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DECISION : REVOCA PARCIALMENTE, CONDENAR Y CONFIRMA
ACTA NUMERO 1122

En la fecha, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, se reunié para emitir sentencia de segunda instancia
en la que se resuelve el recurso de apelacion en el proceso de la referencia.
La Sala, previa deliberacién, adopt6 el proyecto presentado por el ponente,
Doctor HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ, que a continuacién se traduce en

la siguiente decision:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de

junio de 2022, la providencia en segunda instancia se profiere escrita.

ANTECEDENTES

La parte demandante solicita se DECLARE la existencia de un contrato de
trabajo por obra o labor determinada, celebrado entre el demandante y la
sociedad INGYTELCOM S.A.S, el cual inicié el 9 de mayo de 2015 y terminé el
11 de octubre de 2017; que el contrato de trabajo termind por causa imputable
a la sociedad INGYTELCOM S.A.S, por haber incumplido las obligaciones
legales; se declare que mientras el demandante se desempefié como Lider
Regional en la demandada, cumplié con la jornada maxima legal y tuvo
disponibilidad los 7 dias a la semanay las 24 horas del dia, para atender labores
de reparacion y mantenimiento de estaciones de telecomunicaciones de la
sociedad AVANTEL S.A.S. hoy PARTNERS TELECOM COLOMBIA S.A.S. Se
declare que la sociedad INGYTELCOM S.A.S realiz6 descuentos ilegales y no
autorizados de la liquidacion definitiva de prestaciones sociales del actor; que

durante la vigencia de la relacion laboral, el actor recibié pagos habituales y
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periddicos denominados incentivos por indicadores de servicios, los cuales,
pese a que remuneraban directamente su servicio, no fueron tenidos en cuenta
como factor salarial para el pago de prestaciones sociales; solicita se declare la
ineficacia de cualquier pacto o acuerdo entre las partes, mediante el cual se
haya acordado el caracter no salarial de los incentivos por indicadores de
servicios o de cualquier otro concepto que remunerara directamente el servicio
prestado por el Sr. Cerafin Guerrero Bohorquez; se declare que en virtud de los
dispuesto en el art. 34 del CST, las sociedades INGYTELCOM S.AS y
AVANTEL S.A.S son solidariamente responsables del pago de salarios,
prestaciones e indemnizaciones a que tenga derecho el actor; y que los dineros
recibidos por concepto de auxilio de alimentacidén y auxilio de transporte que
recibié durante la relacion laboral, son constitutivos de salario, y no fueron

tenidos en cuenta como factor salarial para el pago de las prestaciones sociales.

Como consecuencia de lo anterior, se CONDENE solidariamente a las
codemandadas, al pago de la indemnizacién por despido indirecto, debidamente
indexado; al pago de los recargos de trabajo en horario nocturno y durante dias
dominicales y festivos, al haber tenido el demandante disponibilidad completa,
los 7 dias de la semana y las 24 horas del dia, durante toda la relacion laboral;
se condene a las accionadas al reconocimiento y pago del reintegro de todas
las sumas de dinero descontadas ilegalmente, de la liquidacién definitiva de
prestaciones sociales; al reajuste de las prestaciones sociales pagadas durante
la vigencia de la relacion laboral, teniendo en cuenta para ello, los recargos no
cancelados y lo recibido por concepto de incentivos por indicadores de servicios,
los auxilio de alimentacion y de transporte que mes a mes recibié el accionante;
se condene a las accionadas, al pago de la indemnizacién y sancién moratoria
del art. 65 del CST y la del art. 99 de la Ley 50 de 1990 por el pago deficitario
de sus prestaciones sociales y por retener ilegalmente y sin autorizacién, sobre
la liquidacién final de prestaciones sociales y por haber consignado el auxilio de
cesantias de manera deficitaria; en subsidio de lo anterior, solicita que las
condenas sean indexadas; y se condene a las demandadas en costas

procesales.

Fundamenta sus pretensiones, en que el demandante celebré contrato de
trabajo por obra labor el 7 de mayo de 2015, con la sociedad INGYTELCOM
S.A.S; el cargo contratado fue de Ingeniero Nivel I, con una asignacién basica
mensual de $1.130.000 mas una bonificacion mensual de $300.000
denominada “plan de incentivos basados en indicadores de niveles de

servicios”; la duracion del contrato de trabajo, se supedité a la vigencia del
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convenio que la sociedad INGYTELCOM S.A.S tenia con la sociedad
AVANTEL S.A.S en el proyecto FLM AVANTEL; y el contrato que tenia el
empleador con la sociedad AVANTEL S.A.S tenia una vigencia pactada hasta
el 31 de marzo de 2020.

El demandante fue contratado para desempenfiar el cargo de Ingeniero Lider,
donde sus labores eran estrictamente administrativas y su funcién principal era
recibir los reportes y quejas de fallas en las redes de telecomunicaciones.
Dicho cargo fueron desarrolladas por el demandante hasta enero de 2017,
fecha en la que fue promovido al cargo de Lider Regional y fue trasladado a la
ciudad de Medellin; en el nuevo cargo, sus funciones eran las de recibir toda
la programacion de mantenimientos correctivo y preventivos de estaciones o
antenas de telecomunicaciones y equipos de electromecanica de AVANTEL
de la Regional Antioquia y Oriente, garantizar que los mantenimientos se
realizaran en los tiempos exigidos por los clientes. El horario de trabajo del
demandante era de 8am a 6pm de lunes a sabado; como la labor era de
mantenimiento y reparacién de redes y equipos de comunicaciones, debia
tener una disponibilidad durante las 24 horas, los 7 dias de la semana; el
demandante laboraba en ese horario de disponibilidad, desde la casa o desde
la sede del cliente cuando lo requeria; ese tiempo de disponibilidad, era
adicional a la jornada méaxima, y nunca le fue remunerado al trabajador, no le
pagaron ningun recargo por horas nocturnas, trabajo dominical y festivos
durante la vigencia del contrato de trabajo. La sociedad INGYTELECOM S.A.S
le hizo firmar al actor, en varias oportunidades, clausulas contractuales de
autorizaciones ilegales para poder realizar descuentos de la liquidacion de las
prestaciones sociales y salarios, con la finalidad de pagar pérdidas o deterioros
de los equipos o herramientas que se le entregaron para el desarrollo de su

labor.

En una de las sedes de la empresa INGYTELECOM S.A.S se almacenaban
equipos de propiedad de la empresa, los cuales fueron hurtados por
delincuentes que ingresaron a la sede; dicha sede no cuenta con servicio de
vigilancia ni camaras de seguridad y varias personas tenian acceso libre a
dicha sede y tenian las llaves de ingreso; poniendo de presente que el actor
no fue contratado para realizar labores de vigilancia. Del hecho delictivo tuvo
conocimiento el actor el 11 de octubre de 2017 y realizé denuncia penal al dia
siguiente; la sociedad demandada ordend realizar al demandante, el
descuento del valor de los equipos, del salario y de las prestaciones sociales;

la autorizacion de descuento dada por el demandante, no facultaba a la
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empresa a descontarle el valor de los equipos hurtados por tratarse de un

hecho imputable a un tercero.

El demandante presento6 renuncia motivada el 11 de octubre de 2017, teniendo
en cuenta los descuentos ilegales que se realizarian a su salario y
prestaciones sociales y en vista que el actor venia siendo acosado
laboralmente por los Coordinadores Darwin Jiménez, Fabian Gonzalez y
Carlos Mario Alvarez. El acoso laboral se evidencia por los comentarios
hostiles y humillantes de descalificacion profesional realizados por el Sr.
Carlos Mario Alvarez, calificando al demandante de inepto y expresandolo en
presencia de los comparferos de trabajo; por su parte, los Coordinadores
Darwin Jiménez y Fabidn Gonzélez, realizaron mudltiples denuncias y
sanciones disciplinarias de manera temeraria e injustas, evidenciadas en
llamadas de atencion, descuentos de dinero, llamados a descargos sin motivo,
hasta el punto de acusarlo de la comision de un delito sin prueba, incurriendo
en calumnia, asi como la exigencia de laborar de manera excesiva y en
horarios desgastantes, haciendo la advertencia que a pesar de que los 3
técnicos que le ayudaban al actor en el cumplimiento de sus labores tomaban
vacaciones, sacaban licencias, eran despedidos o renunciaban, no eran
reemplazados y en ocasiones al actor le correspondié hacer el trabajo de dos
0 tres personas.

Informa que, al presentar renuncia motivada, su cargo fue ocupado por otra
persona que siguié desarrollando idéntica funciones a las del demandante,
funciones que sigue requiriendo la accionada INGYTELCOM S.A.S dada la
vigencia del contrato con la sociedad AVANTEL SAS

Sostiene que, en la liquidacién definitiva de prestaciones sociales, le hicieron
deducciones de $7.496.998 por concepto de herramientas asignadas y no
devueltas y $2.493.534 por descuento por supuesto descuadre en caja, no
obstante, frente a la Ultima retencién, el actor nunca dio autorizacion a la
sociedad INGYTELCOM S.A.S para realizarla de su salario ni de sus
prestaciones sociales, y nunca hizo manejo de caja y que nunca se acredito

gue el demandante haya sustraido dichas herramientas.

Narra que, durante la relacién laboral, la sociedad INGYTELCOM S.A.S le
cancel6 una bonificacion o incentivo de $300.000 mensuales, basada en
indicadores de servicio, el cual retribuia en forma directa el servicio prestado

a la sociedad INGYTELCOM S.A.S, no obstante, no se tuvo en cuenta como
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factor salarial para liquidar prestaciones sociales y el pago de los aportes al

Sistema de Seguridad Social Integral.

Aunado a lo anterior, al actor le pagaban mensualmente un auxilio de
alimentacion por $500.000 mensuales y un auxilio de transporte por valor de
$77.700, los cuales no fueron incluidos dentro de la clausula contractual de
“pagos no salariales”, los cuales no se tuvieron en cuenta como factor salarial
al momento de liquidar las prestaciones sociales, ni para el pago del aporte al
Sistema de Seguridad Social, por el contrario, la clausula de "pagos no
salariales” solo contemplé los pagos de auxilio de comunicacién y la

bonificacion por niveles de servicios.

Considera que la sociedad AVANTEL SAS debe responder solidariamente por
las obligaciones adeudadas al actor conforme lo sefiala el art. 34 del CST,
teniendo en cuenta el objeto social de las sociedades INGENIERIA Y
TELECOMUNICACIONES S.A.Sy AVANTEL S.A.S.

RESPUESTAS A LA DEMANDA

La sociedad INGYTELCOM S.A.S en su contestacion a la demanda, se
opuso a las pretensiones de la demanda. En relacién a los hechos de la
demanda no es cierto que el contrato se haya celebrado el 7 de mayo de 2015
sino que lo fue a partir del 9 de mayo de 2015; que el cargo contratado fuera
Ingeniero Lider, sino que se contratd para ingeniero Nivel | y a partir del 3 de
enero de 2017 se empezé a desempefiar como Ingeniero Lider Regional
segun el otrosi; no son ciertas la funciones como Lider Regional; ni la
disponibilidad y destinacidon de tiempo para descansar, porque el demandante
establecia libremente su horario de trabajo sin que excediera de la jornada
méaxima legal porque desempefiaba un cargo de direccion, confianza vy
manejo; que la sociedad INGYTELCOM S.A.S le haya puesto a firmar
documentos y clausulas contractuales, autorizaciones ilegales para realizar
descuentos de la liquidacién de prestaciones sociales y salarios para pagar
pérdidas y deterioros de los equipos y herramientas, porque las autorizaciones
de descuento suscritas por el demandante fueron legales y se realizaron en
forma libre, informada y voluntaria; no es cierto que el actor no tenia funciones
de vigilancia porque en relacién con las herramientas de trabajo entregadas le
asiste el deber de guarda, buen uso y tenencia; tampoco es cierto que la
autorizacion de descuento dada por el demandante no facultara a la empresa

a descontarle el hurto; ni la motivacion de la renuncia, porque las
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consideraciones que el demandante fundamentd eran situaciones de un
supuesto acoso laboral, las cuales son de caracter subjetivo y alejadas de la
realidad y no se mencion0 las supuestos descuentos ilegales; no es cierta las
conductas de acoso laboral porque durante la vigencia de la relacién laboral,
previo a la renuncia, nunca se presentaron quejas de acoso laboral tendientes
a evidenciar que el extrabajador fuera sujeto pasivo de alguna conducta que
constituyera acoso laboral; tampoco acepta que no se haya autorizado

descontar el descuadre de caja; y que el actor no manejara caja.

No le consta el robo de equipos, porque la demandada solo tuvo conocimiento
del robo a la finalizacion del contrato de trabajo porque al solicitarle al
demandante, realizara la devolucion de dichas herramientas de trabajo,
manifestd que habian sido hurtadas; que el demandante haya tenido
conocimiento del hurto el 11 de octubre de 2017 y hay realizado la respectiva
denuncia; no le consta la autoria del hurto de los equipos; ni que el supuesto
robo sea imputable a un tercero; no le consta la sustraccién de herramientas;
ni que el pago de la bonificacion o incentivos remuneraba servicios, porque
ese pago es de caracter no salarial y se reconocié por mera liberalidad en los
eventos de cumplimiento de los indicadores de la compafia sin que se mida
ninguna produccién o trabajo individual; y no le consta la solidaridad de
AVANTEL S.A.S.. Los demas hechos de la demanda fueron aceptados (fls.
316 a 327 del expediente digital 01).

La sociedad AVANTEL S.A.S dio respuesta a la demanda se opuso a la
prosperidad de las pretensiones con respecto a la accionada AVANTEL S.A.S
porque entre la sociedad demandada y el demandante no existio relacién laboral
o vinculo juridico alguno. Y frente a los hechos de la demanda indic6é que la
solidaridad de AVANTEL S.A.S. no es un hecho y se atiene al contenido de los
certificados de existencia y representacion de las sociedades INGYTELCOM
S.A.Sy AVANTEL S.A.S. Frente a los demas hechos de la demanda, manifiesta
gue no les consta (fls 346 a 356 del expediente digital 01).

En auto del 30 de abril de 2021, el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de
Medellin, remitié el proceso al Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de
Medellin, en cumplimiento de lo establecido en el Acuerdo CSJANTA21-16 del
24 de febrero de 2021.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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Mediante sentencia del 20 de enero de 2022, el Juzgado Veinticinco Laboral del
Circuito de Medellin, DECLARO que entre el demandante y la sociedad
codemandada INGENIERIA Y TELECOMUNICACIONES S.AS -
INGYTELCOM S.A.S existio un contrato de trabajo por obra o labor determinada
con vigencia entre el 9 de mayo de 2015 y el 11 de octubre de 2017; que la
sociedad codemandada AVANTEL S.A.S es solidariamente responsable de las
obligaciones laborales derivadas del contrato de trabajo a que se aludio
anteriormente; que los pagos denominados incentivos basados en indicadores
de niveles de servicios y auxilio de comunicacion por valor de $300.000 y

$500.000 respectivamente, son constitutivos de salario.

CONDENO de manera solidaria las sociedades INGENIERIA Y
TELECOMUNICACIONES S.A.S —-INGYTELCOM S.A.S y AVANTEL S.AS a
reconocer y pagar al Sr. Cerafin Guerrero Bohérquez, los siguientes conceptos
y valores:

- Por reajuste de cesantias del afio 2015 la suma de $96.192,44

- Por reajuste de cesantias del afio 2016 la suma de $259.827,75

- Por reajuste de intereses a las cesantias del afio 2016 la suma de $10.652,94
- Por reajuste de prima de servicios proporcional del segundo semestre del 2016
la suma de $118.159,72

- Por reajuste de cesantias del afio 2017, la suma de $432.987

- Por reajuste de intereses a las cesantias de 2017 la suma de $40.556,12

- Por prima de servicios del primer semestre del 2017 la suma de $239.388,75
y por reajuste de prima de servicios del segundo semestre del 2017 la suma de
$187.586,46

- Por la sancion del art. 99 de la Ley 50 de 1990, por consignacion deficitaria de
las cesantias la suma de $28.490.333 por las cesantias causadas en el afio
2015 que debieron ser consignadas en el afio 2016; la suma de $18.093.333
por las cesantias causadas en el afio 2016 y consignadas de manera deficitaria
en 2017.

- Por la sancion moratoria del articulo 65 del CST, en la suma de $55.200.000
entre el 11 de octubre de 2017 y la misma fecha de 2019. A patrtir del 12 de
octubre de 2019 y hasta la fecha en que se produzca el pago, se ordena el pago
de los intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion

certificados por la Superintendencia Financiera.

ABSOLVIO a la sociedad INGENIERIA Y TELECOMUNICACIONES S.A.S —
INGYTELCOM S.A.Sy a AVANTEL S.A.S de las demas pretensiones invocadas

en su contra por el demandante. Declaré la prosperidad parcial de la excepcion
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de prescripcion. Condend en costas a cargo de las sociedades codemandadas

por partes iguales.

IMPUGNACION

La apoderada de la parte demandante presentd recurso apelacion
manifestando en primer lugar, que en primera instancia se absolvié de la
indemnizacion por despido indirecto por considerar la A Quo no se
encontraban demostrados los motivos o las causales expuestas por el actor
en su renuncia motivada, decisibn de la que se aparta por violar la ley
sustancial por decision indebida de lo dispuesto en los arts .61, 62 y 64 del
CST, al haberse cometido errores de hecho qué llevo: i) A no dar por
demostrado estandolo, que la ejecucion del contrato de trabajo, que el
demandante tenia con la sociedad INGYTELCOM S.A.S, la accionada incurrié
en graves incumplimiento legales y contractuales, que lo llevaron a la renuncia
motivada; ii) No dar por demostrado estandolo, que en contra del actor se
levanté una persecucion laboral evidenciada en requerimientos, descargos y
suspensiones por bajo rendimiento, en incumplimiento de indicadores, aun
cuando esta se basé en decisiones adoptadas por el empleador; iii) sociedad
INGYTELCOM S.A.S no puso a disposicion del demandante el recurso
humano suficiente que le permitiera llevar a cabo y de manera 6ptima, la labor
contratada; iv) No dio por demostrado estandolo, que al actor le toco afrontar
situaciones de fatiga y estrés laboral, por la excesiva carga de tareas y la falta
de personal técnico para atender las lineas de mantenimiento preventivo,
correctivo y emergencias durante la prestacion del servicio en la red de
telecomunicaciones de AVANTEL S.A.S.; v) No dio por demostrado estandolo,
gue las condiciones de prestaciéon de servicio como Lider de la Regional
Antioquia, variaron y ello llevé a que el demandante no pudiera cumplir en
debida forma con la labor que le fue encomendada; vi) No dio por demostrado
estandolo, que al actor se le hicieron unos descargos y se le impuso como
sancion disciplinaria la suspension, por bajo rendimiento, sin que la accionada
INGYTELCOM S.A.S tuviera en cuenta las razones objetivas expuestas por el

demandante en su diligencia de descargos.

Sostiene que los anteriores errores de hecho provienen de la errada y la falta

de valoracion de:

- La carta de renuncia motivada, en donde se invoc6é como motivo de renuncia,

la persecucién de los coordinadores de la sociedad INGYTELCOM S.A.S en
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busca de algin motivo qué evidenciara un despido con justa causa; ello se
menciono al sefialar que los descuentos de dinero, llamados de atencidn,
descargos y una suspension laboral sin justa causa, infiriendo bajo rendimiento
laboral y demora en la entrega de la informacion de mantenimientos
preventivos, pero en la carta de renuncia se expresé que eso se debio a
“ausencia de personal de las fechas del 21 de junio hasta el 22 de agosto de
2017 por licencia de paternidad, vacaciones, renuncias y despidos, lo cual
generaba recarga de trabajo debiendo cubrir el vacio de los recursos técnicos
en campo de manera continua para dar cumplimiento a las actividades, lo que
desbordd su capacidad fisica y mental produciendo fatiga y estrés laboral. Que
al actor se le hicieron varios llamados de atencion por el incumplimiento de sus
funciones, con lo que se dejan demostrada que eran reiterados los llamados
de atencion, que corresponde a la causal primera de la renuncia motivada que

esgrimio el actor en su renuncia.

- Diligencia de descargos presentada por el actor, en donde éste explicé que
el incumplimiento de las funciones asignadas se debio6 a la falta de recurso
técnico suficiente para atender las labores asignadas; la falta de ese recurso
técnico quedd evidenciada con los testigos y el interrogatorio de la
representante legal de INGYTELCOM S.A.S., porque antes de que el actor
ocupara el cargo de Lider Regional en la Regional Antioquia, el Lider Regional
anterior, contaba con 5 técnicos para atender todas las actividades y servicios
pero se demostroé con los testigos de ambas partes que una vez el Sr. Guerrero
Bohorquez ocupo el cargo del Lider Regional de la Regional Antioquia en
enero del afio 2017, este recurso técnico sé redujo de 5 a 3 personas, para
suplir todas las actividades del cliente AVANTEL y se demostr, que a quien
remplazé al actor, le fue asignado un recurso adicional con el que no conto el
actor. Que, con la variacion de las condiciones de trabajo del cargo de Lider
Regional, produjeron en el actor las causales invocadas en su carta de
renuncia, como es fatiga, estrés y la imposibilidad de dar cumplimiento al 100%
de las funciones como Lider Regional.

- La sancioén disciplinaria impuesta al actor

- El interrogatorio de parte absuelto por la representante legal de AVANTEL
S.A.S. y los testimonios, quedado demostrado que, al ingresar el actor a
ocupar el cargo de Lider Regional, se le adicionaron las Regionales de Oriente
y Llanos Orientales, sin que esas regionales las hubiera tenido a cargo el
anterior de Lider Regional, y que implic6 un incremento sustancial en sus

funciones, labores y obligaciones.
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Con fundamento en lo expuesto, solicita se haga un estudio juicioso de la
prueba documental y de los testimonios, y por encontrarse demostrado el
incumplimiento de las obligaciones a cargo del empleador que motivaron la
renuncia del trabajador, hay lugar al reconocimiento y pago de la

indemnizacién por despidos sin justa causa.

En segundo lugar, frente al tiempo de disponibilidad, se solicité declarar que
el actor habia cumplido con la jornada maxima legal, y tuvo disponibilidad los
7 dias a la semana, las 24 horas del dia, para atender labores de
mantenimiento en las estaciones de telecomunicaciones de la sociedad
AVANTEL, debiéndose reconocer el recargo suplementario; con la prueba
testimonial de la parte accionante se demostré, que el horario era de 8am a
6pm, y con posterioridad a las 6pm hasta las 8am del dia siguiente, el
demandante debia tener plena disponibilidad para atender cualquier
mantenimiento correctivo o emergencia de la linea telecomunicaciones de
AVANTEL que surgiera y hubo oportunidades en que sali6 a realizar trabajo
de campo; que cuando el trabajador no labora efectivamente, pero esta en
disponibilidad, esta sujeto que en cualquier momento deba hacerlo segun los
requerimientos del empleador, por lo tanto, no hay congruencia en la
sentencia, porque si la disponibilidad ocurre cuando el trabajador no labora,
no tenia por qué existir prueba que efectivamente laboro6 por fuera del horario
laboral; considera que esta disponibilidad debe ser considerada como parte
de la jornada de trabajo laboral y se debe computar como si hubiera
efectivamente trabajado; sustenta su posicion en la sentencia 43.641 de 2017
y con base en ella hay error en la sentencia al exigir prueba a efectos de
imponer condena a los recargos solicitados; resalta previo a la presentacion
de la demanda, el actor envié derechos de peticion a la accionada
INGYTELCOM vy se interpuso accion de tutela, solicitando la relacién de los
turnos asignados y de las labores cumplidas por el actor por fuera de su
jornada laboral ordinaria, informacién que jamas fue suministrada por la
entidad y en la demanda se solicit6 que la misma entidad exhibiera
documentos de los turnos programados al actor y se advirtid que ese
documento era necesario para demostrar la unidad de trabajo del actor y los
dias de disponibilidad programados y se solicité en caso de no aportarse en la
respuesta la demanda, se diera por no contestada la demanda en aplicacion
del numeral 3° del art. 31 CST, y se solicito se oficiara a INGYTELCOM, por lo
tanto, la parte actora cumplio su deber para acompafar esa prueba al proceso,

no obstante, la prueba que no fue allegada sin que fuera culpa del actor sino
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por culpa de la parte demandada, y por ello, pretende que se tenga en cuenta
la distribucion de la carga de la prueba por ser la accionada quien estaba en

mejores condiciones de demostrar un determinado hecho

En tercer lugar, frente a los descuentos ilegales no autorizados por el
demandante, en primera instancia se considero que los mismos fueron legales,
a lo que se opone, dado que es improcedente el descuento del salario del
trabajador sin que previamente medie previo consentimiento o autorizacion
expresa, a la luz del art. 128 de CST; que los dafios causados o pérdida de los
elementos de trabajo, no puede verse obligado bajo ninguna circunstancia, asi
exista pacto expreso. El art. 149 invocado por la A Quo, expone la prohibicion
de generar descuentos a los salarios sin mediar autorizacion, por lo tanto, la
sancion a titulo de multa, como fue impuesta al trabajador, solo procede
cuando el trabajador incurra en una culpa o dolo y es el empleador quien tiene
la carga de probar el dolo o la culpa del trabajador. Se prob6 en este evento,
que el demandante no era el Unico encargado de la guarda y custodia de las
herramientas de trabajo, asi en documentos haya quedado establecido,
porque otros técnicos tenian acceso directo al sitio y ello se evidencia, porque
de la prueba testimonial se extrae que el actor, previo a la presentacion de su
renuncia motivada, se incapacité por un accidente de transito y posteriormente
fue suspendido por sancién disciplinaria, lo que indica que en su ausencia los
técnicos tenian plena disposicion de los equipos y herramientas. Con base en

lo anterior, solicita se reintegre al actor lo descontado.

Finalmente, solicité que las sumas de dinero reconocidas por el concepto de
reajuste de prestaciones sociales, sean revisadas, reajustadas y reliquidadas,
porque si el demandante devengaba ademas del salario basico, recibia
$800.000 adicionales, correspondientes a $300.000 por bonificacion por
indicador de servicio y $500.000 por auxilio de comunicacion, los cuales no
fueron tenidos en cuenta y no coincide lo que se debio pagar y lo recibido por
el demandante en la liquidacién del Juzgado, por lo tanto, se incurrié en un

error aritmético.

El apoderado de la sociedad INGYTELCOM S.A.S en su recurso se opone
en primer lugar, al reconocimiento del auxilio extralegal, dado que en primera
instancia no se valoraron las pruebas y se mezclaron conceptos, lo que hizo
qgue fueran condenados por conceptos y auxilios replicados, sin tener sustento;
que el dicho auxilio no es un factor salarial lo que hace que no formara parte

para la base para el pago de prestaciones sociales ni el ingreso base de
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cotizacion, y ello se sustenta porque el demandante acepta en el interrogatorio
de parte que su salario final era de $1.800.000 y el valor que recibia por auxilio
no estaba atado a ninguna meta ni prestacion del servicio, por lo tanto, el
juzgado desnaturaliza el concepto de no salarial, sin que lo pueda hacer, y se
vulnera el art. 128 del CST y el numeral 1° literal g) del Acuerdo 1035 de 2015
de la UGPP.

Solicita sea tenido en cuenta que en el contrato de trabajo se plasmoé que en
la clausula 14 una bonificacién de $300.000 la cual fue modificada por el otro
si en su clausula 4, donde se pactd en forma libre y voluntaria la modificacion
de dicho valor, al pasar de ser $300.000 a $500.000 y se modificé el concepto
al pasar de ser una bonificacién a un auxilio no salarial; dicho concepto es no
salarial, de acuerdo al art. 128 del CST vy con la sentencia del Consejo de
Estado radicado 250002337000201200040901.

Enfatiza que, los conceptos recibidos por el trabajador a la terminacion relacion
laboral era el salario de $1.800.000 y un auxilio no salarial de comunicacion
de $500.000, lo anterior, porque el auxilio de comunicacion se nombraba
erradamente en los desprendibles de pago, como auxilio de alimentacion, no
obstante, ese auxilio de alimentacién estaba por valor de $500.000 que
corresponde al auxilio de comunicacién, por lo tanto, solicita se haga una
remision al contrato y el otro si, sin que se puedan fijar valores adicionales a

los consignados por las partes; y este auxilio se imputo en forma doble.

No acepta que se pueda definir un concepto como salarial o no salarial por la
habitualidad porque la jurisprudencia ha manifestado que si el auxilio esta
convenido y pactado por las partes como no salarial y ademas de ello porque

el actor aceptd que la realidad es que no es salarial.

En segundo lugar, se opone a la mala fe imputada al actuar de su
representada al considerar que el otro si incurrié en pagos que eran salariales,
lo que devino en la condena de la indemnizacion y sancion moratoria del art.
65 del CST y del art. 99 de la Ley 50 de 1990, argumentando el apelante que
se trata de un tema interpretativo, y que el empleador pago lo que tenia que
pagar conforme a los documentos suscritos y conforme a la norma vigente, en
tanto que los descuentos fueron autorizados y legales; que el trabajador pese
a los descuentos, le quedo debiendo a la sociedad $5.973.814 y pese a ello,
la entidad actu6 de buena fe y decidio hacer un depdsito judicial en el Juzgado

Primero de Pequefias Causas consignando un valor bajo. La sociedad
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INGYTELCOM S.A.S cumplié con todas sus obligaciones laborales y pag6
conforme a la ley, a los documentos suscritos y se fundaron en la ética y moral
corporativa; la mala fe a la que se refiere el Juzgado, no se puede fundar en
el desconocimiento del otro si celebrado sin vicios del consentimiento, ni en
una interpretacion diferente frente a los conceptos; invoca la sentencia SL
2093 de 2001 y sentencias de los afios 1972, 1987 y 2009; la entidad acredito
la buena fe durante el proceso. Y reitera que la mala fe imputada parte de un

desconocimiento legal, y por ende corresponde a una interpretacion.

La apoderada de AVANTEL solicita sea revocada la sentencia, en primer
lugar, al considerar que existe una indebida valoracion probatoria toda vez
que se dijo que el incentivo que se daba para comunicaciones hacia parte del
salario, cuando no es cierto que los testigos hayan dicho que era para el
disfrute y goce del demandante, lo que dijeron es, que era para garantizar la
conectividad del demandante, siendo ello una herramienta de trabajo y se le
daban incentivos para que tuvieran planes de internet que le permitiera estar
conectado; es un desincentivo para las empresas cuando se pretenden tomar
los beneficios que busquen garantizar realizar el trabajo como salario y por
ello, el incentivo de comunicacioén no era salario porque se daba para que él
pudiera desempenfiar bien su trabajo; no esta probado que se considero salario;
no es posible considerar factor salarial el incentivo por el cumplimiento de
metas y cumplimiento de indicadores, al estar probado que el actor no cumplia
con sus metas; adicionalmente, el demandante no probd6 que tenia incentivos
gue hacian parte de su salario, no prob6 que la comunicacion hiciera parte de
su salario porque nunca se dijo que se diera auxilio de conectividad para el
uso y goce del empleado sino que era para su trabajo; necesitaba
conectividad, al ser la persona que manejaba la regional Llanos Orientales y
Medellin; considera que la conectividad no solo se presenté con la pandemia
sino que se presentaba desde antes; la accionada INGYTELCOM S.A.S ha
reconocido que los incentivo que el Juzgado reconoce como parte salarial , no

eran parte salarial, y Avatel no tenia por qué tener control sobre los mismos.

Solicita se tenga en cuenta para analizar el tema de la conectividad, que este
proceso se dio antes de la pandemia del afio 2020, pero se tuvo en cuenta
para la conectividad lo sucedido en la actualidad y no el momento en que
ocurrieron los hechos, ya que en ese momento no existia legalmente un auxilio
de conectividad, siendo un beneficio que la empresa le daban a sus empleados

sin que constituyeran salario.
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En segundo lugar, se opone a la solidaridad de la accionada, expone, que se
trataba de un error en la valoracion del interrogatorio de parte de la
representante legal de Avantel, ya que en ningin momento dijo que el trabajo
se podia realizar con personal de Avantel y que prefirié contratarlo por un
tercero, ni que ella tenia personal para tener ese trabajo, lo que dijo es que era
un trabajo realizado por un tercero; ademas, la responsabilidad en la empresa
contratante a la que se le presta el servicio, también debe tener una limitacion
en la ley; la empresa contratante no puede actuar como coadministradora del
proveedor y en este evento se pretende que Avantel actie como un
coadministrador del proveedor, verificando qué beneficios les daba a sus
empleados y como se los pagaba; asegura que el mantenimiento de redes no

es solo esencial para Avantel sino para el pais.

En tercer lugar, solicita se analice la declaracién de los testigos de la parte
demandante, por ser un tema que rifie con lealtad procesal, y advierte que la
testigo Monica Yeraldin estaba preparada y ley6 todo su testimonio y es un
testigo de oidas y el testigo Oliver Arenas tenia un interés en su testimonio.

Finalmente se opone a las costas procesales, porque de las pretensiones, el
demandante solo probé una, el demandante no trajo la prueba al proceso y
pese a ello, el despacho condend en costas a la parte demandada, mientras
qgue las accionadas fueron diligentes en aportar prueba, razén por lo que

solicita sea revisada.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la parte demandante solicita sea revocada la sentencia
frente a la absolucion de las codemandadas del reconocimiento y pago de la
indemnizacién por despido indirecto, de los recargos por trabajo en horario
nocturno y en dominicales y festivos, por encontrarse el demandante en
disponibilidad total durante todo el tiempo de prestacion de servicios, del
reintegro de las sumas descontadas de la liquidacion definitiva por la pérdida
de equipos y sea confirmada la orden de tener en cuenta como factor salarial,
los auxilios y notificaciones recibidas por el actor durante su relacion laboral y
la orden de pagar de los reajustes deprecados y el pago de las sanciones

moratorias solicitadas.

Lo anterior por considerar que las pruebas con las que se demuestran los

derechos reclamados corresponden a los siguientes:
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En relacion con la indemnizacién por despido indirecto, se aporto la carta de
renuncia motivada entregada por el demandante a la empresa demandada
INGYTELCOM S.A.S. el dia 11 de octubre de 2017, con el que se demuestra
la renuncia por causas imputables al empleador y se describe de manera
detallada las faltas que dieron lugar el incumplimiento del contrato; los
descargos presentados por el demandante, con el que se demuestra que el
actor, previo a la imposicion de sanciones disciplinarias por bajo rendimiento,
puso en conocimiento de la empresa las circunstancias o razones objetivas
por las cuales era imposible cumplir con las programaciones realizadas
previamente; el interrogatorio de parte absuelto por la representante legal de
la sociedad INGYTELCOM S.A.S., donde admitié que una vez el demandante
ocupo el cargo de Lider Regional Antioquia, le fue asignada la Regional
Oriente, que el Lider Regional anterior, solo habia tenido a cargo la regional
Antioquia, acepté como cierto que en los meses de junio, julio y agosto de
2017, varias personas del equipo técnico, asignadas a la atencion del contrato
del cliente AVANTEL S.A.S., se ausentaron por motivo de vacaciones y
licencias; los testimonios de los sefiores Ménica Yeraldine Giraldo Quiroga y
Oliver Smith Arenas, los cuales coinciden en afirmar que antes de que el
demandante ocupara el cargo de Lider Regional Antioquia y una vez el actor
empez6 a desempefiarlo, contaba con un equipo técnico de 5 personas a su
disposicion para atender mantenimientos preventivos, correctivo y
emergencias, que al poco tiempo de estar el demandante desempefiando el
cargo de Lider Regional, el equipo técnico se redujo a 3 personas, lo que
dificulté el cumplimiento de metas y objetivos, especialmente lo relacionado
con mantenimientos preventivos, que pese a que el actor en varias
oportunidades solicité que le fuera asignada una cuarta persona a su equipo
de técnicos, dicha solicitud nunca fue atendida por parte de INGYTELCOM,
indicaron que una vez el demandante present6 renuncia a su cargo, llego otra
persona a reemplazarlo en sus funciones como Lider Regional, quien cont6
con un equipo de 4 técnicos, lo que le permitié dar cumplimiento a todos los
requerimientos. Con lo anterior se demuestra la primera causal de renuncia
motivada y que el demandante no contaba con personal suficiente que pudiera
atender siquiera las emergencias en las lineas de telecomunicaciones y los
mantenimientos correctivos, que se puso en conocimiento de la empresa
INGYTELCOM S.A.S.

En relacibn con los recargos solicitados, las pruebas corresponden al
interrogatorio de parte de la representante legal de INGYTELCOM S.A.S.,

donde confesé que el demandante debia atender los llamados del NOC
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cuando existian emergencias en las lineas de telecomunicaciones del cliente
AVANTEL, que dichas emergencias podian presentarse en cualquier momento
y especialmente por fuera del horario ordinario, que era funcién del Lider
Regional atender llamados de emergencia cuando el personal en turno no
respondia los llamados y debia ubicar al personal técnico en turno para la
atencion de la emergencia; los testigos del demandante indicaron que el
demandante tenia un horario de trabajo de 8am a 6 pm, pero que una vez
culminaba su jornada ordinaria, debia quedarse atento al celular y al correo
electronico para atender labores o actividades, que desde el inicio del cargo
de Lider Regional Antioquia, tuvo esa disponibilidad 7/24; la disponibilidad era
de todos los dias, por los general, diario se presentaban mantenimientos
correctivos 0 emergencias que atender en las subestaciones, desde su
computador personal y su celular atendia los requerimientos del cliente
Avantel por fuera de su horario de trabajo, ante la ausencia de personal
técnico, le correspondia desplazarse el sitio de la emergencia y atenderla en
campo, el demandante cumplia labores administrativas y operativas, con lo
que se demuestra que el demandante tenia asignado un horario de trabajo
para labores administrativas y después de que finalizaba su jornada habitual,

debia seguir disponible y atento.

En relacién con los descuentos prohibidos y no autorizados resalta como
pruebas, que en la respuesta a la demanda por parte de INGYTELCOM S.AS.,
se admite que en el lugar donde se hallaban almacenados los equipos que se
desaparecieron, no existia servicio de vigilancia ni habia cdmaras de
seguridad instaladas; la denuncia penal realizada por el demandante con lo
que se demuestra que al tener conocimiento de la pérdida, lo denunci6; los
testigos del actor indicaron el demandante no era el inico que tenia acceso al
lugar donde se encontraban almacenados los equipos y estos eran utilizados
indistintamente por parte del personal técnico asignado al cliente Avantel, las
funciones del actor no era su vigilancia. Resalta la prohibicion de descontar
dinero sin autorizacion expresa, las sanciones y multas que se pueden
imponerse al trabajador y la prohibicién que el trabajador participe en pérdidas

de la empresa.

Y se opone al recurso presentado por AVANTEL SAS con base en el art. 34
del CST y la forma de exonerarse de una condena solidaria a la luz de la citada
norma, es porque la actividad del contratista sea ajena al objeto social de la
empresa contratante. El fundamento de ese supuesto normativo no es atacado

por la empresa, y por lo tanto pido que sea desechado por improcedente; y se
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dice que entre AVANTEL e INGYTELCOM existia una clausula de indemnidad,
la cual no tiene efectos frente al demandante, pues el actor no hizo parte de

ese acuerdo.

El apoderado de INGYTELCOM SAS solicita la revocatoria de las condenas
impuestas, invocando el fendbmeno de la prescripcion, teniendo en cuenta que
en la sentencia se manifestd que el afio 2015 se encontraba prescrito dado
que el demandante radicé su demanda el 30 de agosto de 2019, sin embargo,
el periodo laboral tuvo lugar del 9 de mayo de 2015 al 11 de octubre de 2017,
por lo tanto, habian transcurrido méas de 3 afios de la exigibilidad del cobro del
auxilio de cesantias del afio 2015; resalta que el auxilio de cesantia fueron
consignadas acorde con los valores salariales convenidos por las partes y lo
aca discutido es un pago en exceso, producto de la sentencia; el juzgado viola
el principio de congruencia, al imputar a la sociedad INGYTELCOM SAS las
cesantias del afo 2015, adicionando de forma errébnea el valor de
indemnizacién moratoria del afio 2015, dentro del calculo a pagar al
extrabajador, y que son a todas luces conceptos que estan prescritos, llendo
en contravia del art. 488 del CST y art. 99 de la Ley 50 de 1990, prescripcion

que fue invocada en todas las etapas procesales.

En segundo lugar, frente al auxilio de comunicacion, asegura que se trata de
un concepto no salarial invocando las sentencia 64.391 de 2019, 67.122 y
84.485 de 2020; la sociedad INGYTELCOM SAS, otorgé de forma discrecional
dicho auxilio al trabajador en virtud del articulo 128 CST, sin sujetarlo a
ninguna meta o indicador de servicio y transformar su esencia, en contra de lo
probado, es un error judicial, a la luz de la sentencia del 9 de diciembre de
2021, No. 05001-23-33-000-2016-02496-01 (25185) del Consejo de Estado;
ademas, las declaraciones que reposan en el plenario no sefialaron que ese
valor correspondiera un concepto salarial, y es claro que el auxilio inicial y el
auxilio de comunicacion otorgado de forma discrecional, no retribuy6 en forma
alguna el servicio prestado por el trabajador, y que esto ultimo fue ratificado
por el propio demandante, quien dijo que la bonificacion era pagada mes a
mes sin tener ningun tipo de medicion, por lo que considera que la sentencia
no fue objetiva, y se forjo sobre una concepcién arbitraria; el auxilio inicial y el
auxilio de comunicacién no estuvo atado al desempefio del trabajador, ambos
fueron conceptos no salariales y no fueron otorgados al trabajador para
remunerar la prestacion directa del servicio, y ello se constata en el otro si del
3 de enero de 2017, y siendo ello asi, no debieron ser base para el pago del

auxilio de cesantia.
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En tercer lugar, frente a la sancion moratoria del art. 99 de la Ley 50 de 1990,
se aparta de la decision de considerar la existencia de mala fe por parte del
empleador, que deviene de la transfiguracion de un auxilio no salarial, que
hace el operador juridico desnaturalizandolo en un concepto salarial; la
diferencia entre las cesantias pagadas y las recalculadas, es una decisién que
no es objetiva y es parcializada; frente a la mala fe, invoca la sentencia SL
14.651 de 2014 y asegura que la buena fe esta demostrada con la liquidacion
y pago con base en la norma vigente, y asegura que el trabajador queddé
debiendo $5.973.814 conforme se constata en la liquidacion y con los testigos
gue manifestaron que nunca habia entregado la herramienta ni dineros
adeudados y pese a dicha deuda, la accionada INGYTELCOM SAS consigno
a favor del actor ante el Juzgado Primero de Pequeiias Causas Laboral de
Bogota.

La apoderada de AVANTEL SAS reitera la oposicién a la declaracion de la
responsabilidad solidaria de su representada, con sustento en el art. 34 del
CST, el cual considera que fue extralimitado el alcance del mismo en la
sentencia y se omitid la clausula de independencia laboral suscrita entre
AVANTEL SAS e INGYTELCOM SAS la cual es vélida de acuerdo al art. 34
en mencion; asegura que los pagos realizados por cumplimiento de
indicadores, auxilio de transporte y auxilio de alimentacién se trataba de
beneficios no salariales cuya naturaleza no obligaba a AVANTEL SAS a
verificar que la INGYTELCOM SAS cumpliera con el pago de los mismos, toda
vez que la obligacion de la primera de ellas se circunscribe a la vigilancia de
que se cancelaran a los empleados de INGYTELCOM SAS los salarios y
prestaciones de ley, los cuales en este proceso se encontré demostrado fueron

cancelados en debida forma al empleado.

Adiciona al recurso, pronunciamiento frente a la falta de legitimacion por pasiva
de AVANTEL SAS, la cual considera que se ha demostrado, porque al analizar
la demanda, las pruebas y la sentencia se observa que no existe fundamento

factico para que sea condenado como responsable solidario.

Finalmente, invoca | inexistencia de relacion laboral entre AVANTEL SAS y el
demandante al no existir prueba de ellos y mas cuando en la demanda se
indic6 que el contrato de trabajo fue firmado entre el demandante e
INGYTELCOM SAS, los salarios pactados fueron entre el demandante e
INGYTELCOM SAS, la renuncia fue presentada a INGYTELCOM SAS y no

fue presentada ante dicha sociedad reclamaciones.



Radicado Unico Nacional 05-001-31-05-025-2019-00892-01
Radicado Interno 032-22

CONSIDERACIONES

El problema juridico en esta instancia se centra en determinar: i) Si hay lugar
a declarar la existencia del despido indirecto y en consecuencia, si el
demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la indemnizacién por
despidos sin justa causa; ii) Si el demandante tenia disponibilidad los 7 dias
de la semana, las 24 horas; iii) Si en el presente evento se realizaron
descuentos ilegales por parte del empleador y si hay lugar a que se condene
a la devolucién de los mismos; iv) Si hay lugar a que las sumas de dinero
reconocidas por el concepto de reajuste de prestaciones sociales, sean
revisadas, reajustadas y reliquidadas, teniendo en cuenta ademas del salario
bésico, $300.000 por bonificacién por indicador de servicio y $500.000 por
auxilio de comunicacion; v) Si los auxilios extralegales (de comunicacion y
alimentacion) hacia parte o no, del salario; vi) Si hay lugar a revocar la
indemnizacién y sancién moratoria del art. 65 del CST y del art. 99 de la Ley
50 de 1990; vii) Sila sociedad AVANTEL S.A.S es solidariamente responsable;

viii) Si hay lugar a revocar las costas procesales impuestas a las accionadas.

Para el caso bajo estudio no existe discusién ademas de que se encuentra
aceptado la existencia de un contrato de trabajo por obra o labor determinada
entre el demandante y la empresa INGYTELCOM S.A.S, celebrado el 7 de
mayo de 2015, con inicio de labores el 9 de mayo de 2015, donde el cargo
contratado era de Ingeniero Nivel 1, segun se extrae del contrato de trabajo
que reposa a fls. 55 a 58 del expediente digital 01; las partes celebraron un
otrosi al contrato, el 3 de enero de 2017, en donde se determiné que el cargo
del actor seria el de Lider Regional (fl. 60); el demandante presenté diligencia
de descargos el 4 de octubre de 2017 (fls. 77 a 79); el 6 de octubre fue
suspendido el Sr. Cerafin Guerrero Bohérquez hasta el 11 de octubre de 2017,
segun reposa en la comunicacion de suspension laboral de fl. 80; el 11 de
octubre de 2017 el demandante presentd carta de renuncia por justa causa
imputable a INGYTELCOM S.A.S (fl. 91); el 20 de octubre de 2017 present6
denuncia penal ante la Fiscalia General de la Nacion por hurto calificado de
tres equipos asignados a su nombre (fls. 81 a 88); comunicaciones del 12 de
octubre de 2017, donde la primera de ellas la sociedad INGYTELCOM S.A.S
no acepta renuncia y una segunda comunicacién donde acepta la renuncia
definitiva (fl. 93).

Por lo anterior, el problema juridico se resolvera en el siguiente orden:

1. Despido indirecto y su indemnizacién.
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En primera instancia se absolvié de dichas pretensiones, por considerar que
el actor no probd las justas causas invocadas en la carta de renuncia,
aduciendo que las causales invocadas fueron, la persecucion por parte de
Coordinadores de INGYTELCOM S.A.S, quienes presuntamente buscaban
motivos que evidenciaran una justa causa para su despido y otra causal lo
eran los malos tratos, intimidaciones, comportamientos agresivos, amenazas

y acoso por parte del Sr. Carlos Mario Alvarez.

De la primera de ellas se indicd en la sentencia que si bien, el actor fue
requerido por la sociedad INGYTELCOM S.A.S, a la diligencia de descargos,
para ello se siguid el conducto regular y se le otorgd la posibilidad de
pronunciarse frente a los incumplimientos que se le acusaban; en la diligencia
de descargos se le dio la posibilidad de indicar los motivos del incumplimiento
de la labor y las respuestas dadas también fueron controvertidas por la
persona que realiz6 la diligencia. Consider6 que |os requerimientos al
cumplimiento de las obligaciones que se efecttan al trabajador o las sanciones
disciplinarias que se puedan imponer, no constituyen por si mismas, prueba
de un acoso laboral sino que se tratan de actuaciones con las que el empleador
cuenta para ejercer la subordinacion. En relacion a la justificacion dada por el
demandante, relacionadas a la falta de personal para cumplir con las metas,
indico la A Quo, que solo se expuso en los descargos sin que exista prueba

gue haya informado de ello oportunamente.

Y en correspondencia a la segunda de las causales, resalto la falta de prueba
de los malos tratos o del acoso laboral invocado; que tampoco se realizo
registro escrito de dichos tratos, no existe constancia de alguna queja
presentada ante el Comité de Convivencia Laboral de la sociedad
INGYTELCOM S.A.S; si bien, la testigo Modnica Yeraldin Giraldo Quiroga
aseguro haber presenciado algunos de malos tratos y escucho que en alguna
oportunidad informaba de ello a su superior, no se logra deducir con ello que

hubieran sido tratos que constituyeran un acoso reiterado y permanente.

Y frente a la causal de terminacion del contrato invocada en la demanda,
relacionada con los descuentos de los equipos extraviados, sefialé la Juez,
gue el mismo no reposa en la carta de terminacion del contrato por lo que no

le dio validez por alegarlo con posterioridad a la renuncia.
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Ahora bien, Para determinar la existencia o no, de las causales expuestas por
el Sr. Cerafin Guerrero Bohorquez para dar por terminado el contrato de

trabajo unilateralmente, se encuentran:

- El demandante fue promovido al cargo de Lider Regional, por medio del otrosi
celebrado el 3 de enero de 2017 (60 del expediente digital 01)

- El 11 de octubre presenté renuncia por justa causa imputable al empleador,
aduciendo:

“1. Persecucion por parte de los coordinadores de Ingytelcom S.A.S en
blusqueda de motivos que evidenciaran un despido con justa causa (se
realizd un descuento de dinero, un llamado de atencion, descargos y
finalmente suspension laboral sin justa causa) infiiendo bajo
rendimiento laboral y demora en entrega de informacién de
mantenimientos preventivos; cuando esto se debié a: ausencia de
personal entre las fechas 21 de junio hasta el 22 de agosto, por licencia
de paternidad, vacaciones, renuncia y despido de todos recursos (tres)
que conforman la cuidad... lo que me impidié dar cumplimiento al 100%
de mis funciones como lider regional.

2. Malos tratos, intimidacién, comportamientos agresivos,
amenazadores, acoso, infundir miedo, ... por parte del cliente Avantel —
Carlos Mario Alvarez...” (fl. 91).

- En los hechos de la demanda, el actor sostuvo que presentd renuncia
motivada debido a los descuentos ilegales que se realizarian y por el acoso
laboral de los Coordinadores, donde el Sr. Carlos Mario Alvarez realizaba
comentarios hostiles y humillantes de descalificacion profesional y los sefiores
Darwin Jiménez y Fabian Gonzalez realizaron denuncias y sanciones
disciplinarias temerarias e injustas, incurrieron en calumnia al acusarlo de la
comision de un delito sin prueba, y ante la exigencia de laborar de manera
excesiva y en horarios desgastantes; y expuso que tres de sus técnicos
ayudantes tomaron vacaciones, sacaron licencias, fueron despedidos o

renunciaron sin que hayan sido reemplazados.

- Se aporto la diligencia de descargos del 4 de octubre de 2017, en la que se
requirio al demandante debido al “1. Incumplimiento en el indicador de
ejecucion y entrega de documentacion de mantenimientos preventivos en las
regionales asignadas de manera continua. 2. Falta de ejecucion de actividades

administrativas asignadas a Regional’.

En dicha oportunidad expuso el actor que incumplié el indicador en los meses
de julio a agosto y septiembre se tratd de nivelar, y explicd que ello se debid

por la renuncia de un trabajador en junio, otro trabajador salié y en los meses
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restantes no podia realizar el trabajo con una sola persona cuando se
requieren 4; manifesté que hacia falta un cuarto recurso dado que él no podia
hacer labores administrativas y operativas simultdneamente, siendo mucha
carga para una sola persona y se debe tener el apoyo de 4 técnicos (fl. 77 a
79).

- En el interrogatorio de parte, el Sr. Cerafin Guerrero Bohérquez expuso,
que era de conocimiento del Sr. Darwin Jiménez y del Coordinador del NOC,
el Sr. Jeison Amaya, los malos tratos recibidos del Sr. Carlos Mario Alvarez de
AVANTEL S.A.S, sin que haya puesto en conocimiento del Comité de
Convivencia Laboral de la empresa dicha situacion, debido lo delicado que era
hablar del cliente. En relacién a la falta de personal, asegur6 que Carlos Mario
Alvarez le hacia el requerimiento, el demandante lo gestionaba con el Director
del Proyecto que era Darwin Jiménez, pero nunca fue aprobado; que al iniciar
su labor como Lider Regional en Antioquia, eran 5 operativos los que habia
pero se redujeron a 3, y por eso solicitd un cuarto recurso, el cual nunca fue

aceptado.

- La representante legal de la sociedad INGYTELCOM S.A.S indicé en su
interrogatorio de parte, que nunca hubo una manifestaciéon por parte Sr.
Cerafin Guerrero Bohorquez de acoso laboral ante el Comité de Convivencia;
cuando el demandante inicié en el cargo de Lider Regional, conformaban su
equipo de trabajo, entre 3y 5 personas porgue la cantidad de personas podian
variar porque no eran actividades fijas y dependia de la ciudad; no le consta si
el demandante tenia 5 personas al iniciar labores de lider regional que
normalmente en la Regional Antioquia hacian parte del equipo de técnicos, un
estimado de 4 personas; para los meses de julio, julio y agosto de 2017 hubo
movimiento de personal por licencias y vacaciones para el personal y ese
personal no fue reemplazado por personal capacitado que realizara dicha
labor.

- La testigo Mdénica Yeraldin Giraldo (compafiera de trabajo del demandante
y con quien tiene una relacion sentimental) manifesté que el demandante en
la Regional Antioquia contaba inicialmente con 5 personas, de las cuales, una
de ellas entrdé en una licencia, otra persona renuncié y al final quedd con 3
personas; el actor hizo el requerimiento de una cuarta persona la cual nunca
le suministraron y se enter6 de esa solicitud porque la testigo le preguntaba al
demandante, por qué estaba saliendo a campo y ella notaba el estrés, y alli

tuvo conocimiento que le hacia falta una cuarta persona que solicitaba, y
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escucho las llamadas; asegura que el actor también hizo requerimientos por
el correo electronico, pero siempre se lo negaron; los requerimientos se los
hacia directamente con Darwin Jiménez y a otro jefe del cual no recuerda su
nombre; manifesté que cuando ella llegé a Medellin, conoci6 que el equipo de
trabajo del Sr. Cerafin Guerrero Bohdérquez estaba compuesto por 5 personas
inicialmente (los sefiores Sergio Jaison Restrepo, César, Julio Cardonay cree
qgue Oliver), Cesar dejo de prestar el servicio por una licencia y otra persona
renuncio; que dichas ausencias fueron cubiertas porque enviaron otras
dos personas (los sefiores Julidn de la Regional Oriente y Juan desde
Bogota), pero ellos no cubrian los mantenimiento preventivo y correctivo sino
gue hacian unas pruebas y quedoé solo una persona realizando el apoyo en la
parte de mantenimiento preventivos y correctivos de las dos que enviaron.
Confirma que al demandante también se le asigné coordinar las actividades
de la Regional Oriente y posteriormente le asignaron la Regional de los Llanos;
y para el momento de los descargos, el demandante ya tenia asignadas las
Regionales de Oriente y de Los Llanos, y ya habian renunciado uno de los
técnicos y habia pedido licencia el otro y por eso se daba el bajo rendimiento.
Sostiene que el trato del Sr. Carlos Mario hacia el demandante no era una
relacion laboral amena, not¢ fastidio del Sr. Carlos Mario hacia el demandante
porque en una de las visitas de la testigo, la cual coincidié con una visita que
hizo Sr. Cerafin Guerrero Bohorquez al sitio de trabajo de Carlos Mario,
estaban revisando un aspecto laboral, y alli se dio cuenta de sus expresiones
y trato; no llego a presenciar que ese sefior descalificar al demandante frente
a sus compafieros de trabajo; la testigo no tiene conocimiento de cual era la

relacion del actor con los sefiores Darwin Jiménez y Fabian Gonzalez

Aseguro que el demandante puso en conocimiento del Sr. Carlos Mario de la
empresa AVANTEL S.A.S. y de su jefe directo Darwin Jiménez, sobre la
situacién como “el sefior” se dirigia a €l, pero no conoce si llevo el caso ante
el comité de convivencia laboral; que escal6 su caso de forma telefénica ante
su jefe sin que ella haya estado presente, pero lo aconsejé que hablara con su

jefe no sabe en qué momento lo hizo.

Hizo referencia al proceso disciplinario que le adelantaron al demandante, el
cual conoce porque asistié a esos descargos, y en esa oportunidad citaron al
actor por bajo rendimiento en las actividades, y en dicho momento el actor

indico que se debia a falta de personal; y por ese proceso lo suspendieron.
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- EI Sr. Oliver Smith Arenas Correa (compafiero de trabajo del demandante)
en su testimonio sostuvo que trabajo con el demandante en INGYTELCOM
S.A.S 3-4 meses finalizando el 2017, no recuerda fechas; cuando el testigo
llegd a trabajar con el demandante hacian parte del grupo de trabajo 3
personas pero el testigo con anterioridad habia trabajado en el proyecto y en
esa oportunidad eran 5 técnicos de campo mas el coordinador, y cuando
regreso eran 3 técnicos y el coordinador; hizo referencia al estrés del que se
dio cuenta que el demandante estaba teniendo; cuando el demandante se
retird de trabajar la empresa contraté a otro coordinador y un técnico mas, si
mal no recuerda quedaron 4 técnicos mas el coordinador. No conoce lo
referente a suspensiones o sanciones disciplinarias al demandante. Frente al

acoso y malos tratos de AVANTEL dijo que no lo presencid, pero lo contaron.

- El testigo de la accionada INGYTELCOM S.A.S, Sr. Darwin Jiménez (jefe
inmediato del demandante) expuso que la accionada hacen una medicion de
cantidad de actividades por recurso para poder medir la cantidad de recursos
necesarios para la atencion de actividades, y en Antioquia la menor cantidad
de recursos que tuvimos fueron 5 personas y la cantidad maxima fueron 5
personas, dicho numero cambia dependiendo del requerimiento laboral; que
quizd en el afio 2014-2015 tuvieron 5 recursos porque la cantidad de
mantenimientos preventivos y de emergencia eran mayores al tratarse de un
tecnologia nueva implementada pero después se redujo la cantidad de
mantenimientos preventivos, se redujo los tiempos de respuesta, hubo una
reduccion de recursos y Unicamente se utilizaban tres recursos en la Regional
Antioquia; dijo que en Bogota tenian en la Region Centro entre 32 a 40 técnicos
manejados por un solo Lider Regional, en Cali tenian entre 10 y 18 técnicos
gue manejaba el Lider Regional, en Barranquilla entre 16 y 22, en Antioquia
solo tenian de 3 a 5 recursos o técnicos, en Oriente tenian 4-5 recursos porque
eran pequefnas y la red de AVANTEL es muy pequefia, lo que hace que la
necesidad de recursos sea muy poca en comparacion a las demas regiones;
aseguré no haber recibido del demandante, requerimiento para el suministro
de personal para su equipo de trabajo, por el contrario, dijo que segun quedd
plasmado en los descargos, se hablé con el actor aproximadamente desde
mayo por bajo rendimiento, y el actor reconocio el cumplimiento del 60%, se
hicieron cambios de recursos, sin que se observara mejoramiento a los
indicadores de calidad o gestion. Inform6 que, de enero a octubre, no hubo
cumplimiento de la operacion, que fue trasladado personal de las estaciones
de Bogotd y Bucaramanga para generar apoyo, el cual era un personal

capacitado y con experiencia, para generar apoyos en la regional, sin que se
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lograra. El Lider Regional que ocupo el cargo del demandante continu6 con
tres personas, luego se le asignaron mas y ello depende del requerimiento del
mantenimiento en la red y esta asignacion ocurrié un afio después de ingresar
el nuevo lider; las dos personas de apoyo, se enviaron en julio y agosto y ello
se dio porque hubo reporte de inasistencias por un técnico y se enviaron para
remplazar los recursos; aseguré que el demandante no informé a

INGYTELCOM S.A.S que el incumplimiento se debia a falta de personal.

Sostuvo que el demandante no le informé alguna situacion de acoso laboral.
El, como superior jerarquico del demandante, no lo acoso laboralmente y no

tiene proceso laboral ante el Comité de Convivencia.

- Finalmente, el testigo de INGYTELCOM S.A.S, Sr. Jorge Ivan Mercado
Rivera (Director de Operaciones afios 2009 a 2019), dijo que al inicio, la
Regional Antioquia tenia 5 personas, después bajo a 4 o 3; la reduccién de
personal se dio porque en reuniones con AVANTEL S.A.S. se hizo reajustes
econdémicos, se decidioé reducir el nimero de mantenimientos preventivos y
ello hizo que se necesitaran menos personas. En el afio 2017 en la Regional
Antioquia se concentraron otras regionales, porque al realizar el cambio de la
periodicidad en los mantenimientos preventivos pasando a ser anuales, se
redujo el nimero de personas, cada Lider Regional podia atender cierto
namero de personas, en Bogota habia casi 30 personas, las regionales mas
pequefias era Oriente con 4 personas y Antioquia con tres personas, por lo
gue se decidio unificar las dos regionales para que el demandante manejara 7

personas. No conocié queja por acoso laboral presentada por el demandante

Del anterior recuento probatorio se desprende, falta de prueba del acoso
laboral por parte del Sr. Carlos Mario Alvarez, toda vez que no reposa en el
expediente prueba de queja presentada ante las sociedades INGYTELCOM
S.A.S y AVANTEL S.A.S., ni ante el Comité de Convivencia, de los actos
atribuidos al Sr. Carlos Mario Alvarez. Y en igual forma, el Sr. Oliver Smith
Arenas Correa fue un testigo de oidas de los presuntos tratos recibidos por el
demandante y la Sra. Mdnica Yeraldin Giraldo inform6 haber presenciado en
una oportunidad cuando el Sr. Carlos Mario Alvarez le decia al actor que si no
era capaz de ejecutar una labor que nombraba a otra persona; manifestacion

gue por si sola no se configura en un acoso laboral.

Y en lo que respecta a la persecucion que dieron lugar al llamado de atencion,

descargos y suspension laboral por bajo rendimiento laboral, considera la Sala
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gue no da lugar a que sea invocada como justa causa para dar por terminado

el contrato imputable al empleador:

En primer lugar, porque el actuar subordinante de INGYTELCOM S.A.S por
medio de llamados de atencién, descargos y suspension laboral no fueron
reiterativos y sistematicos, al punto que se evidencie la intencion de aburrir o

desmotivar al actor.

En segundo lugar, si bien es cierto que con anterioridad a la labor
desemperfiada por el Sr. Cerafin Guerrero Bohérquez como Lider Regional, el
personal operativo estaba ajustado a 5 personas, fue claro el testigo Jorge
Ivdn Mercado Rivera en explicar que ello se modificd por ajustes econémicos
de AVANTEL S.A.S. al decidir reducir el nimero de mantenimientos
preventivos que generaban la necesidad de menos personal, o que hizo que
pasara a contar con 3 personal operativo, pero no se tenia la intencion de

generar miedo o incomodidad al actor.

En tercer lugar, porque la disminucion de personal operativo se debié a una
licencia y a una renuncia, situaciones que no son imputables al empleador, y
pese a ello, el testigo Monica Yeraldin Giraldo asegur6 que dichas ausencias
fueron cubiertas porque enviaron personal de la Regional Oriente y de Bogot4,
actuacién con la que se desvirtia el afan de INGYTELCOM S.A.S perjudicar

las labores del demandante.

En cuarto lugar, los descargos fueron realizados bajo los parametros de ley,
se le dio la oportunidad defenderse de los actos por los cuales fue citado, se
le permitié estar acomparfiado de la Sra. Moénica Yeraldin Giraldo como testigo,
e incluso, por medio de correos electrénicos aportados al plenario a fls 66 a
73, tuvo la oportunidad de revisar los descargos, previo a ser firmados y

oponerse a lo que presuntamente no habia manifestado en la diligencia.

En quinto lugar, no se evidencia la persecucion por parte de la sociedad
INGYTELCOM S.A.S, teniendo en cuenta que de la prueba aportada se
desprende que la diligencia de descargos recayo en la falta de cumplimiento
de metas, hecho que fue aceptado por el actor al sefalar “5. De acuerdo con
el compromiso que se firmo el pasado 23 de mayo de 2017, el primer punto
habla de indicadores de cumplimiento. Ha cumplido con este primer punto. R.
Yo lo firmé porque Darwin me lo solicitd. Ese indicador no lo cumplen nadie

realmente es complejo llegar a cumplirlos. 6. Indique cuantas veces ha
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cumplido al 100% del indicador en los meses que lleva como Lider Regional.
R. Yo creeria que he cumplido en un 50 o 60% en las fechas de entrega. 8.
Cuales son los meses en que se incumplid con el indicador y cual es la
justificacion. R. En junio, julio, agosto y septiembre me trate de nivelar. En junio
renuncio una personay la otra salié por bajo desempefio y en los otros meses
no se podia realizar con una sola persona cuando se requieren de 4 en esta

zona...” (fl. 78 del expediente digital 01).

Y la suspension laboral del 6 de octubre de 2017, se presentd, al haber
generado el actor retrasos en los procesos administrativos pues se negd a
firmar los descargos a pesar de haberle dado la posibilidad de entregar
respuestas al soporte de descargos, lo cual fue declinado por el actor, por lo
tanto, considerd el empleador que ello gener6 desacato.

Dichas actuaciones se encuentran soportadas con los correos electronicos de
fls 66 a 73, donde se desprende que: el 5 de octubre de 2017 la Coordinadora
de Gestion Humana le envio los descargos realizados para su firma, y en
respuesta dada por el actor, se negd a su firma por error en la ciudad de
nacimiento y por encontrar errores gramaticales y de redaccion que
dificultaban el entendimiento, y manifesté que no iba a dar respuesta a las
preguntas 14 a 16 por haber finalizado la citacion a descargos; el 5 de octubre
de 2017 se remiti6 nuevo correo y el demandante se neg6 a firmarlo porque
continuaban las mismas falencias y se negé a completar los descargos y
defensa porque la diligencia habia finalizado, asi mismo consideré que las
respuestas plasmadas no eran coherentes y fieles a lo que respondio; el 11y
12 de octubre de 2017 fue requerida a la Sra. Yeraldine (testigo en los
descargos) para firmar los descargos; el 13 de octubre de 2017 se requirié a
la Sra. Yeraldine para que enviara el detalle de las diferencias indicadas y tener
como soporte el documento; el 18 de octubre de 2017, la Sra. Yeraldin envi6
preguntas realizadas y las respuestas dadas en los descargos por el
demandante (fls. 61 a 76), de las que se desprende que el demandante
igualmente aceptd haber incumplido con el indicador en los meses de junio,
julio y agosto, pero en septiembre se nivelo con las fechas de entrega, y como
justificacion del incumplimiento lo imput0, a haber tenido que trabajar con una
y dos personas, dado que en junio hubo una licencia de paternidad, en julio
una persona salié a vacaciones y dos personas renunciaron, y en agosto se

presentd un despido.
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Debiéndose decir, frente a las respuestas a los descargos presentada por la
Sra. Yeraldin ante INGYTELCOM S.A.S que no guardan coherencia con lo
informado por el demandante en el interrogatorio de parte, en donde asegurd
que trabajé con 3 personas y no con una o dos como se indicO en estos
descargos, y tampoco se tuvo en cuenta que la misma Monica Yeraldin Giraldo
en su declaracion en este proceso dijo que existieron 2 personas de

reemplazo.

Visto lo anterior, para la Sala es claro que el actuar de la sociedad
INGYTELCOM S.A.S es consecuente con el poder subordinante como
empleador, sin que por ello se pueda definir el proceso disciplinario adelantado
en contra del actor como persecucion y menos se cumpliria con la definicién
de acoso laboral de la ley 1010 de 2006.

En virtud de lo anterior, se CONFIRMARA la decisién absolutoria de primera

instancia, frente a las pretensiones analizadas en estos puntos en concreto.

2. De la disponibilidad los 7 dias de la semana las 24 horas

Sea lo primero hacer un recuento de lo manifestado por la Corte Suprema de
Justicia, frente a la disponibilidad, es asi como en sentencia del 20 de junio de
1968, Acta 35. MP. Carlos Pelaez Truijillo la defini6 como la permanencia “...a
ordenes del patrono sin lugar a ocuparse en nada distinto de esperar o cumplir
sus determinaciones o mandatos, no cabe duda que aun la inactividad asume
el caracter de laboral puesto que tiene efecto en beneficio exclusivo del

empleador, con restriccion de la libertad para ocuparse en asuntos propios...”.

En sentencia SL 5584 de 2017 se indico “Y es que ajuicio de la Corte, el simple
sometimiento del asalariado de estas a disponibilidad y atento al momento en
que el empleador requiera de algun servicio, le da derecho a devengar una
jornada suplementaria, asi no sea llamado efectivamente a desarrollar alguna
tarea, ello se afirma por cuanto no podia desarrollar actividad alguna de tipo
personal o familiar, pues debia estar presto al llamado de su empleador y de

atender algun inconveniente relacionado con los servicios”

Por su parte, la sentencia SL 4883 de 2020 plasmoé “La disponibilidad es la
situacion del trabajador, por efecto de la cual estd sujeto al espectro de
subordinacion laboral propio de la relacién de trabajo, de manera que es el

empleador el que determina la disponibilidad, mediante el
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establecimiento del horario de trabajo, y excepcionalmente, mediante la

imposicion de turnos.

Asi pues, el horario de trabajo, que se ejecuta con observancia de las reglas
que determinan la jornada, es el momento temporal dentro del cual el
empleador esta facultado para ejercer la subordinacion propia de la relacion
de trabajo y, en consecuencia, es el periodo durante el cual el trabajador esta

a disposicion de este.

Conforme con lo anterior, el empleador puede exigir el cumplimiento de las
actividades propias de las funciones del trabajador durante el horario, pues es
en ese lapso en el que el trabajador esta disponible al efecto y esta obligado a
cumplir con las labores propias de su cargo.” (Resalto de la Sala).

Teniendo claro lo anterior, y al hacer el analisis de la prueba en su conjunto,
se encuentra que en este evento no le asiste el derecho al demandante a
declarar la existencia de un trabajo suplementario con ocasion a la existencia
de una disponibilidad de 7 dias por 24 horas, pese a que los testigos Monica
Yeraldin Giraldo y Oliver Smith Arenas Correa fueron concordantes en afirmar
que el demandante tenia dicha disponibilidad permanente, pues no se puede
pasar por alto que el testigo Jorge Ivan Mercado Rivera (Director de
Operaciones de INGYTELCOM S.A.S) sostuvo que los lideres regionales
hacian trabajos administrativos y su jornada era de 8am a 6pm normalmente;
qgue la funcion de los Lideres Regionales era coordinar los mantenimientos,
organizar los turnos, determinar el personal que iba a hacer cada
mantenimiento, pero no ejecutaban actividades de campo; que una vez
llegaban la emergencia al NOC, muchas de las emergencias se solucionaban
de manera remota, pero cuando se debia asistir ir al sitio de la emergencia, si
era en horario habil se despachaba la actividad al Lider Regional pero cuando
no era horario habil, se despacha la actividad al técnico que estuviera
disponible y la disponibilidad de esos técnicos era determinada por el
Lider Regional, afirmaciones que guardan estrecha coherencia con lo
manifestado por el Sr. Oliver Smith Arenas Correa (quien hizo parte del
personal operativo que dirigia el demandante), quien también fue claro en
informar que el actor era el encargado de organizar la actividad, hacer el
cronograma de los servicios y era quien determinaba el personal que estaria
disponible pero en caso, que alguno no respondiera al llamado, se
comunicaban con el demandante y era éste quien ubicaba a otro personal

operativo de su grupo para que atendiera la emergencia que se presentaba.
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Por lo tanto, siendo asi las cosas, en esta instancia no se evidencia que la
sociedad INGYTELCOM S.A.S le impusiera al Sr. Cerafin Guerrero Bohorquez
mantener una disponibilidad de 24 horas los 7 dias de la semana a efectos de
desempeiar sus funciones, sino que por el contrario, de las declaraciones
resefladas se desprende, que dentro de las funciones del actor, estaba la de
programar el personal operativo que iba a estar disponible para eventuales
emergencias de la red, y solo era en ultima medida y ante la imposibilidad de
comunicarse con el personal disponible, que se recurria al accionante sin que
por ello se pueda entrar a considerar la existencia de una disponibilidad
permanente, y tan es asi, que dentro de la programacion para la atencion de
emergencias se disponia de dos personas del equipo operativo, siendo la
ultima instancia acudir al Sr. Cerafin Guerrero Bohérquez para que acudiera a
otro personal operativo de su equipo, es decir, era un aleas que llamaran o no

al demandante y ello ocurria si el personal operativo no contestaba al llamado.

Aunado a lo anterior, en los casos en que se pudo haber presentado que la
empresa INGYTELCOM S.A.S acudiera al actor por fuera de la jornada laboral,
para solucionar la imposibilidad de la comunicacion con su personal operativo
disponible y nombrar un personal nuevo, tampoco obra en el plenario prueba
de las fechas y horarios en que ejecuto trabajo suplementario invocado por el
actor, tal y como se exige en la sentencia 45.931 del 2016 al sefialar “Aqui, es
importante recordar, que para que el juez produzca condena por horas extras,
dominicales o festivos las comprobaciones sobre el trabajo mas alla de la
jornada ordinaria han de analizarse de tal manera que en el &nimo del juzgador
no dejen duda alguna acerca de su ocurrencia, es decir, que el haz probatorio
sobre el que recae tiene que ser de una definitiva claridad y precision que no
le es dable al juzgador hacer calculos o suposiciones acomodaticias para
determinar el nUmero probable de las que estimen trabajadas. Lo anterior,

brilla por su ausencia.”

Por lo expuesto no prospera el recurso de apelacién de la parte accionante en
lo relacionado a la disponibilidad del Sr. Cerafin Guerrero Bohorquez,
debiendo ser CONFIRMADA la absolucion.

3. Frente a los descuentos ilegales y la devolucién de los mismos

En primera instancia se considero legal el descuento realizado al demandante

por las herramientas no devueltas porque se demostré que la guarda y cuidado
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de los elementos de trabajo estaba bajo la responsabilidad del demandante y
al haber autorizado en forma previa y expresamente, el descuento ante
eventuales pérdidas; y consider6 que el hecho que personal diferente al
demandante tuviera acceso al lugar donde se guardaba la herramienta, ello
generaba que debia adoptar medidas tendientes a la conservacion y guarda,
debia realizar inventarios periédicos, control de acceso y préstamo de los
mismos tendientes al actuar diligente y cuidadoso con la preservacion de las

herramientas que le fueron asignadas.

Y frente al descuento de dineros de caja menor también los considero legales,
porque del dinero que utilizaba de la caja menor, el actor lo debia legalizar
escaneando las facturas para enviarlas al &rea contable y el tramite de
legalizacion era conocido por el actor; de la prueba analizado, el despacho
encontré concordante que los valores entregados al demandante por parte de
la empresa, lo que generaba que el demandante debid haber aportado facturas
o comprobante de bienes o servicios adquiridos o debié haberlos retornado a
la terminacién del contrato laboral sin que ello haya quedado demostrado.

La normatividad que regula los descuentos permitidos y prohibidos son los

arts. 59, 149 y 150 del CST que rezan en su orden:

‘PROHIBICIONES A LOS {EMPLEADORES}. Se prohibe a los
{empleadores}:

1. Deducir, retener o compensar suma alguna del monto de los salarios
y prestaciones en dinero que corresponda a los trabajadores, sin
autorizacion previa escrita de éstos para cada caso, o sin mandamiento
judicial, con excepcion de los siguientes:

a). Respeto de salarios, pueden hacerse deducciones, retenciones o
compensaciones en los casos autorizados por los articulos 113, 150,
151, 152 y 400.

b). Las cooperativas pueden ordenar retenciones hasta de un cincuenta
por ciento (50%) de salarios y prestaciones, para cubrir sus créditos, en
la forma y en los casos en que la ley las autorice. (...)”

‘DESCUENTOS PROHIBIDOS.

<Articulo modificado por el articulo 18 de la Ley 1429 de 2010. El nuevo
texto es el siguiente:>

1. El empleador no puede deducir, retener o compensar suma alguna
del salario, sin orden suscrita por el trabajador, para cada caso, 0 sin
mandamiento judicial. Quedan especialmente comprendidos en esta
prohibicion los descuentos o compensaciones por concepto de uso o
arrendamiento de locales, herramientas o Utiles de trabajo; deudas
del trabajador para con el empleador, sus socios, sus parientes o sus
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representantes; indemnizacion por dafios ocasionados a los locales,
maquinas, materias primas o productos elaborados o pérdidas o averias
de elementos de trabajo; entrega de mercancias, provision de alimentos
y precio de alojamiento. (...)” (Resalto de la Sala)

‘DESCUENTOS PERMITIDOS. <Ver Notas del Editor> <Articulo
modificado por el articulo 22 de la Ley 1911 de 2018. El nuevo texto es
el siguiente:> Son permitidos los descuentos y retenciones por
concepto de cuotas sindicales y de cooperativas y cajas de ahorros,
autorizadas en forma legal; de cuotas con destino al seguro social
obligatorio, de sanciones disciplinarias impuestas de conformidad con
el reglamento del trabajo debidamente aprobado, y de la Contribucién
Solidaria a la Educacion Superior para el Servicio de Apoyo para el
Acceso y Permanencia de Beneficiarios Activos en Educacién Superior
(Contribucién Sabes).”

Y en lo que respecta a las autorizaciones dadas por el trabajador para realizar
descuentos, la Corte Suprema de Justicia consider6 en sentencia SL 1567 de
2018 invoco la sentencia del 2 de febrero de 1997 que fue reiterada en
sentencia 33.668 de 2010 que expreso:

“El articulo 59, ordinal 1° del Codigo Sustantivo del Trabajo les prohibe
a los patronos durante la vigencia del contrato retener, deducir, 0o
compensar cualquier suma de dinero del monto de los salarios o
prestaciones sociales del trabajador sin una autorizacion previa y escrita
de éste para cada caso o0 un mandamiento judicial, salvo las
excepciones que el precepto especifica. Y el articulo 149 del mismo
cbdigo reitera esta prohibicién y expresa varias de las hipétesis que
abarca.

“Ello no significa, empero, que haya ilicitud en que el trabajador
autorice globalmente a su patrono para ciertos descuentos o
compensaciones cuando el género de actividades que sean objeto
del contrato de trabajo o la forma de retribucion estipulada los
hagan indispensables para el desarrollo normal de la relacién de
servicios o, cuando menos, utiles paralos intereses del trabajador,
como en los casos en que la remuneracion esta constituida
esencialmente por comisiones participaciones, bonificaciones o formas
semejantes de salarios variables y de pago un tanto diferendo donde es
usual y equitativo que el empresario le haga anticipos al empleado para
atender sus necesidades inmediatas.

“En estas situaciones para la respectiva compensacion o reembolso al
empleador bastara una autorizacion escrita y de caracter general del
empleado, que bien puede constar en clausula expresa del contrato de
trabajo o en documento distinto pero claro y expreso en sus términos
respecto a la naturaleza especifica de los descuentos o
compensaciones que comprende y a las oportunidades o motivos en
que puede procederse a ello.”

Centrandonos en el caso bajo estudio, esta probado en el plenario que:

- En la clausula 12 del contrato de trabajo, el demandante autorizé al
empleador a descontar el valor de herramientas o materiales de trabajo que

haya sido entregada al trabajador pero que no se hayan devuelto (fl. 57 del
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expediente digital 01) y en la clausula 12 del anexo denominado “Clausula
adicional” el demandante se oblig6 a responder y devolver en buen estado las
herramientas y equipos de trabajo recibidos , de lo contrario, autorizaba a la

retencion y compensacion de su valor (fl. 59).

- El 17 de enero y el 1° de agosto de 2017, al demandante se le realizo la
entrega de equipos y herramientas, evidenciandose que en acta de entrega de
equipos y herramientas del mes de enero de 2017 el demandante autorizé a
INGYTELCOM S.A.S a realizar descuentos del salario, liquidacion de
prestaciones sociales, descansos e indemnizaciones por cualquier suma de
dinero y el demandante se obligd a responder por la herramienta, equipos y
elementos de trabajo que recibia para el correcto desempefio de sus labores
(fls. 340 a 344).

- Al demandante le realizaron un descuento en la liquidacién definitiva de
prestaciones sociales en la suma de $7.496.998 por concepto de “herramienta
asignada y no devuelta” y en la suma de $2.943.534 por concepto de

“descuento de caja” (fl. 95)

- Obra prueba en el proceso de denuncia presentada por el Sr. Cerafin
Guerrero Bohérquez el 20 de octubre de 2017 ante la Fiscalia General, por el
hurto de tres equipos ubicados en la sede de INGYTELCOM S.A.S (fls. 81 a
85)

- La testigo Monica Yeraldin Giraldo manifestdé que las herramientas
entregadas al demandante eran para realizar actividades operativas, estaban
en un closet ubicado en las oficinas de INGYTELCOM S.A.S, que eran para el
uso del personal operativo, que no saben de la fecha en que el demandante
se percatd de la ausencia de las herramientas, no saben si el demandante
tenia que presentar informe de los equipos; que varias personas y el personal
operativo tenian acceso a la oficina en donde estaba guardada la herramienta;
gue no sabe si el Sr. Cerafin Guerrero Boh6rquez autorizaba al personal
operativo se llevaran los equipos y no sabe si estos tenian llaves del closet;
que el testigo estuvo incapacitado 15 dias y no sabe quién estuvo a cargo de

la custodia de los equipos.

Por su parte, el Sr. Oliver Smith Arenas Correa no sabe si el accionante tenia
bajo su custodia herramientas o equipos, que el personal operativo tenia

herramientas cargadas a su nhombre; que el personal operativo tenia llaves de
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la empresa y sacaban equipos y eso se informaba y la autorizacion para retirar

los equipos las daba el Sr. Cerafin Guerrero Bohorquez.

- Y enrelacion al dinero que el actor manejaba de caja menor, el testigo Darwin
Jiménez dijo que el Lider Regional manejaba caja menor para cosas rapidas
gue necesitaran (como cables, breque, candado de seguridad, papel de lija,
etc) y ello lo debia legalizar; que eso se hacia a través de trasferencias
bancarias, la accionada cuenta con un software denominado MHCI donde
llevaban la trazabilidad de todos los dineros consignado al personal; que en
los libros contables aportados existian: los dineros consignados al personal y
cada una de las fechas de la consignacion, los dineros legalizados por el
personal y el saldo que iba quedando; la legalizacion de los dineros se hacia
entregando las facturas escaneadas al equipo contable; y manifestdé que el
demandante siempre fue correcto con la legalizacién y lo hacia de manera
periodica, pero las legalizaciones de los Ultimos dos afios no eran

correspondientes a las gastadas.

- A fl. 332 a 335 del expediente digital 01, la accionada INGYTELCOM S.A.S
aporté un documento denominado “Relacion de sumas de dinero entregadas
por caja y no legalizadas que dieron lugar al descuento que se realizd”; a fls.
332 a 335, 483 a 486 y 490 a 493 obra certificado de Bancolombia de los
valores abonados por la sociedad INGYTELCOM S.A.S al Sr. Cerafin Guerrero

Bohorquez.

Visto el recuento probatorio y normativo considera la Sala, que el descuento
realizado al Sr. Cerafin Guerrero Bohoérquez por la falta de devoluciéon de
herramientas y equipos de trabajo a la terminacion del contrato de trabajo, se
trata de un descuento ilegal, porque si bien, no se niega que el demandante
recibi6 los equipos y frente a ellos tenia el deber de cuidado y custodia, firmé
autorizaciones de descuentos en caso de no efectuar la devolucion de los
equipos, no puede negarse que se trataban de herramientas y equipos de
trabajo que no eran de uso exclusivo del demandante en desarrollo de sus
funciones sino que eran utilizados para el trabajo desempefiado por el
personal operativo, ademas se encontraban en un lugar que podian entrar mas

trabajadores.

En ese sentido, el trabajador no puede asumir las pérdidas, desgastes y dafos
de los equipos y herramientas de trabajo que no eran utilizados de manera

exclusiva en el desarrollo de sus labores sino también por terceras personas.
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En ese orden de ideas, la consecuencia implementada por el empleador no
debié ser el descuento realizado, sino que se debieron dirigir a denuncias
penales, ejercer acciones disciplinarias e incluso, pudo haber invocado dicho
actuar, como una justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo por
parte del empleador.

En consideracion a lo expuesto, se REVOCARA PARCIALMENTE la sentencia
de primera instancia, para en su lugar CONDENAR a la sociedad
INGYTELCOM S.A.S a pagar al Sr. Cerafin Guerrero Bohérquez la suma de
$7.496.998 por concepto de “herramienta asignada y no devuelta” conforme
aparece plasmado en la liquidacion de prestaciones sociales de fl. 95. Valor
que se debera reconocer por parte de la accionada debidamente indexado,
dado que la parte accionante no tiene por qué soportar la responsabilidad de
asumir la carga moratoria, de recibir un dinero frente al cual se presenté la
depreciacion de la moneda, teniendo como parametro el indice inicial vigente
al momento en que se realizé el descuento y como indice final, el pago de la

obligacion.

Ahora, en lo que respecta al descuento por concepto de caja menor, se acoge
la decision adoptada en primera instancia al considerarlo como un descuento
legal, toda vez que se tratan de dineros recibidos por el demandante para
hacer uso de él a efectos de ejecutar en forma efectiva las operaciones que
estaba a su cargo, para lo cual debié haber realizado en forma acuciosa, la
legalizacion de los dineros utilizados a efectos que el area contable de
INGYTELCOM S.A.S evidenciara que su destinacibn y manejo estaba
justificada.

En ese sentido, fue aportado por la codemandada INGYTELCOM S.A.S la
“‘Relacion de sumas de dinero entregadas por caja y no legalizadas” visible a
fl. 332 a 335 del expediente digital 01, en la que se soportan los valores
entregados al demandante por concepto de caja menor, valores que
corresponden con los valores que ingresaron a la cuenta del demandante,
segun el certificado emitido por Bancolombia, visible a fls. 483 a 485. Prueba
de la que se desprenden no solo los valores recibidos por el demandante, sino
gue también consta los legalizados y justificados por el actor, también se logra
extraer los valores que no fueron legalizados ni devueltos a INGYTELCOM
S.AS.
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En consecuencia, al tratarse de dineros que INGYTELCOM S.A.S trasladaba
al demandante a efectos que este la utilizara con la finalidad de ejecutar sus
labores en forma rapida y eficiente, y no estar acreditado el uso dado por el
demandante ni la devolucion de los mismos, es por lo que se considera que la
accionada podia descontarlos de la liquidacion de prestaciones sociales a la
terminacion del contrato de trabajo, tornandose en un descuento legal y en ese

sentido no hay lugar a su devolucién. Por lo tanto, se CONFIRMA la sentencia.

4. De los factores salariales tenidos en cuenta en primera instancia y el

reajuste de las prestaciones sociales

En primera instancia se consider6 como factor salarial que no se tuvo en
cuenta en la liquidacion de prestaciones sociales, el incentivo por indicadores
de servicios, el auxilio de alimentaciébn (comunicacion) y el auxilio de
transporte, aduciendo que: los incentivos por indicadores de servicios, se
encontraban reconocidos en el paragrafo de la clausula 14 del contrato de
trabajo suscrito el 7 de mayo de 2015 en la suma de $300.000 y en la clausula
4° del otrosi, se plasmo el reconocimiento del auxilio de comunicacién por la
suma de $500.000 pagadero mes vencido y ambos conceptos se acordaron

COomo no constitutivos de salario.

Sin embargo consider6 que las clausulas donde se pactaron como no
salariales son ineficaces, por no cumplir los requisitos para ser excluido de
factores salariales, porque no obra prueba que de la finalidad especifica del
pago del auxilio de comunicacién otorgado y aclaré que dicho concepto
siempre se pag6é mes a mes con la denominacion de auxilio de alimentacion,
y frente al incentivo por indicadores, considerd que no quedaron claros cuales
eran los criterios de cumplimiento de los indicadores y si ellos fueron
alcanzados por el demandante constatando que los mismos siempre fueron
habituales y entregados mensualmente; que no hay prueba de la que se
concluya que el auxilio de comunicacion buscé dotar al demandante de
recursos productivos que le permitieran realizar su labor sin trabas del que
hacer propio operativo y mas porque en la clausula 8, adicional al contrato de
trabajo, se indic6 que el trabajador recibiria también un equipo de
comunicaciones, ademas, la representante legal de INGYTELCOM S.A.S dijo
gue no existia control y vigilancia respecto a la destinacién que se le daba y
gue a los trabajadores se les reconocian auxilios no salariales con destinacion

libre.
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Y en relacion al auxilio de transporte, corresponde al auxilio legal, que solo fue

pagado cuando el actor devengo una suma inferior a los dos salarios minimos.

En consideracion a dichas explicaciones, le reconocio el derecho al Sr. Cerafin
Guerrero Bohodrquez a incluir en su salario dichos conceptos y condeno al
reajuste de las prestaciones sociales aplicando parcialmente el fendmeno de

la prescripcion.

Pues bien, para determinar si el incentivo por indicadores de servicios y el
auxilio de alimentacion (comunicacién) podrian o no, ser considerados como

constitutivos de salario, nos debemos remitir al art 128 del CST que reza:

‘PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIQOS. <Articulo modificado
por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>
No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera
liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas,
bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades,
excedentes de las empresas de economia solidaria y 1o que recibe en
dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su
patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones,
como gastos de representacién, medios de transporte, elementos de
trabajo y otros semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que
tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u
ocasionales acordados convencional o contractualmente u otorgados
en forma extralegal por el {empleador}, cuando las partes hayan
dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en
especie, tales como la alimentacioén, habitacién o vestuario, las primas
extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.” (Resalto de la
Sala)

En concordancia con lo anterior, en sentencia SL 1616 de 2022, sefiald:

“De manera que, el Tribunal incurrié en el error de hecho que le endilga
la censura cuando no dio por demostrado, estandolo, que los aludidos
rubros debian ser parte del salario de referencia a tener en cuenta por
Colpensiones para determinar el valor del célculo actuarial que debe
cancelarle la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia como
administradora del Fondo Nacional del Café, ya que en situaciones
como la presente el empleador es quien debe evidenciar que el pago
habitual que le reconoce al trabajador no esta retribuyendo
directamente el servicio por €l prestado. En ese sentido vale la pena
traer a colacion la sentencia CSJ SL4313-2021, en la que sobre dicho
punto se dijo:

“al tratarse de pagos habituales y constantes, en principio, estos
se consideran retributivos del servicio, trasladandose la carga de
la prueba al demandado (CSJ SL986-2021), quien para evitar las
consecuencias prestacionales, debe demostrar que su fin era
otro, y en este asunto, no existe prueba alguna que demuestre
el argumento de la demandada relacionado con que dichos
pagos eran en efecto, bonos extralegales o gastos de
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representacion, pues como ya quedd dicho, ni siquiera lo
mencionado en el interrogatorio de parte acredita sobre la
especifica finalidad de los pagos consignados.”(...)” (Negrilla de
la Sala)

En consecuencia, al entrar a analizar el pago realizado por concepto de

incentivo por indicadores de servicios encontramos:

- Que en el paragrafo de la clausula 14 del contrato de trabajo, las partes
acordaron el pago de la suma de $300.000 por concepto de plan de
incentivos basados en indicadores de niveles de servicios ante el
cumplimiento del 100% del indicador y en caso que el trabajador
reportara un porcentaje de cumplimiento inferior, el incentivo se
reduciria de acuerdo a la tabla descrita en el anexo 1 (fl. 58 del
expediente digital 01).

- En la clausula 32 del documento anexo al contrato de trabajo,
denominado “clausula adicional”’, se plasmé que en caso que el
empleador realizara el pago por concepto de gratificacion, bonificacion
especial, o cualquier pago por mera liberalidad, no constituia salario (fl.
59)

Por su parte, en lo que respecta al auxilio de comunicacién:

- Enlaclausula 4° del otrosi celebrado el 3 de enero de 2017, pacté como
no constitutivo de salario el auxilio de comunicacion por valor de
$500.000, pagaderos en mensualidades vencidas (fl. 60 del expediente
digital 01).

De dichos conceptos se encuentra que durante toda la relacién laboral, fue
denominados ambos conceptos como “auxilio de alimentacién” encontrandose
qgue en los afios 2015 al 2016, eran reconocidos en la suma de $300.000,
$400.000, $380.000, $390.000 0 $305.000 y a partir del afio 2017 se reconocio
en la suma de $499.999, $500.000, $455.000 o $350.000, conforme se
desprende de los comprobantes de ndmina visibles a fls 210 a 257 y en la
certificacién emitida por la sociedad INGYTELCOM S.A.S visible a fls. 130 a
133 y 137 a 144, donde se reportan los conceptos percibidos por el

demandante.

Conceptos que fueron cancelados en forma permanente, y sin que la sociedad

INGYTELCOM S.A.S haya logrado demostrar que su reconocimiento era para
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el desempefio de las funciones y no para el beneficio del trabajador ni para
enriquecer su patrimonio, bajo el entendido que la accionada entregaba dicho
auxilio sin llegar a hacer un control de la destinaciéon que el Sr. Cerafin
Guerrero Bohorquez pues asi lo sefialo la representante legal de la sociedad
INGYTELCOM S.A.S al expresar que el demandante era libre para destinar el
auxilio de comunicacion y dicho auxilio era reconocido de manera permanente
y el testigo Darwin Jiménez dijo no tener conocimiento si la empresa le pidio

certificacién al demandante, para hacer un control al uso de ese recurso.

Si bien es cierto, tanto la representante legal de INGYTELCOM S.A.S como
los testigos de la misma, aseguraron que la finalidad del auxilio de
comunicacién o conectividad era para que el actor visitara a su familia, dicha
finalidad no se demuestra haber sido cumplida con su reconocimiento ante la
falta de control por parte de la accionada, y adicional a ello, no es coherente
gue la empresa entregara al demandante celular y plan de datos y aunado a

ello, reconociera un auxilio de comunicacion.

Y respecto al incentivo por indicadores de servicios, a pesar de estar limitado
al cumplimiento del 100% de los indicadores, del certificado de conceptos
pagados por INGYTELCOM S.A.S al actor se demuestra que la suma de
$300.000 por concepto de “auxilio de alimentacion” fue reconocido en forma
mensual desde de junio de 2015 a diciembre de 2016 sin que se demuestre el
estudio realizado por INGYTELCOM S.A.S del cumplimiento de indicadores
del demandante, sino que por el contrario, en ese periodo hubo meses en que

el valor reconocido fue superior al pactado en el contrato de trabajo.

En consecuencia, se CONFIRMARA el reconocimiento de los conceptos de
incentivo por indicadores de servicios y el auxilio de comunicacién como
conceptos salariales que debieron ser tenidos en cuenta para la liquidacion de

prestaciones sociales.

Revisada la reliquidacion de prestaciones sociales con base en el certificado
de fl. 63 a 64, donde reposan los salarios devengados por el Sr. Cerafin
Guerrero Bohorquez desde mayo de 2015 a octubre de 2017 y con los
certificados y soportes de nédmina donde reposan los conceptos pagados por
INGYTELCOM S.A.S a Sr. Cerafin Guerrero Bohorquez (fls. 130 a 133, 137 a
144 y 210 a 257), evidencia la Sala que la reliquidacion realizada en primera
instancia se encuentra ajustada a derecho, al tener en cuenta los salarios

mensuales y los incentivo por indicadores de servicios y auxilio de
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comunicacion demostrados en el plenario, sin que le asista razon a la
apoderada de la parte demandante al pretender que se reconozca
mensualmente (adicional al salario) la suma de $800.000 de los cuales
$300.000 corresponden a incentivo por indicadores de servicios y $500.000 a
auxilio de comunicacién, al no existir comprobante que acredite el pago

simultaneo de dichos conceptos.

5. Del reconocimiento de laindemnizacion y sancién moratoria del art. 65
del CST y del art. 99 de la Ley 50 de 1990

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en recientemente sentencia SL 4311
de 2022 dijo:

“Pues bien, esta Corporacion ha sefialado de manera inveterada que la
sancién moratoria prevista en la norma atras citada no constituye una
respuesta judicial automética frente al hecho objetivo de que el
empleador, al finiquitar el contrato de trabajo deje de cancelar al
trabajador los salarios y prestaciones sociales adeudados, de ahi que
la misma encuentre lugar cuando quiera que, en el marco del proceso,
el empleador no aporte razones serias y atendibles de su conducta,
en la medida que razonablemente lo hubiere llevado al
convencimiento de que nada adeudaba por salarios o derechos
socialesy, en este caso, seletendracomo exonerado de lasancion
prevista en el precepto legal referido. Situacion que fue justamente
la que descart6 el ad qguem, toda vez que establecid que el animo de la
demandada con los denominados bonos de campo fue la de sustraerse
de sus obligaciones laborales.

Por eso se ha dicho que el juez debe adelantar un examen riguroso del
comportamiento asumido por el empleador en su condicién de deudor
moroso, asi como un analisis conjunto de las pruebas y circunstancias
gue rodearon el marco de la relacion de trabajo, en aras de establecer
si los argumentos expuestos por la defensa son razonables y
aceptables. En efecto, en la sentencia SL3936-2018, entre muchas
otras...

Asimismo, cumple acotar que es el empleador quien debe asumir la
carga de probar que obrd sin intenciéon fraudulenta, como lo
asentara esta Sala de la Corte en la sentencia SL199-2021.

[...] cabe anotar que si bien es cierto en algin momento del
desarrollo de su jurisprudencia esta Sala de la Corte consideré
que, de cara a la imposicion de la sancion por mora en el
empleador incumplido existia una presuncion de mala fe, ese
discernimiento no es el que en la actualidad orienta sus
decisiones, porque, pese a que mantiene su inveterado y pacifico
criterio sobre la carga del empleador para exonerarse de la
sancion por mora, de probar que su conducta omisiva en el pago
de salarios y prestaciones sociales al terminar el contrato estuvo
asistida de buena fe, considera que ello en modo alguno supone
la existencia de una presuncion de mala fe, porque de las normas
gue regulan la sefialada sancidon moratoria no es dable extraer
una presuncion concebida en tales términos, postura que, ha
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dicho, se acompasa con el articulo 83 de la Carta Politica. (...)”
(Resalto de la Sala)

En este orden de ideas, al analizar la prueba en su conjunto, para la Sala no fue
demostrado por el empleador INGYTELCOM S.A.S la buena fe en el actuar, al
haber dejado de cancelar la liquidaciébn de prestaciones sociales a la
demandante a la terminacion del contrato de trabajo teniendo como base de
liquidacion el salario y los conceptos de incentivo por indicadores de servicios y
auxilio de comunicacion como factores salariales. No siendo de recibo que se
sefiala que existia una interpretacion distinta, pues los derechos de los
trabajadores son irrenunciables y de orden publico, es decir no pueden ser
reformados a criterio del empleador, como determinar que no es factor salarial
lo que en realidad un factor a tener en cuenta por ley, para los pagos del
trabajador, como cuando se hace otro si el 3 de enero de 2017, pactando como
no constitutivo de salario el auxilio de comunicacién, lo que implicaba que
anteriormente si lo era, o confundir el auxilio de alimentacibn con otros

conceptos.

Razon por lo que se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia en este

punto.

6. De la responsabilidad solidaria de AVANTEL S.A.S hoy PARTNERS
TELECOM COLOMBIA SAS

Con respecto a la solidaridad establece el articulo 34 del Cédigo Sustantivo

del Trabajo lo siguiente:

“‘CONTRATISTAS INDEPENDIENTES.

1lo) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos
{empleadores} y no representantes ni intermediarios, las personas
naturales o juridicas que contraten la ejecucion de una o varias obras o
la prestacion de servicios en beneficios de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus
propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el
beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos que se trate de
labores extrafias a las actividades normales de su empresa 0 negocio,
sera solidariamente responsable con el contratista por el valor de los
salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho
los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el beneficiario
estipule con el contratista las garantias del caso o para que repita contra
él lo pagado a esos trabajadores.

20) El beneficiario del trabajo o duefio de la obra, también sera
solidariamente responsable, en las condiciones fijadas en el inciso
anterior, de las obligaciones de los subcontratistas frente a sus
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trabajadores, aun en el caso de que los contratistas no estén
autorizados para contratar los servicios de subcontratistas.”

Sobre la solidaridad prevista en el articulo 34 del CST, ha dicho la CSJ de vieja

data lo siguiente:

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia que para que la solidaridad se
dé, a mas de que la actividad desarrollada por el contratista
independiente cubra una necesidad propia del beneficiario, se requiere
gue ella constituya una funcion normalmente desarrollada por él,
directamente vinculada con la ordinaria explotacion de su objeto
economico.

Igualmente, tiene adoctrinado la Sala que para su determinacion se
puede tener en cuenta la actividad especifica desarrollada por el
trabajador y no solo el objeto social del contratista y el beneficiario
de la obra.

Sobre la hermenéutica del articulo 34 del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo, esta Corporacion, en sentencia del 24 de agosto de 2011,
radicacion 40.135, sostuvo:

... no basta que el ejecutor sea un contratista independiente, sino que
entre el contrato de obra y el de trabajo medie una relacién de
causalidad, la cual consiste en que la obra o labor pertenezca a las
actividades normales o corrientes de quien encargd su ejecucion,
pues si es ajena a ella, los trabajadores del contratista independiente
no tienen contra el beneficiario del trabajo, la acciéon solidaria que
consagra el nombrado texto legal” (Sentencia del 8 de mayo de 1961).
1

Y en sentencia con radicado 35.864 de 2010 se dijo respecto a la solidaridad

lo siguiente:

“Para la Corte, en sintesis, |10 que se busca con la solidaridad laboral
del articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo es que la
contratacion con un contratistaindependiente para que realice una
obra o preste servicios, no se convierta en un mecanismo utilizado
por las empresas para evadir el cumplimiento de obligaciones
laborales. Por manera que, si una actividad directamente vinculada con
el objeto econdmico principal de la empresa se contrata para que la
preste un tercero, pero utilizando trabajadores, existira una
responsabilidad solidaria respecto de las obligaciones laborales de esos
trabajadores.

Quiere ello decir que si el empresario ha podido adelantar la actividad
directamente y utilizando sus propios trabajadores, pero decide hacerlo
contratando un tercero para que éste adelante la actividad, empleando
trabajadores dependientes por €l contratados, el beneficiario o duefio
de la obra debe hacerse responsable de los salarios, prestaciones e
indemnizaciones a que tienen derecho estos trabajadores, por la via de
la solidaridad laboral, pues, en ultimas, resulta beneficiAndose del
trabajo desarrollado por personas que prestaron sus servicios en una

1 CSJ SL del 6 de marzo de 2013, No. 39050.
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labor que no es extrafia a lo que constituye lo primordial de sus
actividades empresariales.”

Partiendo de lo anterior se concluye que para el presente caso existe
solidaridad de la empresa AVANTEL S.A.S hoy PARTNERS TELECOM
COLOMBIA SAS, que da lugar a que sea CONFIRMADA la sentencia, toda
vez que dicha sociedad es beneficiaria de los servicios y obras de la
codemandada, al punto que la representante legal de dicha sociedad acepto
en el interrogatorio de parte que todo el mantenimiento correctivo y preventivo
que fuera contratado con INGYTELCOM S.A.S, eran esencial para AVANTEL
S.A.S. (propio del objeto y buen funcionamiento del servicio de
comunicaciones) pero preferian contratarlo con un tercero con experticia y que
cubriera la cobertura a nivel nacional, y dichos mantenimientos eran

esenciales para la prestacion de un buen servicio.

Al respecto indicé: “AVANTEL operativamente y administrativamente estaba
en capacidad de llevar a cabo los servicios que contraté con INGYTELCOM?
R/. Siempre se prefiri6 manejarlo a travées de un tercero, capacidad
seguramente si, pero por el volumen y la especialidad era mejor siempre
contratarlo y no hacerlo de manera directa. ¢Aunque usted indico
anteriormente que los servicios de mantenimiento correctivo y preventivo son
esenciales, AVANTEL podria operar normalmente sin necesidad de contratar
los servicios de mantenimiento preventivo y correctivo? R/. No, realmente es
muy importante sobre todo los correctivos para prestar un buen servicio. ¢ Qué
implicaciones tiene en la prestacion de los servicios de AVANTEL S.A.S., la
falta de mantenimiento preventivo correctivo de las redes de comunicaciones?
R/. Pueden generar fallas en el servicio a nuestros clientes impidiendo que
puedan comunicarse y cumplir con los niveles establecidos (...) ¢ Es normal,
es habitual dentro del funcionamiento operativo de AVANTEL contratar esos
servicios de mantenimiento preventivo y correctivo de las redes de

comunicacion? R/. Si es normal contratar estos servicios.”

En relacion al desconocimiento del acuerdo de independencia laboral
celebrado entre las sociedades INGYTELCOM SAS y AVANTEL SAS, la Sala
no accedera a dicho argumento a efectos de absolver a AVANTEL SAS hoy
PARTNERS TELECOM COLOMBIA SAS, de la responsabilidad solidaria,
pues ese acuerdo por si mismo, no exime de responsabilidades solidarias

cuando en realidad van en contravia del art. 34 del CST.



Radicado Unico Nacional 05-001-31-05-025-2019-00892-01
Radicado Interno 032-22

Frente a los demas aspectos alegados, no se hard un pronunciamiento,
teniendo en cuenta que el principio consonancia establecido en el art. 66A del
CPT y SS establece “La sentencia de segunda instancia, asi como la decision
de autos apelados, debera estar en consonancia con las materias objeto

del recurso de apelacion” (resalto fuera del texto).

DECISION

En mérito de lo expuesto, y administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
MEDELLIN, EN SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia, para en su lugar
CONDENAR a la sociedad INGYTELCOM S.A.S a pagar al Sr. Cerafin
Guerrero Bohérquez la suma de $7.496.998 por concepto de “herramienta
asignada y no devuelta” por tratarse de un descuento ilegal, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia. Valor que se debera
reconocer debidamente indexado por parte de las sociedades accionadas,
teniendo como parametro el indice inicial vigente al momento en que se realizo

el descuento y como indice final, el pago de la obligacién.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas, la sentencia de primera instancia
emitida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Medellin, segun lo

argumentado en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Las anteriores decisiones se notifican por EDICTO, conforme lo
dispuesto en la providencia AL 2550, radicacion 89628 del 23 de junio de 2021

de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Los Magistrados.

HUG XA BEDOYA DIAZ
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Medellin

SECRETARIA SALA LABORAL
EDICTO VIRTUAL

La secretaria de la Sala laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Medellin notifica a las partes la sentencia que a continuacion se relaciona:

DEMANDANTES : CERAFIN GUERRERO BOHORQUEZ

DEMANDADOS : INGENIERIA Y TELECOMUNICACIONES S.A.S -
INGYTELCOM S.A.S-y AVANTEL S.A.S hoy PARTNERS
TELECOM COLOMBIA S.AS.

TIPO DE PROCESO : ORDINARIO

RADICADO NACIONAL : 05-001-31-05-025-2019-00892-01

RADICADO INTERNO 1 032-22

DECISION : REVOCA PARCIALMENTE, CONDENAR Y CONFIRMA

Magistrado Ponente ]
HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ

El presente edicto se fijja en la pagina web institucional de la Rama Judicial

https://www.ramajudicial.qov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-laboral/148

por el término de un (01) dia habil. La notificacién se entendera surtida al vencimiento

del término de fijacion del edicto.

CONSTANCIA DE FIJACION CONSTANCIA DE DESFIJACION
Fijado el 25 de mayo de 2023 a las 8:00am Se desfija el 25 de mayo de 2023 a la 5:00pm

RUBEK/DARIO LOPEZ BURGOS
SECRETARIO
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