formuladas de manera excluyente si bien se pueden
tramitar por el mismo proceso las pretensiones estan formuladas de manera
excluyente como quiera que se esta pretendiendo el reintegro o la ineficacia
de la terminacion del contrato de trabajo y precisamente en el reintegro y el
pago de salarios de manera que éstas pretensiones resultan de manera
excluyente en el proceso y lo que deberia hacerse es precisamente que la
parte demandante defina qué es lo que quiere, si quiere que se condene la
indemnizacion del articulo 65 por la falta de pago de salario durante la
vigencia en la relacion laboral o si pretende precisamente seguir adelante
con sus pretensiones de la ineficacia de la terminacion del contrato de
trabajo y del reintegro, pero debe entonces hacerse de manera
independiente, no de manera unida como lo esta haciendo en la formulacion
de sus pretensiones, en ese orden de ideas senor juez solicitd que reponga
su decision o de manera subsidiaria que admita o conceda el recurso de
apelacion ante el tribunal superior de Bogota para que sea este quien
revoque la decision en caso de que usted la mantenga.”
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CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo establecidoenlaenelart66 AdelCPdelTylaS S esta
Sala resolvera el recurso, que insiste en que la indemnizacion del art 65 se

formula de manera excluyente con el reintegro.

Conviene recordar que es el articulo 25 A del C.P.T.S.S, modificado por el
articulo 13 de la Ley 712 de 2001, el que establece la figura de la
acumulacién de pretensiones, como reflejo del principio de economia
procesal y celeridad. Esta figura se erige como la facultad que tiene la
parte demandante, para que en un mismo proceso y bajo el conocimiento de
un mismo operador judicial, se ventilen pretensiones disimiles o que

resulten sin vinculo de conexion entre unas y otras, siempre y cuando
se cumplan con los requisitos del citado articulo, que en esencia son:

que el juez sea competente para conocer de todas las pretensiones:

que las pretensiones no se excluyan entre si; y que puedan tramitarse

por el mismo procedimiento.

Basta con observar las pretensiones para determinar que estas no
surgen ni siquiera disimiles pues se limitan a la declaracion de existencia de
un contrato de trabajo, al reintegro derivado de una clausula convencional, al
pago de salarios y prestaciones dejados de percibir desde el despido y hasta
el reintegro y al pago de la sancion moratoria e intereses moratorios,
derivados de la declaracion 13 de las pretensiones esto es se recuerda;

declarar que la demandada no le canceld salarios y prestaciones de

manera oportuna y completa adeudadas al momento del retiro.

Este sera un asunto que se decidira en la sentencia, siendo alli
cuando se definira si esto es viable, siendo claro que corresponde y debe
el Juez interpretar la demanda de acuerdo con los hechos planteados y

con lo probado en juicio.

Recordemos que la compatibilidad o incompatibilidad de las
pretensiones, cuando se pretenden acumular en un mismo proceso, pende
de su coexistencia légico — juridica dentro de un mismo escenario procesal,
es decir, que en su formulacion y direccion no se excluyan entre si, salvo que

se propongan como principales y subsidiarias.
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En el entendimiento de la Sala, la indebida acumulacién de
pretensiones, planteada como excepcion previa, tiene la finalidad de ajustar
la relacién juridico procesal que se pretende entablar, a las posibilidades y
exigencias formales que se prevén legalmente, de manera que se pueda
arribar a una debida o normal finalizacion, mediante sentencia que decida de
fondo sobre las pretensiones y no, mediante sentencias inhibitorias que
resultan indeseables a los fines del proceso y los de la administracion de

justicia.

En ese sentido, la indebida acumulacion de pretensiones plantea en
su esencia la imposibilidad de que el demandante quebrante principios
logicos en la formulacion de sus pretensiones, de manera que persiga,
por ejemplo, la afirmacion de una situacion y a la vez su negacion,
situando al juzgador en la imposibilidad factica, logica y juridica de
pronunciarse respecto del fondo del asunto. De tal gravedad debe
resultar la indebida acumulacién de pretensiones, que situe al juzgador en el
debate entre cumplir su deber constitucional de decidir de fondo los asuntos
que son puestos a su consideracion y el quebrantar principios bases del
pensamiento racional, como el de no contradiccién, identidad y tercero
excluido. En ese sentido se ha sostenido, por ejemplo, que el demandante
no puede pretender la declaracion de existencia de una relacién laboral y a
la vez su negacion por existir un contrato de prestacion de servicios.
Intrinsecamente la norma que exige que las pretensiones no se excluyan
entre si, para poder ser planteadas en la misma demanda, refiere a una
controversia de tipo logico a la que no debe escapar la administracion de

justicia.

Debe insistirse, en que las pretensiones en este caso ni siquiera
suponen un juego de exclusiéon o contradiccion, en el que el juez se vea
imposibilitado para decidir de fondo en uno u otro sentido, determinacion
que no implica un juzgamiento sobre la procedencia de las mismas, que
debe realizarse insistimos en la sentencia que decida de fondo, de
conformidad con las pruebas y argumentos que se presenten en el
juicio y de acuerdo con la ley que permite definir este tipo de

situaciones para de igual manera también insistir en que ninguno de los
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requisitos del art 25 del CPL fue vulnerado; por lo que se CONFIRMA la

decision.

Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto por el Tribunal Superior del Distrito Judicial

de Bogota, por conducto de la Sala Laboral,

RESUELVE

PRIMERO: - CONFIRMAR el auto apelado, por las razones expuestas

en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO:.- Sin Costas en la alzada.

LAS PARTES SE NOTIFICARAN POR EDICTO SEGUN LO ESTABLECIDO
EN LOS ARTICULOS 40 Y 41 DEL C P DEL TDE LA S.S.

Los Magistrados

— P
7
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO EAQUERO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 12-2014-223-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: CARLOS JULIO PINZON Y OTRO
DEMANDADO: CONSORCIO LUZ Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de abril de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, revisa la Corporacién el fallo proferido por el Juzgado 12 Laboral

del Circuito de esta Ciudad, el 13 de noviembre de 2019.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior, fueron remitidas dentro
de este alegaciones por la parte demandante y la demandada Unidad

Administrativa Especial de Mantenimiento Vial.

ANTECEDENTES

Los sefiores CARLOS JULIO PINZON y JAIR SAAVEDRA GORDILLO por
intermedio de apoderado judicial interponen demanda ordinaria laboral en
contra de CONSORCIO LUZ, integrado por las sociedades CORTAZAR Y
GUTIERREZ LTDA., ASFALTOS LA HERRERA S.A.S. y en contra de la
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UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL - UMV, con el fin de que se DECLARE que las
demandadas CORTAZAR Y GUTIERREZ LTDA. Y ASFALTOS LA HERRERA
S.A.S., conforman el Consorcio Luz, que se declare respecto del demandante
Carlos Pinzon que el consorcio en mencion fue su empleador entre el 22 de
marzo de 2011 al 21 de agosto de 2012, que las demas demandas e
integrantes del mismo, deben responder solidariamente por las acreencias
laborales que se derivaron de su vinculacion de esta indole; como
consecuencia de tales declaraciones, peticiona se condene a las integrantes
del consorcio demandada al pago de los 21 dias de salarios adeudados
causados entre el 1 al 21 de agosto de 2012, a la prima de servicios
proporcional generada desde el 1 de enero de 2012, al pago de auxilio de
cesantias e intereses a la mismas por el mismo periodo, vacaciones generadas
entre el 22 de marzo de 2011 al 21 de agosto de 2012 e indemnizacion

moratoria prevista en el articulo 65 del CST.

Por su parte, el sefior Jair Saavedra peticiona la declaratoria de la relacion
laboral con el Consorcio Luz entre el 22 de marzo del 2011 al 21 de septiembre
de 2012, la misma solidaridad invocada por el otro demandante, el pago de
51 dias de salario correspondientes al periodo comprendido entre el 1 de
agosto de 2012 al 21 de septiembre del mismo afio, prima de servicios
generada en el ano 2012, cesantias e intereses a la cesantia por la misma
anualidad, vacaciones causadas entre el 22 de marzo de 2011 al 21 de

septiembre de 2012, indemnizacion del articulo 65 CST. (fls. 6 a 9)
HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones el demandante Carlos Pinzon sefialando que
las demandadas CORTAZAR Y GUTIERREZ LTDA., y ASFALTOS LA
HERRERA S.A.S., conformaron el Consorcio Luz, que este ultimo suscribié
con la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION y
MANTENIMIENTO VIAL — UMV el contrato No. 113 del 10 de marzo de 2011,
en virtud del cual, el consorcio demandado fue contratado por esta ultima
para ejecutar obras de mantenimiento vial de Bogota, objeto para el cual,

indica que fue contratado por el Consorcio Luz, iniciando su relacion laboral
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el 22 de marzo de 2011, la que se prolongé hasta el 21 de agosto de 2012,
para desempenarse como auxiliar de topografia, labores que realizé con los
implementos otorgados por el Consorcio en menciéon en un horario de 8 horas
diarias comprendido entre las 7:00 a.m. y las 4:00 p.m., registrando el
cumplimiento del mismo en una planilla en la que se indicaba su nombre,
horas de entrada y salida, que las instrucciones para el cumplimiento de sus
labores, las emitia el Consorcio Luz y de igual manera, un grupo de
representantes de la UMV también le daban indicaciones para el
cumplimiento de sus labores, que el beneficiario de su labor, fue a Unidad
Administrativa mencionada y su remuneracion ascendia a la suma de
$936.000 y a la terminacion de su contrato, no le fueron cancelados 21 dias
de salario del periodo comprendido entre el 1 al 21 de agosto de 2012, prima
de servicio causada entre el 1 de enero al 21 de agosto de 2012, vacaciones
entre el 22 de marzo de 2011 al 21 de agosto de 2012, cesantias e interés de
las mismas del afnno 2012, que nunca fue afiliado al sistema de seguridad social
y elevo reclamacion administrativa ante la Secretaria de Movilidad para el

pago de lo aqui reclamado.

Por su parte, el demandante Jair Saavedra indica en los mismos términos que
su vinculacion con el Consorcio demandado, inicié el 22 de marzo de 2011,
culminé el 21 de septiembre de 2012, en virtud de la misma, se desempenod
como operador de moto niveladora, recibiendo 6rdenes e instrucciones para el
cumplimiento de su labor por parte de Consorcio Luz, como también de la
Unidad Administrativa demandada, cumpliendo el mismo horario que el sefior
Carlos y devengando como salario la suma de $1.393.600; que a la
terminacion de su vinculacion, no le fueron pagos 51 dias de salario, prima
de servicios causada por todo el ano 2012, vacaciones del periodo
comprendido entre el 22 de marzo de 2011 al 21 de septiembre de 2012,
cesantias e interés a la cesantia por todo el ano 2012, que nunca fue afiliado
al sistema de seguridad social integral y de igual manera elevo reclamacion
administrativa para el pago de lo adeudado ante la Secretaria de Movilidad.
(fls. 2 a 6)

Indican en escrito de reforma a la demanda visible a folio 164 del plenario que

el consorcio demandado fue el que en la practica suministro el personal a la
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UMYV convocada para el mantenimiento de la malla vial de la ciudad de Bogota,
unidad que eventualmente suministraba los elementos de trabajo a los
demandantes para el desarrollo de su labor, razon por la cual, solicitan se

declare como verdadero empleador de los actores a la Unidad en mencion.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La curadora Ad Litem de las demandadas Asfaltos la Herrera S.A.S. y Cortazar
y Gutiérrez LTDA., se opuso a las pretensiones de demandada y manifest6 no
constarle ninguno de los hechos de la misma, mediante providencia del 22
noviembre de 2017, se tuvo por no contestada la reforma a la demanda por

las sociedades en mencion. (f1.155)

La demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION
Y MANTENIMIENTO VIAL, de igual forma se opuso a la prosperidad de la
pretension encaminada a la declaratoria de la solidaridad, en cuanto a los
hechos, acept6 los No. 1 a 3, 29 y 30, nego los No. 14, 17, 18, 19, 21 y 22; en
cuanto al demandante Jair Saavedra, acepto6 los contenidos en numerales 1 a
3, 29 y 30, nego los No. 14, 17, 18, 19, 21 y 22 y manifestd no constarle los
demas. Propuso las excepciones de mérito que denomino inexistencia de la
obligacion a cargo de la UAERMYV, cobro de lo no debido, prescripcion y pago
de la obligacion. (fl. 381 y 488)

La llamada en garantia PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, acepto
los hechos contenidos en numerales 1 a 4 respecto de ambos demandantes y
manifestdé no constarle los demas; se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Propuso las excepciones que denominé inexistencia de la
obligacion reclamada, inexistencia de la solidaridad alegada, pago parcial y

prescripcion. (fl. 498)
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvi6 ABSOLVER a las demandadas de todas
las pretensiones incoadas en su contra y condené en costas a los

demandantes. (fl. 545)
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Fundamento6 su decision el Juez de primer grado, sefialando:

Habra lugar a acoger argumentos de todas las partes, pero el resultado es la
absolucién de las stuplicas de la totalidad de la demanda, por las razones que a
continuaciéon se senalan: senala el despacho que hay un acogimiento parcial de los
argumentos mas no de las pretensiones, en el sentido que estos aspectos nucleares
sobre los cuales el despacho girara la consideracién es en el deber y en la condicién
especificamente de las obligaciones laborales, en primer lugar estas obligaciones
fueron insolutas, no fueron cumplidas por el consorcio luz, y se determinard bajo el
campo concreto de cada uno de los demandantes, sin embargo, también se debe acoger
el argumento que existe solidaridad pero las obligaciones en virtud de esa solidaridad
se hallarian prescritas por las razones que a continuacién se senalan: en este sentido
Yy prima facie no se tiene ningun tipo de duda en el sentido de senalar de primera mano
st vamos a hablar Pinzén Curcho Carlos Julio, de acuerdo a la documental obrante en
el expediente, folio 244, el senor Carlos Julio Pinzén Curcho presté sus servicios desde
el 22 de marzo de 2011 hasta el 21 de agosto de 2012, en funcion del contrato 113 de
2011 de la unidad administrativa especial de rehabilitacion de la maya vial, con un
contrato de trabajo por la duraciéon de obra o labor determinada, con un salario de
$936.000, quiere decir que esta certificacion no se estd dando todos los valores y
circunstancias fundamentales a los efectos de determinar el marco de la relacion
Juridica laboral. No se encuentra ningun tipo de pagos, se esta solicitando unicamente
el del ano 2012, por parte del senior Carlos Julio Pinzén Curcho, esa obligacion, por los
valores de cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios Yy vacaciones pago
insoluto, estaria un valor correspondiente a $1.540.845.67, representados en:
cesantias $598.000, interés a las cesantias $45.845.67, prima de servicios $598.000
y vacaciones $299.000. Eso para los efectos de tener en cuenta, sin embargo, debe
también confesarse y mirarse la circunstancia con relaciéon al pago que se hizo por
parte de la unidad de mantenimiento vial en funcién de la cesion.

Por otro lado, en el caso del serior Jair Saavedra Gordillo, los extremos laborales se
extendieron entre el 22 de marzo de 2011 hasta la fecha, la fecha de la certificacion es
el 21 de agosto de 2012, salario de $1.393.600, quiere decir lo anterior que en el caso
del senor Jair Saavedra gordillo, su prestacion de servicios no fue hasta el 21 de
septiembre del 2012, lo fue hasta el 21 de agosto del 2012. Ahora, existiria la condicién
de terminar el 21 de septiembre del 2012, que fue con la certificacion que obra a folio
19 del expediente, la valoracion de ambas pruebas hace que efectivamente el extremo
final de la relacion sea el 21 de septiembre de 2012. En los anteriores términos,
entonces el despacho de la misma forma tendra los extremos laborales del 22 de marzo
de 2011 hasta el 21 de septiembre de 2012, salario de $1.393.600 y el contrato de
trabajo es por la duracion de obra o labor determinada. Saldos insolutos que fueron
conforme a lo solicitados en la demanda, en el caso del senior Saavedra Gordillo se
liquidara sobre la siguiente base: cesantias $1.006.488.89, interés a las cesantias
$87.229.04, prima de $1.006.488.89, compensaciéon por vacaciones $503.244.44,
para un total de $2.603.451.26. El despacho entonces también hara la liquidacion
correspondiente en el caso del serior Pinzén Curcho de 21 dias de salario, que son los
relacionados en el mes de agosto de 2012; y en el del senor Saavedra gordillo estaria
sobre la base de 51 dias de salario que son los correspondientes a las mensualidades
de agosto y los 21 dias de septiembre del ano 2012.

En el caso del senor Pinzén Curcho, esos 21 dias ascienden a la suma de $655.200,
en el caso del serior Jairo Saavedra Gordillo asciende a la suma de $2.369.120. Son
esas cifras sobre las cuales giraria inicialmente el aspecto de la condena, téngase en
cuenta que hay una condicion de consorcio, para celebrar el contrato 113 del 2011 que
fue aportado por la unidad de mantenimiento vial y por la parte actora, ese contrato el
113del 2011 generé y manifiesta que para los efectos de la ley 80 de 1993 y el estatuto
general de contrataciéon de la administracién publica, este consorcio se integra por
Cortazar y Gutiérrez Ltda con un 50% de participacion y Asfaltos la Herrera, nit
8301001380-4 con el 50% de participacion restante, de conformidad con el documento
consorcial de fecha 16 de febrero de 2011, como se tiene considerado por parte de la
legislacion el articulo 7 de la ley 80 de 1993, son dos o mas personas en forma conjunta
cuando pretendan una misma propuesta para la adjudicacién, pero respondiendo
solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y
del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y omisiones que se presenten
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en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran a todos los miembros que la
conforman, quiere decir que en ultimas la responsabilidad dentro del consorcio se halla
siendo solidaria, por esa razon, la responsabilidad inicial de los miembros del
consorcio se tornard solidaria en los valores que se acaban de mencionar. Asi las cosas
entonces, prima facie estos valores se condenarian de manera solidaria y entrariamos
a determinar si efectivamente si se reputa como un verdadero empleador a la unidad
administrativa de rehabilitacion y mantenimiento vial, lo cual de acuerdo a las pruebas
incorporadas al expediente, no se desprende ningun tipo de consideracion en la cual
se desprenda cualquier tipo de cesién de trabajadores o suministro de personal. Notese
que especificamente las actividades del contrato en la clausula primera, folio 410 del
expediente, contrato 113 del 2011, las obligaciones especificas, bdsicamente
consistirian en la aplicacion de la actividad especifica y puntual de procedimientos,
actividades de parcheo, reparaciéon de pavimento existente, fresado y pavimentacion
de vias, renivelacion de via con o sin recebo, fresado estabilizado con emulsién altica,
transporte de materiales de volqueta sencilla o doble troque, extension y nivelaciéon de
materiales con motoniveladora, compactacion de materiales petros y/ asfalticos con
vibrocompactador operado a bordo, demolicién y carga de materiales con cargador y/o
minicargador, demoliciéon, excavacion de materiales con retrocargadores de
estetroexcavadora de oruga, corte pavimento utilizado cortadora disco motor a
gasolina, sello y fisuras y todas las demds que se quieran para las actividades propias
de la unidad de mantenimiento vial.

Dentro de esta circunstancia existen precisamente modalidades de perfecto
entendimiento, cesiones Yy condiciones contractuales que especificamente tengan sobre
base de equipos de la unidad de mantenimiento vial o de terceros, en ese sentido no
hay una actividad a nombre propio o por cuenta y riesgo exclusiva de la unidad de
mantenimiento vial que permita establecer que en este caso lo que se trataba era de
un suministro de personal, el clausulado del contrato de obra civil numero 113 de 2011
no permite determinar la condicién de un suministro de personal, luego no se puede
emitir declaratoria alguna que la unidad de mantenimiento vial sea empleadora de los
trabajadores que aqui se estan enunciando. Entonces, pero si aplicaria la regla de
solidaridad emanada del articulo 34 del cédigo sustantivo del trabajo, en lo que tiene
que ver especificamente con las condiciones sobre las cuales se reputa las actividades
o las condiciones esenciales de esta responsabilidad de cardcter solidaria por la
aplicacion, valga la redundancia, del articulo 34 del cédigo sustantivo del trabajo. Sin
embargo, ha habido sentencias, especificamente hablando, la sentencia sl7789 de
2016 que ha recogido jurisprudencia y el criterio de la corte suprema de justicia en la
sentencia sl720 de 2013 y la sentencia 40541 de dicha anualidad, sobre los cuales
ha determinado los alcances y elementos propios de la solidaridad laboral que entre
beneficiario de la obra o dueno de la misma frente al contratista responde
solidariamente en actividades que no sean extranas al giro ordinario de negocios,
entonces, los criterios que se han impartido son estos 4; 1. Que la actividad ejercida
por el contratista independiente cubre una necesidad propia del beneficiario, lo cual se
establece precisamente del mismo clausulado del numeral 10 de la clausula primera
del contrato, folio 411 del expediente. Que constituye una funcién directamente
vinculada con la ordinaria explotacion del objeto social, revisada la naturaleza juridica
de la unidad de mantenimiento vial, precisamente lo que se tiene en consideracion es
que su objeto estaria hablando sobre las funciones de que se han abordado del
acuerdo 10 del 12 de octubre de 2010 para esta unidad administrativa especial, que
es una unidad del orden distrital del sector descentralizado con cardcter técnico,
personalidad juridica, autonomia administrativa y presupuestal, con patrimonio
propio, cuyas funciones estarian especificamente obrantes en dos condiciones, el
suministro de la informacién para mantener actualizado el sistema de gestiéon de la
maya vial del distrito capital, asi como la programacién y ejecucion de las acciones de
mantenimiento y aquellas que sean necesarias para entender las situaciones
imprevistas que dificultan la movilidad en la red vial de la ciudad, quiere decir que este
segundo requisito, folio 396 del expediente se haya surtido.

En tercer lugar, observar también las caracteristicas de la actividad especifica
desarrollada por el trabajador, el uno de los casos es un auxiliar de topografia, y en el
otro es un operario de motoniveladora, quiere decir que los dos ese requisito se ha
observado también y tiene y cumple esa condicién de materialidad, y en cuarto lugar
implica una actividad permanente del beneficiario, asi las cosas en ese ultimo aspecto
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la actividad de la unidad de mantenimiento vial tiene como funcién permanente,
precisamente estas actividades de construccion y desarrollo de obras especificas y las
acciones de mantenimiento conforme a la contratacion que se celebré. Cumple los 4
requisitos y especificamente si habla de una condicién solidaria. El despacho tiene las
dos condiciones y reporta las dos condiciones de solidaridad, la que obra al tenor del
articulo 7 de la ley 80 de 1993, entre los miembros del consorcio y légicamente la que
trata el articulo 34 respecto al beneficiario de la obra. Por esa razon debe entrarse a
analizar lo pertinente al pago de acreencias, en la cual la légica conclusiéon es que estas
demandadas deben sufragar ese valor, de no ser en ultimas porque operé el fenémeno
extintivo de prescripcion, y se trata desde este punto de vista, en primer lugar, se ha
abordado el andlisis de la litis o del problema juridico puntual, en el sentido de
establecer puntual y especificamente que las obligaciones inicialmente derivadas del
consorcio luz son de dichas partes, y que la unidad de mantenimiento vial es una
obligada solidaria, en este proceso se notifico a estas demandadas, es decir, a
Cortazar y Gutiérrez y a Asfaltos la Herrera por intermedio de curador ad litem, curador
ad litem que no presenté o no invoco la excepcion de prescripcion. En ese sentido, al
no ser invocada la excepcion de prescripcién no puede declararse de oficio, sin embargo
al ser la obligacion de caracter solidaria en la forma en la cual se manifesté por parte
de la unidad administrativa especial de rehabilitacion y mantenimiento vial esta
entidad si efectivamente invoca la excepcion, no solamente la de prescripcion sino
también la de pago. Entonces, el despacho hara primero el andlisis de la excepcion de
pago y luego la excepcién de prescripcion.

En lo que tiene que ver con la excepcion de pago, se tiene en cuenta que la entidad
especificamente hizo una efectiva erogacion, en el caso del senor Carlos Julio Pinzén
Curcho de acuerdo al acta, al otrosi del acta de liquidacién de contrato que fue suscrita
en el mes de julio 16 del ano 2013, folio 451 del expediente, se tuvo que
especificamente la demandada unidad de mantenimiento vial lo que hace es
precisamente determinar en funcién de esta cesion que presenta el consorcio luz,
manifesto puntualmente del saldo insoluto de las primeras obligaciones que para estos
efectos se autorizaba y se le daba cumplimiento parcial, folio 438 anverso del
expediente a la resolucion 491 del 2012, modificada por la resoluciéon 52 del 7 de
noviembre de 2012 que establece que le saldo pendiente por cancelar al consorcio luz
sea destinado para la satisfaccién parcial de las acreencias laborales, prestaciones
sociales e indemnizaciones que adeuda el contratista segun documento presentado por
este en audiencia del 22 de octubre de 2012, esta condicion lo que hace es que
posteriormente en la aclaracién y en el otrosi al acta de cumplimiento de la liquidacion
del contrato 113 de 2011 se prevea que como hay un saldo reportado que es de menor
valor frente al saldo de acreencias en razon de 528.337.791 que es el cruce de cuentas
que se hacen respecto del saldo por pagar a los miembros del consorcio luz, cuya cesion
también se hizo en cabeza de capital factor s.a., frente al saldo que se debia por
acreencias laborales de 568.434.206 la unidad hard la cancelacion de las acreencias
que ordena el articulo 4 de la resoluciéon 491 de 2012 en forma proporcional, es decir,
a cada beneficiario del pago se le cancelard el 92.9449% del valor total certificado.

En los anteriores términos entonces al demandante Carlos Julio Pinzén Curcho se le
pagé un valor de 2.387.826 y al seror Jair Saavedra Gordillo por valor de 4.311.278,
posteriormente en ese ajuste de cuentas se establecieron valores que corresponden a
deducciones por concepto de seguridad social, quedando un espectro definitivo en los
siguientes términos: 2.314.166 a favor del sefnior Carlos Julio y por parte del senor Jair
Saavedra Gordillo 4.178.284, en esas condiciones, folio 460 y 461 del expediente con
anverso lo que se tiene es que especificamente habrian unos saldos a favor de cada
uno de los demandantes, en ese orden de ideas respecto del senor Carlos Julio Pinzén
Curcho el valor de sus pretensiones de todas maneras generaria un saldo a favor de
118.119.33, mientras que al senor Jairo Saavedra Gordillo su saldo a favor seria de
916.409.21, ese valor seria el a cargo por parte de las entidades demandadas de
manera solidaria, sin embargo, lo ha sefialado el articulo 2340 del cédigo civil, es sobre
la incomunicabilidad de la prescripcion, y en ese sentido lo que se observa es que por
regla general la prescripciéon es incomunicable, salvo cuando hay solidaridad. Como se
ha dicho y se ha notado de manera puntual, efectivamente lo que operé fue un pago
parcial pero sobre el saldo que queda a favor de los demandantes operé el fenémeno
Juridico de prescripcion, léogicamente también operaria respecto de la eventual sancion
moratoria que pudiese operar frente al particular.



Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd

®roceso Ordinario Laboral No. 12-2014-223-01 Dte: CARLOS JULIO PINZON ¥ OTRO Ddo.: CONSORCIO LUZ

En ese sentido debe hacerse la precision porque la prescripcion no se ha hecho ningtin
tipo de estudio, inicialmente esta demanda fue presentada, como ya se dijo, el 6 de
Jjunio de 2014, auto que obra a folio 38 del expediente, posteriormente, la siguiente
actuacioén por parte de los demandados solamente tuvo operancia hasta el 17 de marzo
de 2015, casi 9 meses después de haberse emitido el auto admisorio de la demanda
y notificado por estado al demandante. Después de esos 9 meses, posteriormente se
solicita el nombramiento curador ad litem y lo fue hasta el 6 de diciembre de 2016,
finalmente el curador recibié las notificaciones y citaciones correspondientes, se
notifica el 17 de abril de 2017, en los anteriores términos no puede ser una conducta
atribuible al despacho ni tampoco observando tal condicién, advirtiendo que el ingreso
al despacho el 13 de diciembre de 2016 y emitiéndose el auto del 31 de marzo de
2017, lo que observa es que prdcticamente transcurrié mas de 18 meses en cuanto al
tramite de notificaciéon del articulo 291, y para efectos del nombramiento del curador
ad litem légicamente esta comparecié al despacho, como ya se dijo, 17 de abrilde 2017
y contesté demanda 2 de mayo de 2017, al presentarse la reforma de la demanda,
puntualmente incorporandose a un obligado solidario, especificamente este utiliza las
acciones y a pesar de que su notificacion si se haya hecho durante el ano, la condicion
de solidaridad la hace que en virtud de la ley, su condicién de prescripcion comunique
el beneficio de la prescripcion, advirtiendo esta condicion respecto de los demads
demandados, lo senala el articulo 94 del cédigo general del proceso, y es que la
demanda asi como lo dice el cédigo civil, la presentaciéon de la demanda interrumpe
prescripcion, salvo que el auto admisorio de la demanda se notifique durante el ario
siguiente a la notificacién del mismo a la parte demandante o a la parte interesada, si
en ese sentido las acreencias se causaron a agosto y septiembre de 2012, se tenia
hasta agosto y septiembre de 2015 para los efectos de interrumpir la prescripcion. Si
bien el auto admisorio de la demanda, se emite el 6 de junio de 2014, presentada la
demanda el 31 de marzo de 2014, unicamente tenia operancia la interrupcion de la
prescripcion si el auto se notificase hasta el 6 de junio de 2015 o si habian
circunstancias imputables al despacho, lo que deberia hacer el despacho es
precisamente hacer el computo de términos para tales efectos, siendo tnicamente
posible notificar de primera mano al curador ad litem, hasta el 17 de abril de 2017,
folio 152 del expediente, el hecho de que se haya presentado la reforma de la demanda
lo unico que hizo fue determinar que si bien no se haya invocado la prescripcion por
parte del curador ad litem, la comunicabilidad en tratandose de obligaciones solidarias
de la prescripciéon que presenté en su momento la unidad de mantenimiento vial, hace
que cobije a los demds deudores solidarios. En los anteriores términos, si bien existe
la condicién de la causacion de unas acreencias laborales, no es menos cierto que el
deudor solidario demostré que especificamente adopté todas las medidas tendientes a
menoscabar el incumplimiento que hizo el consorcio respecto de sus obligaciones
laborales, se sustrajo en la obligaciéon subrogaria cualquier condicion esa
compensacion en el pago y demostraria elementos constitutivos de buena fe, que a la
luz de la jurisprudencia de la sala de casacién laboral de la corte suprema de justicia
hace que sean exoneradas del pago de indemnizacién moratoria, sin perjuicio de lo
anterior el despacho ya ha hecho la precision que frente a este tipo de acreencias
laborales no operé una debida figura de interrupcién de la prescripcion y transcurrioé
mads del término trienal de que trata el articulo 488 del cédigo sustantivo del trabajo.
En los anteriores términos entonces se declarara probada la excepcién de prescripcion
y la de pago parcial con relacion a la obligacién que surtié de manera solidaria la
unidad administrativa especial de mantenimiento vial, y la consecuencia légica es la
absolucién de las pretensiones de la demanda. En lo que tiene que ver con el
llamamiento en garantia, pues esta circunstancia no constituye el siniestro para los
efectos que entre a ser el resarcimiento de estos emolumentos, estas acreencias
laborales e indemnizaciones. El despacho se abstendra de condenar en costas en la
instancia, y surtird grado jurisdiccional de consulta. Las operaciones aritméticas que
hace el despacho haran parte escrita del acta que se eleva de la celebracién de la
presente audiencia, toda vez que hace parte del estudio que hizo el despacho de este
tipo de acreencias.

APELACION



Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd

®roceso Ordinario Laboral No. 12-2014-223-01 Dte: CARLOS JULIO PINZON ¥ OTRO Ddo.: CONSORCIO LUZ

La parte demandante recurrié sefialando:

Solicito a los honorables magistrados del tribunal, se tenga en cuenta los testimonios
allegados al despacho que fueron coincidentes y dieron fe de la subordinacion y
prestacion personal del servicio de los demandantes y que dejaron fe que quien impartia
las ordenes, las instrucciones, ejercia el poder disciplinario y colocaba la infraestructura,
la logistica y la maquinaria necesaria para el cumplimiento de la labor encomendada al
trabajador, de los trabajadores, pues era la unidad de mantenimiento vial, conforme al
articulo 35 del cédigo sustantivo del trabajo y el articulo 53 de la constitucién politica,
debe tenerse en cuenta que se consideran simples intermediarios aun cuando aparezcan
como empresarios independientes las personas que agrupan o coordinan los servicios de
determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los cuales se utilicen locales,
equipos maquinarias, herramientas u otros elementos de un empleador para el beneficio
de este y las actividades ordinarias inherentes o conexas al mismo, consecuentes con lo
anterior, quienes primero suministren locales, equipos, maquinarias o herramientas para
la ejecucion de la labor encomendada; segundo, son beneficiarios de la actividad del
trabajador y tercero la actividad es inherente o conexa del mismo del giro ordinario de su
proposito social de la empresa o unidad econdmica respectiva, debera ser tenido como
verdadero empleador, en este caso solicito al honorable tribunal, tenga en cuenta las
pretensiones principales, las cuales solicitan que se declare a la unidad como verdadero
empleador y al consorcio luz como simple intermediario o tenga en cuenta las pretensiones
subsidiarias, las cuales solicitan que se tenga como empleadora consorcio luz y como
beneficiario a la unidad de mantenimiento vial, conforme el articulo 34 del cédigo
sustantivo laboral por lo que respecta dicho articulo fue instituido con el propésito de evitar
que aquellas personas que en principio deberian de responder por el salario, prestaciones
e indemnizaciones puedan evadir tal obligaciéon con el uso de la figura de la
intermediacion, la norma que hace referencia que responda solidariamente el ente que
primero sea beneficiario de la actividad realizada por el trabajo, como se observa el mero
oontrato suscrito entre la unidad y el consorcio luz, demuestra la necesidad de la unidad
de cumplir con la obligacion por el acuerdo 257 de 2006, el cual impone la obligacién de
programar y ejecutar las obras necesarias para garantizar la rehabilitacion y
mantenimiento de la maya vial, ciertamente no cabe que la duda que la actividad de los
demandantes propone suplir una necesidad u obligacién legal de la unidad, por lo cual
este requisito se entiende cumplido.

El segundo requisito es que la actividad desarrollada por el trabajador no sea ajena al
proposito social del beneficiario, no solamente no es ajena, sino que coincide de manera
exacta y precisa, lo que hacian los demandantes y la razén de existir la unidad de
mantenimiento vial, conforme a lo anterior, de cualquier manera, resulta responsable la
unidad de mantenimiento via. Respecto al pago parcial, conforme a los cdlculos realizados
respecto del senor Carlos Julio Pinzén Curcho, que se le deben 21 dias de salario, primas,
cesantias, intereses, vacaciones, dieron un total de $2.609.394, y dentro del expediente
se encuentra un pago parcial de $1.800.078 que no cubre la totalidad de lo reclamado. Y
respecto del senor Jair Saavedra Gordillo, se solicitan 51 dias de salario, primas,
vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias quedando un total de $5.608.000 a lo
cual la unidad en contestaciéon allega un pago de $2.700.000, pues de igual manera que
no cubre la totalidad del pago, y es de poner de presente a los magistrados que el pago
se realiza dos anos después, es decir, para el caso del senor Carlos Julio Pinzén que sale
el 21 de agosto de 2012 el pago se realiza 2 anos después, es decir, el 9 de enero de
2014, lo que respecta al serior Jair Saavedra Gordillo, la salida del seror fue el 21 de
septiembre de 2012 y el pago de igual manera se realiza 2 aros después el 9 de enero de
2014. Pues dicho pago, no desvirtia la presuncion de mala fe que consagra el articulo 65
del cédigo sustantivo del trabajo, pues toda vez que el pago debe ser total a la terminacion
del contrato y de igual manera existen algunos actos que no desvirtuan la mala fe de la
unidad de mantenimiento, la cual en primera medida, es de advertirse, el contrato 113 de
2011, suscrito entre la unidad y el consorcio en su ejecucion tenia el propésito de utilizar
la suma de $14.000.000.000 para pagar lo correspondiente a salarios, prestaciones y
aportes a seguridad de los trabajadores y no obstante se dio la suma de 5.000.000.000
a la empresa capital factor, esta y otras situaciones desbocaron en el hecho de que no se
pudiera cubrir los aportes a seguridad social de los trabajadores, lo que conllevé a la
declaratoria de caducidad del contrato y posteriormente a la imposibilidad de pagar
salarios y prestaciones, por otra parte, debe advertirse que se estaba presentando una
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figura clasica de intermediacién laboral que estd prohibida conforme a lo dispuesto en el
decreto 583 de 2006, que en el fondo fue lo que conllevd a que no se pagaran los salarios,
prestaciones y aportes de los trabajadores, es de recorddrsele a los magistrados que
dentro del expediente no obra prueba alguna de los pagos reales al sistema de seguridad
social, de igual manera debe tomarse en cuenta que la entidad publica tenia el deber de
uigilar las actuaciones que realizaba la entidad privada contratada para realizar el pago
de quienes en principio debieron de haber sido sus empleadores, de ahi la
responsabilidad que les corresponde y ellos debieron de asegurarse que destinaran esos
recursos para el pago de dichos emolumentos. Encontramos asi que la culpa es atribuible
a la actuacién irregular por parte del consorcio luz y que la misma fue auspiciada en forma
alguna por la unidad de mantenimiento vial al permitir que esos recursos fueran cedidos
en favor de terceros y por estar utilizando fraudulentamente la figura de la intermediacion.
No se puede considerar que el consorcio actué de buena fe en ningtin momento arrimé
elemento probatorio, demostré una situaciéon clara, contundente, objetiva o juridica o de
residuo, pues que lo libere de esa presuncion.

De igual manera, respecto a la prescripcion, respecto del senor Carlos Julio Pinzéon Curcho
salié el 21 de agosto de 2012, la demanda se presento el 1 de abril de 2014, pero lo que
no tuvo en cuenta el juez de primera instancia fue que se allegé con la demanda el
requerimiento anti prescripcion radicado en las oficinas de Cortazar y de asfaltos del 22
de mayo de 2015, por lo que se interrumpen la prescripcion y se encuentran a contar
nuevamente los términos. Es asi que la fecha de notificacion de Cortdzar fue del 17 de
abrilde 2017 y de asfaltos del 17 de abril de 2017, es decir, dentro de los 3 arios conforme
a los requerimientos anti prescripcion, por lo que las acreencias de igual manera respecto
de Jair Saavedra Gordillo, no se encuentran prescritos por los argumentos anteriormente
expuestos y pues por lo que las acreencias que se reclaman estan para la fecha estaban
todavia se podian reclamar, lo que respecta a la unidad de acuerdo con el articulo 94 del
oodigo general del proceso, la presentaciéon de la demanda interrumpe la prescripcion,
siempre y cuando se notifique el auto admisorio un ario después, lo que ocurrié que se
admitié el 24 de julio de 2017 y se notifico el 25 de agosto de 2017, por todos los
argumentos anteriormente expuestos, solicito a los honorables magistrados revoque el
fallo de primera instancia y se sirva condenar a las demandadas consorcio luz y unidad
administrativa de rehabilitacién conforme a lo solicitado en la demanda.

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de acuerdo con lo establecido en el articulo 66
AdelCPdelTydelaS S, teniendo como punto de inconformidad en primer
lugar si opero el fenémeno prescriptivo como lo sefialé la decision de primer
grado; posteriormente, se analizara si como lo alega el recurrente la Unidad
Administrativa demandada fungié como verdadero empleador de los
demandantes y si las demandadas, obraron de mala fe frente a las

obligaciones laborales de los demandantes.

Para resolver lo anterior, sea lo primero sefialar que en el presente no ofrecio
reparo las vinculaciones de indole laboral de los demandantes con el
Consorcio Luz, relacion que respecto del demandante Jair Saavedra, tuvo
lugar entre el 22 de marzo de 2011 al 21 de septiembre de 2012, como lo
certifica el consorcio en mencion a folios 18 y 19 del plenario; de igual forma

en cuanto al demandante Carlos Pinzon, a folio 22 obra certificacion
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expedida por dicho consorcio que da cuenta que la vinculacion de este tuvo
lugar entre el 22 de marzo de 2011 al 21 de agosto de 2012.

De igual manera, no fue objeto de discusién por parte del recurrente, el valor
de los saldos insolutos que indico el juez de primer grado se adeudaban
luego de verificarse un pago parcial de las acreencias laborales a favor de
los demandantes por parte de la Unidad Administrativa demandada, como
se verifica a folio 460 del plenario; saldo que para el demandante Carlos
Pinzon, asciende a $118.119,33 y para el sefior Jair Saavedra, la suma de
$936.000.

Es asi como, en cuanto al primer punto objeto de recurso, esto es, el
fenomeno de la prescripcion, se tiene quedo6 plenamente demostrado que las
relaciones labores de los actores, culminaron el 21 de agosto y 21 de
septiembre de 2012. Para resolver este punto, se tiene que el art. 488 del
C.S.T. senala:

“PRESCRIPCION DE ACCIONES.

ARTICULO 488. REGLA GENERAL. Las acciones correspondientes a los derechos
regulados en este cédigo prescriben en tres (3) anos, que se cuentan desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible, salvo en los casos de prescripciones
especiales establecidas en el Cédigo Procesal del Trabajo o en el presente estatuto.”

A su vez el art. 489 de la misma disposicién normativa preciso:

“ARTICULO 489. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION.

El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el [empleador}, acerca de un
derecho debidamente determinado, interrumpe la prescripcién por una sola vez, la
cual principia a contarse de nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual al senalado
para la prescripcion correspondiente.”

En igual sentido, el Art. 94 del C.G.P. contempla lo siguiente:

“Articulo 94. Interrupcion de la prescripcion, inoperancia de la caducidad y
constitucion en mora.

La presentacion de la demanda interrumpe el término para la prescripcion e
impide que se produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de
aquella o el mandamiento ejecutivo se notifique al demandado dentro del
término de un (1) ario contado a partir del dia siguiente a la notificacion de
tales providencias al demandante. Pasado este término, los mencionados
efectos solo se produciran con la notificacién al demandado. La notificaciéon del auto
admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo produce el efecto del
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requerimiento judicial para constituir en mora al deudor, cuando la ley lo exija para
tal fin, y la notificacién de la cesion del crédito, si no se hubiere efectuado antes. Los
efectos de la mora solo se producirdn a partir de la notificacion.” (...)

Norma esta que no es de aplicacion automatica como lo dijo la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, entre otras en
sentencias 38010 del 2 de julio de 2014 y mas reciente, radicacion 56998
del 15 de marzo de 2017, esta ultima en la que reitera la sentencia de

radicado 10166 del 18 de febrero de 1998, al indicar:

«..la sola presentacion de la demanda interrumpe la prescripcion cuando la
notificacién del auto admisorio de la misma no se efectua oportunamente, por
negligencia del juzgado o por actividad elusiva del demandado...»

Pues bien, en este asunto tal y como se observa a folio 37 del plenario, la
demanda fue radicada el 31 de marzo de 2014 y admitida el 6 de junio
del mismo afio, providencia que fuera notificada el 8 de junio (f1.38), por
tanto, el demandante tenia hasta el 8 de junio de 2015 para notificar
dicho auto a las demandadas con el fin de que con la presentacion de la
demanda se interrumpiera el término prescriptivo, sin embargo, tal
situacion no ocurrio en este asunto, dado que a pesar de que la
providencia a que se alude se notifico por estado del 8 de junio de 2014, sélo
fue hasta el 17 de marzo de 2015 que la parte demandante, allego al
plenario copia cotejada de citatorio de que trataba el entonces articulo 315
del CPC, hoy articulo 291 del CGP, inicamente a la demandada Cortazar y
Gutiérrez Ltda., sin que se evidencie en el plenario que haya adelantado el

tramite de aviso previsto en el articulo 320 del CPC.

Finalmente, con solicitud de fecha 11 de septiembre de 2015, allega
acreditacion del antedicho aviso, solicitando el emplazamiento de las
demandadas Cortazar y Gutiérrez Ltda. y Asfaltos La Herrera S.A.S., la que
es resuelta por el despacho de conocimiento el 15 de marzo de 2016 (fl. 90),
indicandole al demandante que debia efectuar constancia de la notificacion
a la demandada Asfaltos la Herrera S.A.S. y notificar en debida forma a la
sociedad Cortazar y Gutiérrez S.A.S., ya que la citacion remitida a esta, se
hizo conforme direccion distinta a la registrada en su certificado de
existencia y representacion legal, requerimiento al que la parte interesada

en integrar el contradictorio, esto es la demandante, da cumplimiento a



Repiiblica de Colombia
| ¢

Tribunal Superior Bogotd

®roceso Ordinario Laboral No. 12-2014-223-01 Dte: CARLOS JULIO PINZON ¥ OTRO Ddo.: CONSORCIO LUZ

través de memorial radicado ante el despacho el 26 de abril del 2016 (fl. 91),
ordenandose finalmente el emplazamiento de estas demandadas mediante

providencia del 31 de marzo de 2017F (fl. 148).

Conforme el recuento antes efectuado se determina claramente que en el
presente opero el término prescriptivo conforme las previsiones del articulo
94 del CGP, preceptiva legal que atendiendo a las previsiones del articulo
627 del mismo estatuto, entré en vigencia el 1 de octubre de 2012, esto es,
que para la fecha de presentacion de esta accion dicha normatividad era

plenamente aplicable a este asunto.

Lo anterior por cuanto, el tramite de notificacion que como es bien sabido,
esta a cargo exclusivamente de la parte demandante, se surtié luego del 8
de junio de 2015, siendo claro que tal omision de notificacion es atribuible
a la parte demandante, pues notese que luego de proferido el auto admisorio
y que se itera, fue notificado por estado el 8 de junio de 2014, esta parte
dej6 transcurrir mas de 9 meses para allegar los citatorios previstos en el
articulo 315 del CGP, notificacion que a su vez, realizé6 de manera deficiente
como se lo indico el despacho de conocimiento, acreditando igualmente el
tramite del aviso previsto en el articulo 320 del estatuto procesal en mencién
solo hasta el 11 de septiembre de 2015 (fl. 48)., esto es transcurrido un
ano luego de notificado de la providencia que admiti6 la acciéon judicial, que

como se senalo, correspondia al 8 de junio de 2015.

Asi las cosas y si bien el recurrente sefiala que interrumpi6 la prescripcion
con el reclamo escrito al empleador, tal reclamo a que alude, fue elevado
ante la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento
vial, como se observa a folios 20 y 24 del plenario y esta entidad, no habia
sido incluida como convocada en escrito inicial de demanda, y soélo fue
llamada a este tramite procesal con escrito de reforma de demanda y
respecto de las sociedades demandadas integrantes del Consorcio Luz,
contra quienes se admitié la accion en primer momento, no obra escrito de
reclamacion alguno que haya tenido la virtud de interrumpir la prescripcion
y si bien se allegd el mismo dirigido al Consorcio Luz junto con escrito de

reforma a la demanda, tal documental adolece de constancia de recibo por
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parte de dicho consorcio, de tal manera, dicho argumento no resulta de
recibo y la accion judicial objeto de pronunciamiento, claramente esta
afectada por el fenomeno prescriptivo en cuanto a las integrantes del

Consorcio demandado, como lo advirtié la decision de primer grado.

De tal manera y si bien tal prescripcién como lo indica el recurrente en sus
alegaciones, no se puede afirmar respecto de la Unidad Administrativa
demandada, pues como se sefialé esta fue convocada al tramite procesal a
través de escrito reformatorio de demanda (fl. 164) y la accion contra ella se
admitio el 24 de julio de 2017 (fl. 379), siendo notificada de dicha
providencia por parte del despacho de conocimiento, el 25 de agosto de
2017; lo cierto es que respecto a la responsabilidad de esta en el pago de las
sumas sefialadas como adeudadas a los demandantes en primer grado, esta
Sala arriba a igual conclusiéon que la decision antedicha, por cuanto no se
verifican los presupuestos que permitan declarar a esta unidad como
verdadera empleadora de los demandantes, por las razones que se pasa a

exponer:

A folio 322, obra copia del contrato de obra civil No. 113 del 10 de marzo de
2011, suscrito entre el Consorcio Luz y la demandada Unidad
Administrativa Espacial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial, el que
como de su texto se desprende, se suscribié conforme las previsiones de la
Ley 80 de 1993; y por virtud del cual, el Consorcio en mencién, fungia como

contratista y la Unidad como contratante.

Asi las cosas, en el presente no se puede predicar que la Unidad demandada,
como bien lo indica esta en sus alegaciones, haya sido la verdadera
empleadora de los demandantes, pues tal declaratoria inicamente tendria
lugar en el evento de que la Unidad en mencion, hubiera realizado labores
indebidas de intermediacion de contratacion de personal; no obstante, su
objeto no le permite realizar tales acciones; contrario sensu, cada uno de los
demandantes al absolver interrogatorio de parte indicaron que fueron
contratados directamente por el Consorcio Luz, conscientes de la calidad de
contratista de su empleador en el objeto contratado por la unidad

demandada y si bien sefialaron que los instrumentos de trabajo y
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magquinaria para la ejecucion de sus labores, fue suministrada por la UMV,
cuestion que como senala el recurrente, también fue puesta de presente por
los testigos traidos al tramite procesal por la parte demandante, ello no
conlleva a la declaratoria de una vinculacion de indole laboral deprecada
respecto de esta ultima, dado que tal cuestion, de suministro de
implementos por parte de la UMV, conforme el texto del contrato en
mencion, se dirigia a la correcta ejecucion del mismo y no se evidencia que

se desborden los parametros de dicho contrato.

Lo anterior por cuanto los mismos demandantes indicaron que si bien
recibian algunas indicaciones para el desarrollo de su labor por parte de la
UMV, sus jefes directos, era un ingeniero y topografo del Consorcio Luz,
estando en las oficinas de la obra en que desempenaron su labor, el
ingeniero Carlos Montenegro, quien se encargaba de resolver cualquier

inconveniente que surgiera entre los empleados del Consorcio Luz y la UMV.

De tal manera, en el presente no se dan los presupuestos para considerar a
la UMV verdadera empleadora de los demandantes; contrario sensu la figura
que regula la relacion entre contratante y contratista frente a las
obligaciones laborales de sus trabajadores, se encuentra regulada en el
articulo 34 del CST y de igual forma, la procedencia de esta figura ha sido
reiterada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en
sentencia SL 3014 del 2019, M.P. Rigoberto Echeverri Bueno, oportunidad

en que indico:

Del analisis de los anteriores documentos, sin mayor hesitacion se desprende, que las
actividades de dichas companias son afines y complementarios entre si, o guardan
correspondencia en cuanto a su objeto social, y por ende, no son extranas las unas de
las otras, pues precisamente en virtud de ello, es que suscribieron el contrato de
«(EVANTE Y EXPLOTACION DE GALLINAS COMERCIALES Y COMODATO», al que nos
referimos con antelacion, lo que facilmente permite colegir que se dan los
presupuestos establecidos en el articulo 34 del CST, respecto de la solidaridad
de ACONDESA S.A. como beneficiaria del trabajo y dueria de la materia prima
e insumos con el que la sociedad Inversiones Duque Aguilera & Cia. Ltda.
cumplia o ejecutaba su objeto social, y en donde laboraban los demandantes bajo
su subordinaciéon y dependencia en actividades propias del contrato de levante de
pollitas y gallinas comerciales; tan cierto es lo anterior, que la misma empleadora en su
respuesta a la demanda inaugural senalé que funcionaba gracias al aludido convenio
con Acondesa S.A. (negrilla fuera del texto original)
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Conforme lo sefialado en precedencia y atendiendo al tipo de contrato
suscrito entre el consorcio demandado y la UMV, lo que procede en esta
oportunidad es la declaratoria de la solidaridad prevista en el articulo 34 del
CST., como lo indicara la decision de primer grado; no obstante ello, como
se advirtio, se arriba a la absolucion de esta Unidad Administrativa
demandada por virtud de la prescripcion que afecto las obligaciones que se
determind se encontraban a cargo principalmente del Consorcio, de tal
manera se itera, dicha solidaridad recae sobre obligaciones extintas, razén
por la cual, no es posible emitir condena alguna, relevandose esta Sala del
estudio del actuar de las demandadas al no existir a su cargo obligacion
alguna pendiente por cubrir respecto de los demandantes ante su extincion,

siendo ineludible confirmar la decision de primer grado.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, conforme lo senalado en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C:S.T: y dela 3.5

Los Magistrados,

ENY RUEDZ OLARTE

Magistrada



Repiiblica de Colombia
i e ¢

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral No. 12-2014-223-01 Dte: CARLOS JULIO PINZON ¥ OTRO Ddo.: CONSORCIO LVZ

W o

MANUEL EDUARD9 SE BAQUERO
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 11-2017-289-01

ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA

DEMANDANTE: PRACY LILIANA PORRAS PUENTES
DEMANDADO: RUTAS ESCOLARES DEL NORTE S.A.S.

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de abril de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer los recursos de apelacion presentado por los apoderados de las
partes, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgadoll Laboral del
Circuito de esta Ciudad, el 31 de julio de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidas las de la parte demandada.

ANTECEDENTES

La senora Liliana Porras Puentes por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin de que se DECLARE la
existencia de un contrato de trabajo entre el 19 de agosto de 2014 y el 13 de
febrero de 2015, que el mismo fue terminado unilateralmente y sin justa causa

por el empleador; que no le fue pagada la totalidad de lo debido por concepto
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de prestaciones sociales, vacaciones, asi también, la indemnizacién por

despido sin justa causa, y la moratoria del articulo 65 del C.S.T.
HECHOS

Fundament6é sus pretensiones al senalar que, fue contratada por la
representante legal de la demandada por medio de un contrato de trabajo con
duracion fija inferior a un ano, en el cargo de asistente de admisiones y
posteriormente como ejecutiva comercial por medio de otro si suscrito el 1 de
diciembre de 2014, vinculacion que fenecio6 el 13 de febrero de 2015 sin justa
causa; que fue victima de acoso laboral a partir del 9 de febrero de 2015; que
estando en ejecucion de ambos cargos estuvo al servicio de la senora
Yaqueline Santana Galeano, que cumplia 6rdenes, percibi como salario la
suma de $2.000.000, que fue afiliada al Sistema de Seguridad Social Integral,
pero que para efectos de liquidar esos aportes se hacia sobre la base de
$1.100.000.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones de la
demanda; en cuanto a los hechos acept6 los enlistados en los numerales 2 al
6, 11 a 13, y nego los demas relativos a la identidad de la contratante, el
presunto acoso laboral sufrido por la demandante, la terminacion del contrato
de trabajo con justa causa, y la base salarial en el pago de aportes a la
Seguridad Social. Como excepciones de mérito formulo las denominadas
improcedencia de la accion, ineficacia de las pretensiones, inexistencia de los
hechos demandados como de acoso laboral, la demandada cumplié con la
totalidad de obligaciones que en la calidad de empleador le correspondi6
atender, contrato laboral se da por terminado por justa causa alegada por el
empleador, sin que dicha decisién constituya situacion de acoso laboral, y

mala fe y temeridad del extremo actor.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento declard la existencia del contrato de trabajo a
término fijo inferior a un afo vigente entre el 19 de agosto de 2014 y el 13 de
febrero de 2015, en el cargo de ejecutiva comercial, devengando como ultimo
salario la suma de $2.000.000, siendo terminado el vinculo de manera
unilateral por el empleador y con justa causa. Declar6 probada la excepcion
de terminacion del contrato con justa causa. Ordenod la reliquidaciéon de:
cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones; condenoé
al pago de intereses moratorios del articulo 65 del C.S.T. desde la finalizacion
del vinculo y hasta que se verifique el pago; a la reliquidacién de aportes
pensionales teniendo como IBC la suma de $2.000.000 para los meses de
diciembre de 2014, enero de 2015, y lo proporcional hasta el 13 de febrero de
2015.

Fundamento6 su decision el Juez de primer grado, sefialando, en sintesis, lo

siguiente:

Que, respecto del contrato de contrato no hay controversia entre las partes, ya que
se encuentra aceptado en la demanda entre el 19 de agosto de 2014 y el 28 de febrero
de 2015, asi también que, como ultimo cargo fue el de ejecutiva comercial con un
salario de $2.000.000 mensuales; folios 16 a 18, 74, 89, 94, 101 contentivos del
contrato de trabajo, otro si de diciembre de 2014, carta de terminacion; de la
indemnizacién por despido sin justa causa, que si no se da por ninguna de las de
los articulos 62 y 63 del C.S.T., contrato, pactos u otros, se considera que lo fue sin
justa causa, y tendria que pagar la indemnizacién del articulo 64; que la demandada
conforme el articulo 167 del C.G.P, le correspondia probar la justa causa, quien
manifesté que actu6é amparada bajo el numeral 6 del articulo 62 del C.S.T., y
numeral 4 del articulo 60, tomando como hechos, cita y lee la carta de despido, que
el juzgado encuentra probado que la actora no regres6 a su puesto de trabajo a partir
del 13 de febrero de 2015, manifestado por ella misma al absolver el interrogatorio
de parte, que lo hizo por amenazas de la empleadora; que no demostro las agresiones
bajo las cuales se disculpé por no regresar a su trabajo, que no hay pruebas de acoso
laboral; testigo Lina Diaz que indicé que si observé el incidente pero sobre la orden
al vigilante de no dejarla ingresar al trabajo; Alfonso Restrepo y Zamira Murillo resta
credibilidad a esos testimonios son de oidas, la demandante no acredito los moviles
de su inasistencia, que la demandada logré acreditar que medi6 justa causa, de lo
que se absolvera; sobre la re liquidacion de prestaciones sociales y vacaciones,
teniendo en cuenta que no se tomd como base salarial la suma de $2.000.000;
indemnizacién moratoria, que no se desvirtu6 la mala fe, al no tener en cuenta el
nuevo valor salarial percibido en su nuevo cargo, no debia haber liquidado con un
salario promedio, cuando quedé demostrado que por el cambio de cargo, que a
noviembre de 2015 (sic) empezé a devengar la suma de $2.000.000, que se
condenara pero como la demanda fue interpuesta transcurridos 24 meses a la
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finalizacion del contrato, que finaliz6 el 13 de febrero de 2015 y la demanda se radico
el 10 de mayo de 2017, solo se extiende a los intereses moratorios causados sobre
las diferencias de las prestaciones y vacaciones adeudadas; que conforme las
facultades ultra y extra petita en cuanto a la reliquidacion de aportes pensionales,
conforme las planillas se cotizé conforme $1.100.000, que se debati6 y se incluy6 en
los hechos de la demanda, que no fue propuesta la excepciéon de prescripcion.

APELACION

DEMANDANTE

Que, presenta recurso de apelacion para lo cual solicita se tengan en cuenta los
siguientes puntos: a) No dar por probados estandolo los argumentos que sustentan las
pretensiones de la demandante; b) haber desconocido el alcance de las normas
invocadas como sustento de las pretensiones en la demanda o haberla inaplicado,
especialmente en lo relacionado con el articulo 65 del C.S.T., inciso primero y paragrafo
2, ¢) no haber dado por probado estandolo, la mayoria de los planteamientos y razones
tanto de derecho como de derecho que desvirtian los argumentos planteados en la
contestacion de la demanda, d) admitir como validas pruebas inexistentes en el
proceso o producidas o creadas por las demandadas a partir de la ilicitud de este
proceder, e) haber valorado inadecuadamente lo fehacientemente lo informado por el
interrogatorio de parte y las otras pruebas oportunamente allegadas al proceso de la
demandante, tales como documentos, indicios y testimonios, etc..., f) no haberse
pronunciado sobre la totalidad de las pretensiones de la demanda omitido de -indicar
de manera ponderada, razonada y seria esta decision, g) haberse apartado de los
precedentes jurisprudenciales al respecto, sin dar cuenta de manera ponderada,
razonada y seria los fundamentos facticos y juridicos que sustentan tal decisién, h)
haber decretado agencias en derecho infimas frente a la conducta procesal de las
demandadas sin indicar por qué razon, i) desconocer que la demandada fue victima de
multiples actos de persecucion, discriminacion, y acoso laboral sufridos por esta en su
trabajo y denunciados ante el Ministerio del Trabajo y que repercutieron en su estado
de salud, e impactado gravemente su familia restringida, esposo e hijos, por parte de
la sefiora Yaqueline Santana y sus dependientes, j) que la vinculacion y aportes de los
aportes como cotizante al sistema de seguridad social por parte de la demandada se
realiz6 sobre un IBC muy inferior a los ingresos mensuales devengados por la
demandante en toda la relacion laboral;

Y que finalmente desconocié el Juez que la jurisprudencia exige actualmente que el
empleador que alega haber hecho uso de la justa causa para dar por terminada la
relacion laboral debe demostrarla en el proceso ordinario laboral y que en el caso que
nos ocupa esto no ocurrio, puesto que, el despido se concreto el dia 13 de febrero segiin
la contestacién de la demanda y la liquidacion del contrato de trabajo cuando
efectivamente la trabajadora fue expulsada de las instalaciones del empleador, y tan
es asi, que la finalizacién del contrato de trabajo se tom6 como finalizaciéon del mismo
esta, y no una posterior, por lo que mal habria el juez de instancia en aceptar las
argumentaciones de la demandada respecto de que la terminacion de la relacion se dio
por inasistencia al lugar de trabajo por la demandante después del 13 de febrero, o la
no prestaciéon del servicio a partir de esa fecha para la cual habia sido contratada
cuando rutas escolares le impidi6 a través de la fuerza por el jefe de seguridad y
hermano de la representante legal de la misma el cumplimiento de sus labores y el
acceso a sus instalaciones desde el mismo 13 de febrero en horas de la mafana tal
como quedo6 demostrado en el proceso, ignorando que el despido no solo es injusto sino
arbitrario y que al tenor del alcance, que, como interprete autorizado ha efectuado la
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Corte Constitucional, y por lo previsto en el articulo 62 del C.S.T., mediante sentencias
C-200 de 2019 y C-079 de 1996, como de los principios sefialados en el articulo 53 de
la Constituciéon Politica desarrollados en las sentencias SU-049 de 2017 y de la Ley
361 de 1997 el mismo viola su derecho a la estabilidad ocupacional reforzada como
persona que venia siendo victima de actos discriminatorios que le dificultaba, cuando
del mismo estoy hablando del despido, el normal cumplimiento de las labores
cotidianas al no garantizarle su permanencia en el empleo, que ocupaba antes del
despido o uno similar que le permitiera desarrollar a plenitud sus destrezas laborales,
ocupacionales, y profesionales, dificultando el desarrollo y proteccion de la misma en
su persona, dignidad humana, salud, derecho al trabajo y la satisfaccion de las
necesidades basicas fundamentales, y que siempre que el Despido se produzca en
estas circunstancias sin la autorizacion previa del Inspector del Trabajo y sin que
medie una justa causa objetiva habra lugar al reconocimiento y pago de la
indemnizacién equivalente a 180 dias de salario sin perjuicio de las demas
prestaciones e indemnizaciones a que tuviere derecho el trabajador de acuerdo con el
C.ST.

Que incurre en error de interpretacion respecto del alcance de lo regulado en los incisos
1 y paragrafo 2 del articulo 65 del C.S.T. aplicables al caso concreto, teniendo en
cuenta que el salario basico devengado por la demandante es superior al salario
minimo y que en estas disposiciones en ningin momento se restringe su aplicacion
durante los primeros 24 meses a la presentacion de la demanda, como lo entendio el
a quo, sino que esta lo que dispone es que la sancion de un dia de salario por cada dia
de retardo nunca debe superar los 24 meses porque a partir de entonces siempre se
deben pagar intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion
certificados por la superfinanciera, por lo que la condena debe ser impuesta a razon
de un dia de salario por cada dia de mora desde la terminacion del contrato de trabajo
sin justa causa, febrero 13 de 2015 a febrero 13 de 2017, y los intereses moratorios a
la tasa de créditos de libre asignacion certificados por la superfinanciera a partir del
14 de febrero de 2017, sobre todas las sumas que hasta esa fecha se estén adeudando
incluida la indemnizacién, independientemente de la fecha en que haya sido
presentada la demanda como equivocadamente lo decidi6 el juez de conocimiento.

DEMANDADA

Que eleva su recurso en dos aspectos: la primera: por la liquidacion de prestaciones
sociales que se pago a la demandante, la misma fue efectuada realizando un promedio
de salarios que como bien lo advierte el Despacho el ultimo salario fue de $2.000.000,
que tuvo unos salarios inferiores que al ser promediados y tenidos en cuenta unos dias
de inasistencias al trabajo por la demandante, arrojan el resultado que figura en la
liquidacién de prestaciones sociales pagada y que se encuentra en el proceso.

De otra parte, difiero sobre lo relativo al pago de aportes al subsistema de seguridad
social en pensiones de la demandante, toda vez que, los periodos en los que se paga
salud y caja de compensacién son diferentes a los cuales figuran en la planilla con el
pago a pensiones, que, no obstante, si se revisa esa circunstancia se obtendria que en
efecto la parte demandada si realizo el pago de aportes al sistema de seguridad social
en pensiones a favor de la demandante en los términos que la ley senala, esto es,
conforme al IBC que ella tuvo en cada momento, bien fuera sobre los $2.000.000 de
pesos que fueron su ultimo salario, solicita por tanto se revise la sentencia a fin de
verificar esas dos circunstancias.
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CONSIDERACIONES

La Sala resolvera los recursos de apelacion interpuestos por las partes, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, puntos

de inconformidad a saber:

Parte demandante: Cada uno de los literales descritos por el recurrente, y
sobre la manera en que se profirio la condena al pago de la indemnizacion

moratoria del articulo 65 del C.S.T.

Parte demandada: Se concreta en dos aspectos: i) sobre la liquidacion de
prestaciones sociales pagada a la demandante, y ii) el IBC de los aportes

pensionales tenido en cuenta.

En primer lugar, se abordara el estudio de los recursos de apelacion,
empezando por el interpuesto por la parte actora, en atenciéon a cada uno de

los literales en que el recurrente dividi6 el mismo para su exposicion.

En atencion al orden planteado en la sustentacion del recurso, frente a los
literales a) y c), se observa que éstos guardan coherencia entre si, al mencionar
que no se dio por probados los argumentos que sustentan las pretensiones de
la parte actora, asi como los planteamientos y razones de derecho en contra
de la contestacion de la demanda, cabe indicar que las razones juridicas
utilizadas por la parte demandante no son objeto de prueba, y contrario a ello,
son los hechos los que deben ser probados, puesto que son el fundamento de

las peticiones.

El literal b) se estudiara junto con el punto referido a la indemnizacion

moratoria del articulo 65 del C.S.T., al estar relacionado con este.

El literal d) sobre la valoracion de pruebas inexistentes en el proceso o
producidas o creadas por la parte demandada, sea lo primero indicar que, si
el recurrente consideraba que habia una alteracion al debido proceso ante la

situacion que advierte, debio haberlo discutido en el proceso por medio de los
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instrumentos juridicos idéneos para ello, como, por ejemplo, lo podria haber
sido en una primera oportunidad, en la fraccién de audiencia de saneamiento
del litigio conforme el articulo 77 del C.P.T. y de la S.S., que si se revisan las
diligencias en tal sentido, no se encuentra inconformidad alguna por parte del
apoderado de la actora en ese punto, ademas que, no se observa que el proceso
se haya tenido ese tropiezo, resultando entonces que, el presente punto de

apelacion parte de apreciaciones subjetivas del abogado recurrente.

En cuanto al literal e), que refiere a la presunta valoracion inadecuada de las
pruebas de las pruebas, por un lado, no es claro el recurso en senalar los
medios probatorios dejados de observar, y por otro, se recuerda al recurrente
que, conforme el articulo 61 del C.P.T. y de la S.S., el juez pude formar
libremente su convencimiento, sin que esté sujeto a una tarifa legal de

pruebas.

El literal f) referente a la falta de pronunciamiento sobre la totalidad de las
pretensiones, encuentra la Sala que lo manifestado no ocurrié, comoquiera
que, volviendo al escrito de demanda, frente a la declaracion de existencia del
contrato de trabajo no hubo oposicién de la demandada y por el contrario fue
aceptado, relacion laboral que en todo caso fue objeto de pronunciamiento por
el a quo, aunado a ello, el recurso no sefnala sobre cuales pretensiones se dejo
de resolver, y en su lugar, lo que se verifica es que el Juez de Instancia estudio
la totalidad de las peticiones de la demanda, relacionadas con la
indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S.T., y la reliquidacion de

prestaciones sociales y vacaciones, conforme el salario real que se demostro.

Ahora, y en gracia de discusion, el Juez en uso de la facultad extra petita,
condenoé a re liquidar los aportes pensionales de la demandante teniendo en
cuenta un IBC correspondiente a $2.000.000, pretension que no fue incluida
en el acapite correspondiente, pero que, si cuenta con el fundamento factico
al interior de los hechos de la accion, circunstancia que le permitié conceder

al operador judicial dicha prebenda laboral.

El literal g) corresponde a que, el Juez se aparté de los precedentes

jurisprudenciales, calificando el recurrente que no lo hizo de forma
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ponderada, razonada y seria, sobre los fundamentos facticos y juridicos para
su decision; al respecto, cabe precisar que al interior de las motivaciones de
la sentencia, contrario a lo afirmado por el recurrente, no obra decision del
Juez en tal sentido, ahora que, si por el hecho que, el a quo no haya atinado
a los pronunciamientos jurisprudenciales esperados por el abogado, no por
ello deba inferirse necesaria y tacitamente que el operador judicial se haya
apartado de tales criterios, pues no lo es, y contrario a ello, tales apreciaciones

resultan temerarias.

Cabe recordar que, en casos en los que el Juez o cuerpo colegiado debe
apartarse del precedente, ello debe responder a un proceder expreso, en que
se deben indicar las razones que lo conllevan a esa decision, en todo caso, con

fijacion a las reglas que la misma jurisprudencia ha establecido para tal fin.

El literal h) del recurso refiere a la cuantia en que se fijaron las agencias en
derecho, situacion respecto de la cual, desde ya, considera la Sala que no
resulta esta la oportunidad para alegar esa situacion, conforme lo prevé el
articulo 366 del C.G.P., que senala:

“Las costas y agencias en derecho serdan liquidadas de manera concentrada en el
Jjuzgado que haya conocido del proceso en primera o tnica instancia, inmediatamente
quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior...”

Lo anterior, resulta suficiente para no proceder en la manera solicitada por el
apoderado de la parte actora en cuanto a la liquidacion de costas por la

cuantia en que se fij6 las agencias en derecho.

El literal i) endilga que, la demandante fue victima de actos de persecucion,
discriminacion y acoso laboral por parte de su empleador, a lo que agrega el
recurrente que, tales situaciones repercutieron en su estado de salud e

impact6 de manera grave su entorno familiar.

Sobre lo anterior, no se encuentra que tales circunstancias se hayan ventilado
en el proceso, puesto que ni siquiera hicieron parte de la demanda ni del

debate probatorio surtido, por lo que, tal reproche sorprende al proceso.
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El literal j) corresponde al punto de apelacion que los aportes pensionales de
la demandante se pagaron teniendo en cuenta un IBC inferiores a los ingresos

mensuales devengados por la demandante en toda la relacion laboral.

Respecto a lo anterior, la decision de instancia fue clara en concluir que, solo
hasta el mes de diciembre de 2014 fue que la actora empez6 a devengar la
suma de $2.000.000 por concepto de salario, y sobre esa base salarial fue que
se conden6é a la demandada al reajuste de los aportes pensionales de la
demandante, como se puede leer en el numeral 4° de la decision, ademas que,
como se habia dicho antes, lo que ahora discute el apoderado, en su momento
paso por alto incluirlo en las pretensiones de la demanda, y lo que se vio es
que el Juez quien en uso de la faculta extra petita, condené a la demandada

por este concepto.

Por otro lado, y sin enlistarlo, difiere de la decision en lo pertinente a que el
despido no lo fue con justa causa por inasistencia de la actora a su lugar de
trabajo, teniendo en cuenta que en uso de la fuerza no le fue permitido el
ingreso a las instalaciones de la empresa; y que no debi6 tomarse el dia 13 de
febrero de 2015 como fecha de finalizacion del contrato de trabajo, sino una

fecha posterior.

Al respecto, llama la atencién que, al sustentar el recurso se acude al
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre estabilidad
laboral reforzada conforme el articulo 6 de la Ley 361 de 1997, asunto que
este proceso no fue discutido, sorprendiendo una vez mas el recurrente a la
Sala; es asi que cita las sentencias de esa Corporacion, tales como: C-200 de
2019 y C-079 de 1996.

Sin embargo, entiende la Sala que, pese al evidente error interpretativo de las
decisiones de la Corte Constitucional por parte del recurrente, se aclara a este
que, la proteccion o garantia del articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y por ende,
su consecuencia indemnizatoria de los 180 dias de salario, resulta aplicable
en casos en que, el trabajador demuestra que su despido se debié a
circunstancias discriminatorias en razén a su estado de salud reflejado en el

porcentaje de pérdida de la capacidad laboral, y no para el que nos ocupa, y
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menos, cuando el presunto acoso laboral en el que insiste, no fue objeto de la

demanda.

Ahora, la Sala considera acertadas las razones que tuvo el Juez de Instancia
para dar por probado que el despido lo fue con justa causa, pues sabido es
que, al trabajador le corresponde probar el despido, y al convocado que, el
mismo lo fue con justa causa, por consiguiente, a folios 18 y 125 del
expediente, se aporté la comunicacion del 25 de febrero de 2015, mediante la
cual la demandada da por terminada la relacion laboral de manera unilateral

y con justa causa.

Como argumentos de la decision, expone en sintesis que, la misma se soporta
en el numeral 6 del articulo 62 del C.S.T, y numeral 4 del articulo 60 ibidem,
y, por su ausencia injustificada al sitio de trabajo desde el 13 de febrero de
2015, y que a la fecha de la comunicaciéon la empresa desconocia los motivos
de la misma, siendo que también, segun lo que se lee, se intentdo de manera

reiterativa, ubicarla telefonicamente sin éxito.

Asi las cosas, en el presente caso se logran probar tanto el despido, como que,
el mismo estuvo soportado en una justa causa, y que especificamente se
concreta en el numeral 4 del articulo 60 del C.S.T., esto es, “faltar al trabajo
sin justa causa de impedimento, o sin permiso del empleador, excepto en los
casos de huelga, en los cuales deben abandonar el lugar de trabajo”, es decir,
que la demandante no entrego razones serias y atendibles para no regresar al
trabajo desde el 13 de febrero de 2015 y hasta el dia 25 de igual mes y afio en
que, la empresa decide dar por terminado el contrato de trabajo desde el dia

en que se presentd su ausencia, esto es, desde el 13 de febrero.

Por lo anterior, es que lo afirmado por el recurrente en que debié dado el
despido en una fecha posterior no encuentra justificacion, siendo que, el
tiempo transcurrido entre la ausencia injustificada, y la fecha de la
comunicacion, resulta razonable en el sentido que el empleador no estaba
obligado a mantener la relacion laboral ante la incertidumbre, si la
trabajadora regresaria o no, pues, lo cierto es que, no regreso a su puesto de

trabajo, y lo afirmado por el apoderado de la actora, en cuanto que, la
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demandada impidi6 en uso de la fuerza el ingreso a las instalaciones de la
empresa para ejercer su trabajo, no pudo ser acreditado asi, de lo que persiste

plena orfandad probatoria.

Por ultimo, en lo que respecta al recurso de la parte actora, se tiene la
inconformidad acerca de la manera en que se impuso la condena de la
indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S.T.; la demandada fue
condenada unicamente al pago de intereses moratorios respecto de lo debido
por las diferencias a pagar por prestaciones sociales, en razén que, tras
verificar el lapso comprendido entre la finalizacion del vinculo laboral y la
presentacion de la demanda, habian transcurrido mas de 24 meses, inferencia
que resulta totalmente valida y acertada, contrario a lo que considera el

recurrente.

Lo anterior no es caprichoso, y no responde a una equivocacion del Juez de
Instancia, por lo cual se informa al apoderado de la parte actora, que la
procedencia de dicho actuar, si cuenta con fundamento juridico, como se
soporta en el numeral 1° del articulo 65 ibidem, y que se cita a titulo

ilustrativo:

“St a la terminacién del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y
prestaciones debidas, salvo los casos de retencién autorizados por la ley o convenidos
por las partes, debe pagar al asalariado, como indemnizaciéon, una suma igual al ultimo
salario diario por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro (24), o hasta que el pago se
verifique si el periodo es menor. Sitranscurridos veinticuatro (24) meses contados desde
la fecha de terminacion del contrato. el trabajador no ha iniciado su reclamacién por la
via ordinaria, el empleador deberd pagar al trabajador, intereses moratorios a la tasa
maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Financiera,
a partir de la iniciacion del mes veinticinco (25) hasta cuando el pago se verifique.”
(Subraya el Tribunal)

Quiere decir lo anterior, que, por un lado, por mandato legal si el trabajador
no ha presentado demanda ordinaria laboral dentro del término entre el
fenecimiento de la relacion laboral y el del mes veinticuatro, lo iinico que
procede en el marco del articulo 65 del C.S.T., es el pago de intereses
moratorios certificados por la Superintendencia Financiera, y por otro, que
dicho pago sera a partir del inicio del mes veinticinco, y no, desde que la

relacion de trabajo terming.



Repiiblica de Colombia 18
i gy
Tribunal Superior Bogotd
@roceso Ordinario Laboral No. 11-2017-289-01 Dte: PRACY LILIANA PORRAS PUENTES Ddo.: RUTAS
ESCOLARES DEL NORTE S.A.S.

Ahora, obsérvese en el presente proceso que, en la sentencia se condené por
ese concepto desde de la terminacion del contrato de trabajo y no desde el
inicio del mes veinticinco, sin embargo, dicha circunstancia no fue objeto de
apelacion, por lo que, continua perenne la obligacion a cargo de la convocada

en la forma ordenada por el Juez de Instancia.
Hasta aqui, el recurso de apelacion formulado por la parte demandante.

Por otro lado, de la formulacion del recurso de apelacion de la parte
demandada, no emerge con claridad los puntos especificos de inconformidad,
pues si bien, del mismo se dijo que se referia a dos aspectos tales como: sobre
la liquidacion de prestaciones sociales pagada a la demandante, y el IBC de
los aportes pensionales tenido en cuenta, de todas maneras, no hay

concrecion en el recurso.

Ahora, del escrito de alegatos de conclusiéon formulado por el extremo pasivo,
se observa que, ademas de insistir en los dos aspectos anotados, también se
hace respecto de la condena por indemnizacién moratoria del articulo 65 del
C.S.T., en el sentido que la misma se mantenga solo por los intereses

moratorios, que como ya se indico, persiste esa obligacion a su cargo.

Sin embargo, en la sustentacion del recurso en el caso del primer aspecto,
esto es, sobre la liquidacion de prestaciones sociales pagada a la demandante,
el recurrente arguye, que la misma fue pagada al promediar los salarios sin
desconocer, que el ultimo salario reconocido ascendi6 a la suma de
$2.000.000, que con anterioridad percibié menores sumas por igual concepto,
y, que por eso se pago lo que se observa en la liquidacion y que obra folio 100

del plenario.

Al respecto, lo que se observa es que la demandada en su momento, y con el
objeto de liquidar las acreencias laborales a la finalizaciéon del contrato de
trabajo, tomé como salario una suma promedio inferior a $2.000.000, suma
ésta ultima que fue acordada de mutuo acuerdo entre las partes, cuando se
modifico el contrato en cuanto al cargo y salarios a percibir a partir del 1 de

diciembre de 2014, por consiguiente, lo pagado por la demandada al final del
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vinculo laboral no se hizo sobre la base salarial de $1.518.560,
desconociéndose el primer valor, circunstancia que hizo posible la re
liquidacion ordenada por el Juez de Instancia de las prestaciones sociales
como fueron las cesantias, intereses a las cesantias y prima de servicios, y en

lo correspondiente a vacaciones.

Por ultimo, sobre el pago de aportes pensionales a favor de la demandante,
alega que, los periodos en los que se paga lo relativo a salud y caja de
compensacion familiar, son diferentes a los que se reportan con el pago de
pensiones, para indicar que, si se realizo el pago por dicho concepto conforme

la base salarial que tenia para cada periodo.

En atencion a esto ultimo, la Sala reviso la historia laboral de la demandante
visible a folios 185 a 193 del expediente, encontrando que, contrario a lo dicho
por el apoderado de la demandada en el recurso, el indice base de cotizacion
que aparece reportado por Colpensiones asciende a la suma de $1.100.000,
base sobre la cual era posible realizar los aportes, pero hasta el periodo de
noviembre de 2014, pero no, en adelante, esto es, desde diciembre de 2014 y
hasta la fraccion del mes de febrero de 2015, que debi6 hacerse los aportes
sobre $2.000.000, sin embargo, no fue asi, y se hizo la cotizacion teniendo en
cuenta el primer salario, sin que prospere asi, el recurso de apelacion

formulado por la demandada.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida, conforme la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
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Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

—\

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

W o

MANUEL EDUARDQ SE BAQUERO
Magistrado




