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SENTENCIA No. 191
Santiago de Cali, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)

En atencidn a lo previsto en el articulo 15 del decreto 806 del 4 de junio de 2020, una
vez discutido y aprobado en la SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL el presente
asunto, segun consta en Acta N° 014 de 2021, se procede a dictar SENTENCIA en orden a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada judicial de la parte demandante,
contra la sentencia No. 305 del 20 de octubre de 2020, proferida por el Juzgado Once Laboral
del Circuito de Cali.

ANTECEDENTES

La sefiora MARTHA ISABEL HENAO MENDEZ presentd demanda ordinaria
laboral en contra de la sociedad FAGAR SERVICIOS SL SUCURSAL COLOMBIA No.
97 — EN LIQUIDACION JUDICIAL, METROCALI S.A., el MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI y la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. —
CONFIANZA S.A., con el fin de que: 1) Se declare la existencia de un contrato de trabajo
con entre esta y la sociedad FAGAR SERVICIOS SL SUCURSAL COLOMBIA No. 97
—EN LIQUIDACION JUDICIAL vigente desde el 1 de enero hasta el 30 de septiembre de
2013. 2) En consecuencia, deprecd porque se condene a las demandadas a responder
solidariamente por las cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios y vacaciones
causadas durante la vigencia del contrato. 3) Asi mismo, reclamé el pago de la sancion por
la no consignacion de las cesantias, la indemnizacion moratoria y la sancién por el no pago
de interés a las cesantias. 4) Por ultimo, solicitdé que se ordene a la aseguradora
CONFIANZA S.A. asumir el pago de las condenas que lleguen a imponerse a
METROCALI S.A. por virtud de la pdliza No. 01 GU050481 expedida por dicha
aseguradora.
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En su contestacion a lademanda, METROCALI S.A. llamo en garantia a la sociedad
a la sociedad CONFIANZA S.A., con el fin de que concurra a responder por las condenas
que eventualmente se le impongan en Sentencia.

En virtud del principio de economia procesal en consonancia con los articulos 279 y
280 de la ley 1564 de 2012, Cddigo General del Proceso, no se estima necesario reproducir
los antecedentes facticos relevantes y procesales, los cuales se encuentran en la demanda y
su subsanacion visibles a folios 7 a 20 y 217 a 220 Archivo 01 ED, asi como en las
contestaciones a la demanda militantes de folios 270 a 282, 370 a 381 Archivo 01 ED, y f.
91 a 102 Archivo 02 ED. El pronunciamiento frente al llamamiento en garantia se encuentra
a folio 116 a 122 Archivo 02 ED.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el tramite de primera instancia, el Juzgado Once Laboral del Circuito de Cali,
mediante sentencia No. 305 del 20 de octubre de 2020, declar6 probadas las excepciones de
INEXISTENCIA DE LA SOLIDARIDAD EN LA RELACION LABORAL, formulada por
METROCALI S.A., lade FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
invocada por el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALLI, y lade IMPROCEDENCIA DE
LA AFECTACION DE LA POLIZA planteada por CONFIANZA S.A.

De otro lado, declar6 gque entre la sefiora MARTHA ISABEL HENAO MENDEZ y
la sociedad FAGAR SERVICIOS SL SUCURSAL COLOMBIA No. 97 - EN
LIQUIDACION JUDICIAL, existié un contrato de trabajo entre el 30 de agosto de 2012 y
el 30 de septiembre de 2013, y, en consecuencia, condend a dicha sociedad al pago de
$985.802 por cesantias, $74.235 como intereses, $985.802 por concepto de prima de
servicios, $464.312 por compensacion de vacaciones. También accedid a otorgar la sancion
por la no consignacion de las cesantias del 2012 calculada en la suma de $5.973.333, la
indemnizacién moratoria en la cifra de $20.250.000 generada entre el 1 de octubre de 2013
y el 30 de septiembre de 2015. A partir del 1 de octubre de 2015, ordend el pago de intereses
moratorios a la tasa maxima legal para los créditos de libre asignacion, liquidados sobre el
monto adeudado por cesantias y primas de servicios. Finalmente, concedi6 la sancién por el
no pago de intereses a las cesantias en la suma de $74.235, asi como la indexacion de lo
adeudado por vacaciones. Absolvio a las demas demandadas de las pretensiones formuladas
en su contra.

Para arribar a esa conclusién, en primera medida el Juzgado considerd que, de la
prueba documental adosada al plenario, entre estas el ejemplar del contrato suscrito entre las
partes, las planillas de autoliquidacién de aportes a seguridad social efectuados entre octubre
de 2012 y septiembre de 2013, se colegia sin mayor dificultad la existencia de un contrato de
trabajo entre MARTHA ISABEL HENAO MENDEZ y la sociedad FAGAR SERVICIOS
SL SUCURSAL COLOMBIA No. 97 - EN LIQUIDACION JUDICIAL en los extremos
indicados atras, y al no reposar prueba del pago de las acreencias reclamadas por la actora,
procedia fulminar condena en contra de la pasiva por estos conceptos.

Asi mismo, consideré que en el proceso no se acreditaron razones atendibles y
justificantes para que FAGAR se sustrajera de cancelar las prestaciones en favor de la
trabajadora, motivo que lo llevo a emitir condena por concepto de indemnizacion moratoria,
sancion por la no consignacion y sancion por el no pago de intereses a las cesantias.

En cuanto a la solidaridad predicada respecto del MUNICIPIO DE SANTIAGO DE

CALIy METROCALLI S.A., explicd que, en relacion con el ente territorial, este no hizo parte
de ninguna de las fases del contrato de obra publica suscrito entre FAGAR y METROCALI
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S.A., debiendo negar las pretensiones en su contra. Luego, en lo atinente a la citada sociedad,
expuso que, al confrontar los objetos sociales de ambas sociedades, en concordancia con la
labor especifica ejecutada por la demandante (auxiliar contable), tal funcion dista del objeto
social de METROCALLI, razon por la cual coligié que no estaban dados los presupuestos para
declarar la solidaridad del articulo 34 CST. Acto seguido, indico que, al no haber lugar a
emitir condena en contra de la citada sociedad, tampoco era viable hacer efectiva la poliza

expedida por CONFIANZA S.A.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la PARTE DEMANDANTE insisti6 en que dentro del
proceso estan dados los elementos para declarar la solidaridad de las condenas impuestas a
FAGAR SERVICIOS 97 SL, respecto de METROCALI S.A. y el MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALL, en tanto que el objeto social de ambos puede compararse con el
objeto de la obra en ejecucion por parte del contratista. Aseguré que al ente territorial se le
oblig6 a adoptar la estructura de un sistema integrado de transporte masivo, lo cual pese a
delegar en la otra sociedad mencionada, sigue beneficidndose de este. En cuanto a
METROCALLI, argumentd que es la sociedad encargada de poner en marcha el sistema de
transporte, para lo cual suscribi6 un contrato de obra con FAGAR SERVICIOS 97 SL, e
hizo alusion a que bajo las reglas establecidas por la Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, las actividades también pueden ser conexas o relacionadas con el objeto social de la
entidad duefia de la obra, como en efecto ocurre con la actividad desplegada por la
demandante, que sefial6, tiene conexidad con el objeto de las entidades mencionadas.

Por altimo, indico estar en desacuerdo con la base fijada para calcular los intereses
moratorios derivados de la indemnizacién moratoria, a partir del 1 de octubre de 2015, pues
considera que también debe incluirse alli el valor de los intereses a las cesantias.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme lo argumentos planteados en la alzada, corresponde a la Sala verificar si es
en el presente asunto procede incluir dentro de la base para el calculo de los intereses
moratorios ordenados a partir del 1 de octubre de 2015 como consecuencia de la condena por
la indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 CST, la suma ordenada a pagar por
concepto de intereses a las cesantias.

Acto seguido, se estudiara la configuracion de la solidaridad contemplada en el
articulo 34 CST, respecto del MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI y METROCALI
S.A.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto del 29 de junio de 2021, se dispuso el traslado para alegatos a las partes,
habiendo presentado los mismos la parte demandante, el Municipio de Santiago de Cali y
Metrocali, los que pueden ser consultados en los archivos 05 a 07 del expediente digital, y a
los cuales se da respuesta en el contexto de la providencia.

CONSIDERACIONES

Sea lo primero resefiar que en atencion a lo normado en el articulo 66A CPT y SS la
decision de esta instancia se circunscribe a los asuntos materia del recurso de apelacion,
restriccion a la competencia funcional del fallador de segundo grado, que impone el deber de
decidir estrictamente dentro del marco fijado en la alzada (SL 2808-2018), con la salvedad
hecha para los derechos laborales minimos e irrenunciables del trabajador (SL8613-2017 y
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SL12869-2017), segun lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-968 de
2003.

DE LOS INTERESES A LAS CESANTIAS COMO BASE DE LA
INDEMNIZACION MORATORIA

Alega la recurrente activa que debe modificarse la condena por concepto de
indemnizacién moratoria, en lo concerniente al pago de los intereses moratorios ordenados
desde el 1 de octubre de 2015, como quiera que debe incluirse dentro de la base del célculo
de estos réditos, el monto calculado en primera instancia por concepto de intereses a las
cesantias, toda vez que el Juzgado ordeno liquidar tales intereses teniendo en cuenta el valor
de las cesantias y prima de servicios.

En efecto, el articulo 65 CST regulatorio de la indemnizacion concedida en sede de
instancia, contempla que esta sancion procede: “(...) Si a la terminacién del contrato, el
empleador ne paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas (...)”, prevision legal
contentiva, como se observa, de un castigo al patrono incumplido al finiquito contractual en
su obligacion de pagar estipendios y prestaciones al trabajador, entre las que se cuentan los
intereses a las cesantias.

Sin embargo, en el particular olvida la recurrente que, en atencidn a las pretensiones
de la demanda, el Juzgado reconocid la sancion por el no pago de los intereses a las cesantias
consagrada en la Ley 52 de 1975, reglamentada por el Decreto 116 de 1976, compilado en el
Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015, motivo por el que, de llegar a acceder a lo
peticionado por la recurrente, implicaria sancionar a la empleadora dos (2) veces por un
mismo incumplimiento, pues la omisién en el pago de esta prestacion fue objeto de
resarcimiento ordenando el pago doblado.

En esos términos lo ha considerado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ en Sentencias
como la SL2220-2021, decision en la que analiz6 un caso de contornos facticos similares, y
dijo:

“(...) Corolario de lo dicho, sera condenar a la pasiva a pagarle al accionante, la
sancion moratoria contemplada en el articulo 65 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
equivalente a un dia de salario ($100.000) desde el 1° de agosto de 2008 hasta el 31
de julio de 2010, pues devenga mas de un smlmv, lo que arroja la suma de
$72.000.000, y a cancelarle desde el 1° de agosto de 2010, los intereses moratorios a
la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia
Financiera de Colombia, sobre la suma de $25.000.000, adeudada por concepto de
cesantias y prima de servicios, conforme lo dispone la norma arriba citada.

Se advierte que en la base de las prestaciones sobre las cuales corren los intereses
moratorios a partir del 1° de agosto de 2010 no se incluyen los intereses sobre las
cesantias, pues el incumplimiento en la cancelacion de este rubro ya fue sancionado
con su pago doblado. (...) (Subraya y Negrilla de la Sala).

De ahi que al ser inviable lo peticionado por la demandante en este punto, se mantendra
la decision de primera instancia en este aspecto.

DE LA SOLIDARIDAD

Expone la apelante que debe fulminarse condena en contra de METROCALI S.A.y
el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI en aplicacion de la solidaridad contemplada en
el articulo 34 CST, ya que ademas de coincidir el objeto social de las entidades en comento
con el de la obra realizada por FAGAR SERVICIOS 97 SL, cada una de estas juega un
papel relevante con respecto a la implementacion del sistema integrado masivo de transporte.
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En concordancia con ello, manifestd que la actividad desplegada por la trabajadora tiene
conexidad y relacion con estos, acreditdndose los presupuestos para declarar la solidaridad

pregonada.

Con la finalidad de resolver este punto hay que resefiar lo expuesto por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencias SL14692-2017,
SL4400-2014, del 26 de mar. 2014, rad. 39000, y 20 de mar. 2013, rad.40.541, en las que se
dijo que, para configurar la solidaridad descrita en el articulo 34 CST, la actividad ejecutada
por el contratista independiente debe cubrir una necesidad propia del beneficiario o debe
corresponder a una funcién directamente vinculada con la ordinaria explotacién de su objeto
social. Asi mismo, el Alto Tribunal indico en las providencias mencionadas que para la
determinacion de la solidaridad se debe tener en cuenta no soélo el objeto social del
contratista y beneficiario, sino también las caracteristicas de la actividad especifica
desarrollada por el trabajador.

] Sobre el punto subrayado, en Sentencia SL1017-2019 del 12 de febrero de 2019 el
Organo de Cierre en materia ordinaria, rememoro su postura frente la solidaridad estudiada
en Sentencia SL217-2018 en la que resefio:

“(...) Esta Sala en sentencia SL4400-2014, del 26 de mar. 2014, rad. 39000,
rememoro lo ensefiado en decision SL, del 20 de mar. 2013, rad.40.541, en torno a
que la solidaridad se presenta cuando la actividad ejecutada por el contratista
independiente cubre una necesidad propia del beneficiario y, ademas, cuando
constituye una funcioén directamente vinculada con la ordinaria explotacion de su
objeto social, que por lo mismo desarrolla éste.

Igualmente se exhibe importante recordar que para su determinacion puede tenerse
en cuenta no sélo el objeto social del contratista y del beneficiario de la obra, sino
también las caracteristicas de la actividad especifica desarrollada por el trabajador.

Asi se explico en la sentencia SL, del 2 de jun. 2009, rad. 33082:
[...]

Con todo, encuentra la Corte, como lo ha explicado en anteriores oportunidades, que,
de cara al establecimiento de la mencionada solidaridad laboral, en los términos del
articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo, lo que debe observarse no es
exclusivamente el objeto social del contratista sino, en concreto, que la obra que
haya ejecutado o el servicio prestado al beneficiario o duefio de la obra no
constituyan labores extrafias a las actividades normales de la empresa o negocio de
éste. Y desde luego, en ese analisis cumple un papel primordial la labor
individualmente desarrollada por el trabajador, de tal suerte que es obvio concluir
gue si, bajo la subordinacion del contratista independiente, adelanté un trabajo que
no es extrafio a las actividades normales del beneficiario de la obra, se dara la
solidaridad establecida en el articulo 34 citado. (...)”. (Subraya de la Sala).

Sentados los parametros legales y jurisprudenciales de la solidaridad predicada, en lo
concerniente a METROCALI S.A., de acuerdo con el certificado de existencia y
representacion expedido por la Camara de Comercio de Cali (f. 47 a 57 Archivo 02 ED),
tiene como objeto social: “(...) 1) la ejecucion de todas las actividades previas,
concomitantes o posteriores para construir y poner en operacion el sistema de trasporte
masivo de la ciudad de Santiago de Cali y su zona de influencia, respetando la autonomia
que cada municipio tiene para acceder al sistema. 2) La construccion y puesta en
funcionamiento del sistema comprendera todas las obras principales y accesorias necesarias
para la operacion eficaz y eficiente del servicio de trasporte masivo de pasajeros,
comprendiendo el sistema de redes de movilizacion aérea y de superficie, las estaciones, los
parqueaderos y la construccion y adecuacion de todas aquellas zonas definidas por la
autoridad competente como parte del sistema de trasporte masivo (...)".
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De igual forma, FAGAR SERVICIOS 97 SL SUCURSAL COLOMBIA - EN
LIQUIDACION, concibe dentro de su objeto social, entre otras cosas: “(...) El estudio,
concesion, construccion y explotacion de toda clase de proyectos de ingenieria, en
infraestructura, obras e instalaciones, sean publicas o privadas sin limitacion alguna, ya
sean estos proyectos de ingenieria obras civiles, eléctricas, electronicas, de
telecomunicaciones (...)” (f. 236 a 241 Archivo 01 ED).

Luego, el contrato de Obra No. MC-09-02-2011, fue suscrito entre las citadas para
construir “(...) la conexion de la Terminal Calima, ampliacion del Puente de la Carrera 1
con calle 70, segundo vagon de la estacion parada de CHIMINANGOS y espacio publico de
la carrera 1 entre calle 70y 44, y obras complementarias del sistema integrado de transporte
masivo de pasajeros de Santiago de Cali (...)" (f. 36 a 79 Archivo 01).

Visto lo anterior, acierta la apoderada de la actora al manifestar que guardan relacion
los objetos sociales de las entidades en comento, en concordancia con la materia contratada
para adelantar obras relacionadas con el sistema masivo de transporte, por cuanto esta
encaminado, ineludiblemente, a propender por la consecucion y materializacion de las
instalaciones para la correcta operacion del Masivo Integrado de Occidente — MIO,
intervencion requerida, ciertamente, con el fin de lograr las metas de funcionamiento del
mecanismo de movilidad.

No obstante, como lo adujo el Juzgador de primer grado, al detenerse a verificar la
actividad puntual desplegada por la sefiora HENAO MENDEZ, encuentra la Sala que su
vinculacion, conforme lo muestra el ejemplar del contrato allegado a folios 129 a 132
Archivo 01 ED, fue para ejercer funciones de “auxiliar contable”, sin referir caracteristica o
condicion alguna sobre la prestacion del servicio. En ese sentido, al contrastar dicha
actividad con el objeto social de la demandada METROCALI S.A., pese a haberla prestado
bajo el mando de FAGAR SERVICIOS 97 SL, no guarda similitud con el giro ordinario de
negocios del ente gestor del masivo, y si bien pudo ser preponderante en el funcionamiento
interno de la contratista, pues como sociedad debe tener control sobre el flujo de caja y
movimientos de los recursos, este hecho por si solo no le otorga la connotacion necesaria
para dar prosperidad a la solidaridad endilgada, en vista que, se reitera, su labor en parte
alguna estd relacionada con la gestion, administracién y construccién del sistema de
transporte publico, o al menos de ello no reposa elemento de prueba que asi lo muestre.

Ahora bien, frente a los argumentos de la recurrente acerca de la conexidad de la
funcién realizada por la demandante en el &mbito de liquidacion de ndmina y reclutamiento
de trabajadores, para las obras desarrolladas por FAGAR SERVICIOS 97 SL en vigencia
del contrato con METROCALI, es del caso mencionar que no reposa prueba en el legajo
que respalde tal afirmacién, ya que fue la misma demandante quien manifestd esa
circunstancia al momento de rendir interrogatorio de parte, y en ese estado de cosas, el
ordenamiento legal proscribe la posibilidad de que la parte fabrique su propia prueba.

Lo considerado hasta aqui es suficiente para confirmar la falta de solidaridad con
respecto a METROCALI S.A., al encontrar acertada la reflexion del Juez de primera
instancia.

Por el lado del MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALLI, tampoco la razon acomparia
a la reclamante, en atencién a que si bien METROCALI S.A. es una empresa Industrial y
Comercial del Estado del orden municipal, cuyo objeto es desarrollar el Sistema Integrado
de Transporte Masivo de Cali, ello per se no implica que el Municipio sea beneficiario de la
obra o que dentro de sus funciones ordinarias se encuentre la infraestructura de dicho sistema
de trasporte, pues sélo actia como una participante de la sociedad por acciones referida.
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Conforme el Acuerdo No. 016 de 1998 del Concejo Municipal de Santiago de Cali, en
atencion a lo dispuesto en el articulo 2 de la ley 310 de 1996, en su version original, se
autorizé al Municipio de Cali para que participara, en conjunto con otras entidades
descentralizadas, en la creacién de una sociedad de capital por acciones denominada
METROCALI S.A., cuyo objeto fuera desarrollar el Sistema Integrado de Trasporte masivo,
con patrimonio independiente, autonomia administrativa, financiera y presupuestal, bajo la

tutela del Alcalde Municipal.

En este orden, el municipio es participe de dicha sociedad, misma que esta constituida
con patrimonio 100% publico, como Empresa Industrial y Comercial del Estado,
descentralizada, con independencia administrativa, financiera y con personeria juridica,
razon por la que, puede responder con su propio patrimonio, sin que ello obligue
solidariamente al Municipio demandado, allende a que el ente territorial no particip6 tuvo
injerencia en la contratacion agotada entre METROCALI S.A.y FAGAR SERVICIOS 97
SL, como quiera que las obras de construccién y adecuacion del sistema de transporte
pertenecen a la primera, en desarrollo de los objetivos de su creacion.

Colofén de lo expuesto, habra de confirmarse la sentencia confutada. Costas de
segunda instancia a cargo de la parte demandante, fijense como agencias en derecho la suma
de $100.000.

Sin que sean necesarias mas consideraciones, la Sala Primera de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia No. 305 del 20 de octubre de 2020,
proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante, incliyanse como
agencias en derecho la suma de $100.000.

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

[/
FABI NAN BASTIDAS ILLOTA CARLOS Al RRENO RAGA
SALVO YOTPO PARCIAL
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