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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUGA
SALA LABORAL

GLORIA PATRICIA RUANO BOLANOS
Magistrado Ponente

SENTENCIA No. 164
APROBADA EN SALA VIRTUAL No. 37

Guadalajara de Buga, diez (10) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Proceso Ordinario Laboral de JAIME CARLOSAMA ORTEGA contra
ANDINA DE SEGURIDAD DEL VALLE. Radicacién No. 76-001-31-05-003-
2019-00598-01

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala Tercera de Decision Laboral a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora contra el auto y la sentencia dictada
en audiencia publica celebrada por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito
de Cali, Valle del Cauca, el cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020),
asunto fue repartido al Tribunal Superior de Caliy remitido a esta Corporacion
en cumplimiento de la medida de descongestion dispuesta en el Acuerdo
PCSJA22-11963 del 28 de junio de 2022.

Se profiere la sentencia por escrito, previo traslado a las partes para presentar
sus alegatos de segunda instancia.

I. ANTECEDENTES
1.1. La demanda.

El sefior JAIME CARLOSAMA ORTEGA formul6 demanda ordinaria laboral
de primera instancia contra ANDINA DE SEGURIDAD DEL VALLE, afin de
gue se reconozca la existencia de un contrato de trabajo, como consecuencia
ordenar el pago del valor correspondiente por prima de servicios, cesantias,
intereses a las cesantias, vacaciones, asi como también salarios, recargos
nocturnos, dominicales, festivos, horas extras de los afios 2017, 2018 y 2019,
auxilio de transporte de los afios 2011, 2013 a 2018, condenar a la sancion
contemplada en el articulo 99 de la ley 50 de 1990, la sancién moratoria
contemplada en el articulo 65 del C. S. T., asimismo se orden la reliquidacion
de cada una de las liquidaciones del contrato de trabajo conforme al reajuste
de las horas extras, el pago de los intereses moratorios o subsidiariamente la
indexacién, las costas del proceso, el pago del célculo actuarial por concepto
de seguridad social, la devolucion de todos los descuentos realizados por
concepto de fondo funerario.
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Como fundamentos facticos sefialé que laboré mediante varios contratos de
trabajo a término fijo a un afo desempefiando el cargo de guarda de
seguridad devengando un salario minimo.

Argumento que la empresa actué de mala fe en cada uno de los contratos
reportd y pago seguridad social con un salario inferior al devengado.

Afirmo que la empresa adeuda una diferencia en el pago de las horas extras,
recargos, dominicales y festivos.

Esboz6 que la entidad no realizé debidamente el pago de los aportes a la
seguridad social.

Narra que debe reliquidarse las prestaciones sociales al no haberse
cancelado y consignado en los valores correspondientes.

Expuso que la demandada no pago lo correspondiente al auxilio de transporte
conforme a lo legalmente establecido.

Precisa que la empresa descontada una suma de dinero por auxilio funerario,
sin embargo, no estaba afiliado a ninguna entidad, de igual manera ocurrié
con lo descontado por seguro de vida, por tal solicita que debe ser devuelto
los descuentos.

1.2 Contestacion demanda

Al dar respuesta a la demanda, la apoderada judicial de la sociedad se opuso
a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, proponiendo las
excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido — inexistencia de
obligacion de pago. Acepto la existencia de la relacion laboral que estuvo
unida por varios contratos de trabajo a término fijo inferior a un afio, en cuanto
lo reclamado manifiesta que se presenté un problema en el sistema software
de liquidacion de prestaciones laborales y de seguridad social, no solo
causaron que los pagos o reconocimientos dinerarios fueran errados o
disimiles, sino que, en mdultiples ocasiones, permitieron que el trabajador
recibiere pagos superiores, en cuantos a los emolumentos reclamados
explicé que no es cierto que le adeudan valor alguno al demandante e insiste
en haber cancelado en debida forma las prestaciones sociales y los aportes
a la seguridad social.

1.3. El auto apelado.

El operador juridico mediante auto dictado el 5 de noviembre de 2020 nego
la prueba denominada inspeccion judicial sefialando que, de acuerdo a la
fijacion del litigio planteada, esta se encuentra cumplida con la
documentacion aportada al expediente tanto por el demandante como por la
parte demandada, ademas teniendo en cuenta la emergencia sanitaria no
resultaria posible el desplazamiento debido a las restricciones sefialadas por
el Gobierno Nacional.
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En relacion a las documentales de oficio expuso el despacho que en lo
pertinente de oficiar a las entidades MAPFRE y CAMPO SANTO
METROPOLITANO ARQUIDIOCESIS DE CALI no accede a tal peticion al
observar que omitio el extremo activo cumplir con los requisitos establecidos
en el articulo 173 del C.G.P. normatividad que obliga al juez abstenerse de
decretar las pruebas que no cumplan el requisito de peticion previa y que no
exista en el expediente prueba sumaria de ello.

1.4. Recurso de apelacion contra el auto que niega pruebas.

El apoderado judicial de la parte demandante presentd recurso de reposicion
y en subsidio apelacion frente el auto que negd la prueba solicitada
consistente en la inspeccion judicial y la prueba de oficio a MAPFRE
indicando en relacion con la inspeccién judicial que, si bien, el despacho
considera que se encuentra agotada con las documentales aportadas, sin
embargo, insiste que estan pendiente teniendo en cuenta que la demandada
en la contestacion de la demanda negé la exhibicion de documentos, la
existencia de los turnos de trabajo extras y falta por aportar la respectiva
tabulado de las programaciones del trabajador para hacer el calculo de las
horas extras y estas son indispensables para la fijacion del litigio establecido.

Respecto al certificado de pago al fondo funerario y del seguro MAPFRE
manifestd que debe accederse a la misma, toda vez que, cumplié con el
requisito previo de solicitarlo antes teniendo en cuenta que quien aparece
vinculado con adquiriente de esos servicios es la empresa demandada y no
el trabajador.

1.5. Sentencia de primera instancia.

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali Valle del Cauca, mediante
sentencia del cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020) absolvié a la
pasiva de todas las pretensiones incoadas. En primer lugar establecié como
problema juridico si la parte demandada omitio para efectos de liquidar el
salario, prestaciones sociales y aportes a la seguridad social todos los rubros
qgue constituirdn factor salarial al no incluir el valor devengado por horas
extras, recargo nocturno, dominicales y festivos, de salir avante determinara
si la procedencia de la sancion moratoria contemplada en el articulo 65 del
CST y la del articulo 99 de la ley 50 de 1990, de igual manera determinara si
es procedente la devolucion de los descuentos realizados por auxilio
funerario y seguro de vida.

Consider6 que los rubros reclamados se encuentran afectados por el
fendmeno prescriptivo, en relacion con el trabajo suplementario refirid que el
demandante allegd con la demanda una relacion de programacion en la
misma no contempla el turno o el horario que le correspondia al trabajador,
documental que ademas fue desconocida por la parte demandada, por lo
tanto, concluyé que no constituye plena prueba, que ademas esa
programacion presenta inconsistencias en los dias que el demandante estuvo
ausente por incapacidad o en vacaciones. Agregé que la empresa procedio
a realizar las correcciones de los pagos realizados de manera errénea por el
software, situacion manifestada por el representante legal.
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Por su parte, el demandante en su interrogatorio sefialé que desconoce si en
realidad le adeuda valores por reliquidacion y las épocas que no presto el
servicio.

Por ello, consideré que al demostrarse que no le adeuda valor alguno por
trabajo suplementario u horas extras no es posible ordenar la reliquidacion de
las prestaciones sociales.

Respecto de los intereses moratorios 2016 a 2019 la relacion laboral sigue
vigente y esta solo opera a la finalizaciéon del vinculo. Con relacién a la
Consignacion de un fondo fue aportada la consignacion desde el afio 2014 a
2019 por cuanto fue cancelado al actor y en relacion con los descuentos, si
bien se encuentra de los desprendibles de pago un descuento por seguro de
vida y funerario, en el plenario fue aportada la autorizacion del trabajador
documento que no fue tachado, por tal razén no es posible la devolucién de
ese rubro. Si bien, la pasiva acepto el error en la liquidacion en el afio 2019
realizo el pago de las sumas respectivas realizando las aclaraciones del
asunto.

1.4 Recurso de apelacion.

La parte actora discrepd de la sentencia de primera instancia argumentando
en primer lugar respecto a la prescripcion considerd que no debia aplicarse
después del afio 2017, tres afios frente a la demanda, sino del 2014 cuando
se reconocio la obligacion de la deuda por la demandada, toda vez que este
fendbmeno aplica cuando hay reconocimiento de la deuda y la parte
demandada reconocié la existencia de una deuda por concreto de
prestaciones sociales después del afio 2014, por lo cual ese fendmeno debe
explicarse hacia atras y no desde la radicacion de la demanda.

Como segundo punto sefiala que el despacho primigenio omitié pronunciarse
frente al no pago completo del auxilio de transporte, es decir, debia indicarse
si la empresa realiz6 el pago o no de dicho concepto, teniendo en cuenta que
los tabulados de pago aportados se evidencia que eran pagados de manera
incompleta generando una diferencia.

Por otra parte, de igual manera omitié referirse a los pagos a la seguridad
social, toda vez que, si bien la empresa aporta un documento donde sefiala
gue realizaron los ajustes a la seguridad social, el despacho no corroboré que
es0s ajustes correspondio a la realidad establecida en los tabulados que fue
decretado en la sentencia que gozaba de plena validez, insistiendo que los
aportes fueron realizados por un valor inferior a la relacionado en el tabulado
de pagos sin tener en cuenta las horas extras que pretendia reclamar.

Como cuarto punto cuestiona lo relacionado a las horas extras y la prueba
necesaria para ella; explica que el despacho fall6é en el analisis del material
probatorio de las pruebas que, si bien, la jurisprudencia hace relacion a la
prueba que se debe tener para la existencia de un turno de trabajo, esto no
se puede traducir en una carga, un ritual manifesté o una carga excesiva de
tener que demostrar minuto a minuto como lo pretende el despacho de la
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prestacion del turno en su puesto de trabajo, toda vez que por regla de la
sana légica si el trabajador esta reclamando con fundamento en una
programacion en el formato establecido por la empresa y en relacion a la
disponibilidad esta también hace que el trabajador debe estar disponible en
ese tiempo pertinente por lo cual esas programaciones traslada la prueba a
la demandada para que esta desvirtuara turno por turno y no con el simple
hecho de demostrar que algunos turnos en su consideracion se encontraban
mal ajustado o reclamado por el trabajador, para luego inferir que no existe
prueba suficiente para establecer que la programacién no era la adecuada.

Recuerda que la prueba es individual mes por mes, por lo tanto, la empresa
debia desvirtuar cada mes y no pretender que con una liquidacion bajo una
prueba que presentan ellos mismos, sin encontrarse firmado por el trabajador
0 con alguna ausencia o incapacidad se pueda llegar a establecer que toda
la programacion presentada esta mala, al contrario al no haber debate
respecto a las otras programaciones y no existir una tacha esas
programaciones se presumen auténticas aportadas al proceso y debe darsele
la validez suficiente; por esa razon considera que es procedente reliquidar
esos turnos con los que no fueron objetas por la parte demandada
debiéndose condenar a la respectiva diferencia que se elabord. Agrega que
si bien, el extremo pasivo aport6 la reconstruccion de los turnos, esta logra
establecer que realizando la misma liquidacién se evidencia la diferencia
entre la programacion tasada y la tabulacion de pago.

Seguidamente, sefiala como quinto punto lo concerniente a la mala fe debido
gue esta no es subsanable y la empresa no tenia que dar una explicacion del
porque no realizaron los pagos y su uUnica explicacion realizada por el
representante legal es que evidenciaron un error, pero no tenian
conocimiento de donde provenia el error, situacibn que no puede ser
imputado al trabajador, toda vez que la empresa no trajo a colacion que el
trabajador tuviera interferencia en la liquidacion de turno sobre el trabajador
en presentar mal sus turnos o el trabajador llevara al convencimiento o error
de la empresa para liquidar mal esos turnos, por tanto, hace referencia a la
responsabilidad objetiva en los temas empresariales, toda vez que, el
software o el mecanismo que utilizé la empresa los profesionales fueron
contratados por ellos, en ese sentido, en materia de responsabilidad no
podria culpar a un ser inerte como vendria siendo un software de la
responsabilidad que le corresponde, por lo tanto la mala fe es plenamente
aplicable y como lo manifesto en los alegatos de conclusion y el representante
legal en su interrogatorio, esa mala liquidacién no solamente ocurrié en el
caso del demandante sino que también a varios trabajadores, procediendo la
empresa a reajustarlo.

Por lo anterior, solicita que el Tribunal aplique la experiencia de la sana l6gica
que, por contabilidad al haber existido tantos errores, facilmente se pudo
evidenciar que los yerros en el pago a favor o en contra de ellos y no
simplemente guardar silencio, por lo cual, considera que puede presumirse
que existid un acto de mala fe al no realizar esos pagos, sino hasta la
interposicion de una demanda.
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Como sexto punto, insiste que es equivocada la absolucion de la demandada
cuando esta confiesa que existe un error en el pago sobre prestaciones
sociales y pagos a la seguridad social, es decir, que la empresa se anticipé a
la sentencia y esos pagos los realiz6 de manera posterior a la radicacion de
la demanda, por lo tanto, el sentenciador unipersonal debia condenar a la
empresa a los pagos y como segundo debié decretar la compensacion de
esos valores.

De otro lado, censura la imposicién de la condena en costas debido que la
empresa realiza los pagos y el juez procede a darle validez concluyendo que
no hay deuda, pero esos pagos debe entenderlo si quiere dar preferencia
debe realizarlo como compensacion debido que finalmente esta dando como
parte vencida al demandante cuando si tenia interés juridico de demandar y
la demandada reconoce que si habia un interés juridico al rehacer un reajuste
de turno, posterior a la presentacion de la demanda quedando asi establecido
gue si existia un interés, por esa razon, considera que la condena debié
hacerse a favor del demandante y no de la demandada debido que el proceso
fue radicado antes de realizarse el pago cuando existia un interés juridico
para demandar.

En relacion con los descuentos autorizados sefiala que jamas fue
desconocido que no estuvieran autorizado, explica que la litis era que, si bien
el trabajador habia autorizado esos descuentos era con la finalidad de
afiliarse de una forma individual y como lo establece Camposanto y Mapfre
existia un contrato colectivo con la empresa y no con el trabajador,
correspondiéndole a la demandada demostrar como financieramente traslado
los descuentos realizados al trabajador para esas entidades, sefialando que
en ese sentido iba dirigido la prueba de oficio negada la cual consistia en que
las entidades demostraran la relacibn de pagos que se habia dado
directamente del actor para demostrar que efectivamente los descuentos
realizados eran quincenalmente.

Como ultimo punto, en relacion con la mala fe al momento de consignar las
cesantias sosteniendo que esta sancion también se aplica cuando exista un
descuento menor en el fondo y como quedd probado con la certificacion
aportada por la empresa por ajuste de pagos posteriores desde el afio 2014,
se estaban realizando los pagos de cesantias que fueron mal liquidados,
debiéndose analizar si los testimonios analizaban que el software estaba bien
en el pago de la nbmina y como se realizaron esos pagos de manera inferior
en el fondo cuando estaba funcionando correctamente, por esa razon, el
software debia liquidarlo de forma correcta o en dado caso de realizarlo de
forma incorrecta contablemente se hubiera avizorado el error debido que la
nomina no corresponderia con los pagos a las cesantias que se deberian
hacer o con la causacién que se descuenta cada mes para el pago respectivo
auxilio de las cesantias, igualmente como ocurrié con la prima de servicio,
por lo cual se puede demostrar que si existié una politica o una especie de
presuncion de mala fe de la empresa en realizar ese pago menor aunque fue
una suma irrisoria en los afos, pero sumado a la cantidad de trabajadores
resultaria una gran cantidad que no puede pasarse por desapercibidos en
una contabilidad y no se realizé el reajuste respectivo, solamente fue
corregido cuando se present6 la demanda, lo cual no subsana de buena fe y
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no manifiesta en un adecuado actuar debido que le correspondia realizarlo al
momento de realizarse el pago.

Aunque la empresa pretenda sustentar su buena fe al tener vinculado al
trabajador y aun siguen realizando los pagos, pretendiendo que este actuar
es un favor realizado al trabajador, sin tener en cuenta que el actor a cumplido
con las funciones asignadas, por lo tanto, no puede respaldarse en sostener
que aun esta vinculado el trabajador.

1.5 Tramite de segunda instancia.

El Tribunal de origen admitié el recurso de apelacion, posteriormente corrid
traslado para presentar alegatos de segunda instancia, oportunidad en la cual
las partes guardaron silencio dentro del trdmite judicial otorgado.

Il. CONSIDERACIONES
1. Presupuestos procesales.

Analizado el acontecer procesal en los términos que ensefian los articulos
321y 322 del Codigo General del Proceso, aplicable por analogia externa al
procedimiento Laboral, resulta oportuno indicar que coexisten los requisitos
formales y materiales para decidir de mérito por cuanto la relacion juridico
procesal se constituyé de manera regular, vale decir, aparecen satisfechos
los presupuestos, demanda en forma, capacidad para ser parte y para
comparecer, asi como la competencia del juzgador, amén de refrendar la
legitimacion en la causa interés para obrar, en tanto que, tampoco emerge
vicio procesal que menoscabe la validez de la actuacion porque fueron
respetadas las garantias basicas que impone el articulo 29 superior,
desarrollado en los principios que gobiernan la especialidad.

2. Competencia de la Sala.

La competencia del ad quem en materia del recurso de apelacion, la atribuye
directamente el recurrente al determinar los aspectos que no comparte de la
providencia impugnada, correspondiéndole al censor sustentar su
inconformidad de manera que resulte clara y delimitada para la segunda
instancia, la tematica objeto de analisis.

En el caso concreto se conoce del recurso de apelacion contra el auto que
nego la practica de una prueba, decision apelable tal como lo regula el
numeral 4° de art. 65 del C.P.Ty S.S, subrogado por el art. 29 de la Ley 712
de 2001. Y Asi mismo se conoce de la apelacion de la sentencia.

3. Apelacion del auto

Planteada como viene la controversia, corresponde a la Sala Tercerade
Decision Laboral determinar ¢Si resulta procedente decretar las pruebas
solicitadas en el libelo genitor como oficios dirigidos a las entidades MAPFRE
y CAMPO SANTO METROPOLITANO ARQUIDIOCESIS DE CALLI, asi como
también la inspeccion judicial?
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De conformidad con lo previsto en el articulo 72 del C. P.del T.yla S. S. en
los procesos de Unica y primera instancia el decreto de pruebas se hace una
vez se han agotado la audiencia de conciliacion, resuelto las
excepciones previas, el saneamiento del proceso y la fijacion del litigio, en
donde el juez procede a decretar las pruebas que fueren conducentes y
necesarias respecto de los hechos que continten en litigio, quien de oficio
puede ordenar el decreto en cualquier momento cuando lo estime relevantes
para esclarecer los hechos.

Los diferentes medios probatorios aportados y solicitados por las partes y
decretadas por el Juez oficiosamente dentro del proceso, deben satisfacer
los requisitos de utilidad, conducencia y pertinencia, y ademas de
oportunidad.

Respecto de la inspeccion judicial el articulo 236 del CGP, aplicable por
analogia al proceso laboral, al referirse a la procedencia de la inspecciéon
judicial, establecio:

“Para la verificacién o el esclarecimiento de hechos materia del proceso
podra ordenarse, de oficio 0o a peticion de parte, el examen de
personas, lugares, cosas o documentos.

Salvo disposicion en contrario, solo se ordenara la inspeccion cuando
sea imposible verificar los hechos por medio de videograbacion,
fotografias u otros documentos, o mediante dictamen pericial, o por
cualquier otro medio de prueba.

Cuando exista en el proceso una inspeccion judicial practicada dentro
de él o como prueba extraprocesal con audiencia de todas las partes,
no podra decretarse otra hueva sobre los mismos puntos, a menos que
el juez la considere necesaria para aclararlos.

El juez podra negarse a decretar la inspeccion si considera que es
innecesaria en virtud de otras pruebas que existen en el proceso o que
para la verificacion de los hechos es suficiente el dictamen de peritos,
caso en el cual otorgara a la parte interesada el término para
presentarlo. Contra estas decisiones del juez no procede recurso.”

De acuerdo con la norma transcrita, el propdsito de una inspeccién judicial es
verificar o esclarecer los hechos objeto de la litis, solo se decretara en el
evento de que sea imposible comprobar las situaciones alegadas por
cualquier otro medio de prueba.

Con relacion a los oficios el numeral 10 del articulo 78 del Codigo General del
Proceso, aplicable al caso por remision expresa e integracion normativa del
articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social consagra:

“Articulo 78. Deberes de las partes y sus apoderados.
Son deberes de las partes y sus apoderados:
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(...)

10. Abstenerse de solicitarle al juez la consecucion de documentos que
directamente o por medio del ejercicio del derecho de peticion hubiere
podido conseguir.

...y

Por su parte el articulo 173 del Codigo General del Proceso establece:

“ARTICULO 173. OPORTUNIDADES PROBATORIAS. Para que sean
apreciadas por el juez las pruebas deberan solicitarse, practicarse e
incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades
sefalados para ello en este codigo.

En la providencia que resuelva sobre las solicitudes de pruebas
formuladas por las partes, el juez debera pronunciarse expresamente
sobre la admision de los documentos y demas pruebas que estas
hayan aportado. El juez se abstendra de ordenar la practica de las
pruebas que, directamente o por medio de derecho de peticion, hubiera
podido conseguir la parte que las solicite, salvo cuando la peticion no
hubiese sido atendida, lo que debera acreditarse sumariamente.

Las pruebas practicadas por comisionado o de comun acuerdo por las
partes y los informes o documentos solicitados a otras entidades
publicas o privadas, que lleguen antes de dictar sentencia, seran
tenidas en cuenta para la decision, previo el cumplimiento de los
requisitos legales para su practica y contradiccion.”

De conformidad con las normas anteriormente transcritas en toda demanda
se debera aportar las pruebas documentales que se encuentren en poder del
demandante, al apoderado le esta prohibido solicitar al juez las pruebas o
documentos que directamente o por intermedio de derecho de peticion
hubiese podido conseguir; sin embargo, si la parte interesada realizé la
gestion, y no obtuvo respuesta, puede validamente solicitar esa prueba; y con
mayor razon si se trata de un documento que este en poder de la demandada,
pues tal como lo sefiala el articulo 31 del C.P.T.y S.S. es deber de la parte
demandada aportar los documentos solicitados en la demanda que se
encuentren en su poder.

Caso concreto.

En el caso que origina la censura, insiste la parte demandante que la
inspeccion judicial requerida es necesaria debido que adn se encuentran
pendientes pruebas documentales para poder resolver la fijacion del litigio,
ademas, reitera que debe oficiarse al fondo funerario y la empresa de seguro
MAPFRE, toda vez que, agotd el requisito previo de solicitarlo antes de
presentar la demanda, teniendo en cuenta que quien aparece vinculado con
adquiriente de esos servicios es la empresa demandada y no el trabajador.

Respecto a la prueba de inspeccion judicial deprecada, se observa que a
través de la misma pretende la parte demandante demostrar los turnos de
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En el acapite de pruebas solicito el gestor del proceso que en el evento de no
comparecer al proceso la convocada a juicio solicitd que en la diligencia se
ordene exhibir los siguientes:

- Contrato de trabajo del sefior CARLOSAMA ORTEGA JAIME.

- Programacion de turnos realizados durante la vigencia de cada
contrato de trabajo del sefior CARLOSAMA ORTEGA JAIME.

- Desprendible de pago de todos los meses laborados durante la
vigencia de cada contrato de trabajo del sefior CARLOSAMA ORTEGA
JAIME.

- Registro de minuta de entrada y salida del sefior CARLOSAMA
ORTEGA JAIME.

- Liquidacion de cada contrato de trabajo.

Ahora bien, al verificar el asunto se constata que la parte demandada
contesté allegando los documentos solicitados por el extremo activo,
afirmando que esas son las pruebas que estan en su poder, por lo tanto, no
resultaria procedente decretar la inspeccion judicial al encontrarse cumplido
con las documentales aportadas.

En relacion con el segundo cuestionamiento relacionado con la prueba de
oficio, al respecto encuentra esta colegiatura, tal como lo afirmé el
sentenciador unipersonal, improcedente la peticion de pruebas debido que al
apoderado le esta prohibido solicitar al juez las pruebas o documentos que
directamente o por intermedio de derecho de peticibn hubiese podido
conseguir y solamente cuandola parte interesada realizd la gestion, y no
obtuvo respuestapuede validamente solicitar esa prueba y dentro del
presente asunto el extremo activo no probo su gestidn para obtener la prueba
requerida.

En conclusién, la Sala confirmarael proveido censurado, proferido por
el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, (Valle).

Para culminar, esta colegiatura impondra el pago de costas en esta instancia,
de conformidad con lo previsto en el numeral 8° del articulo 365 del Cddigo
General del Proceso, aplicable por remision normativa al tramite laboral, por
resultar desfavorable el recurso de apelacion propuesto por el apoderado
judicial del demandante.

DECISION:

Por las razones sustentadas el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BUGA, en SALA TERCERA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

Primero.- CONFIRMAR el auto interlocutorio proferido el 5 de noviembre de
2020 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali.
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Segundo.- CONDENAR EN COSTAS de esta instancia a la parte
demandante, las agencias en derecho se fijan en la suma de 100.000.

Resuelto el recurso de apelacion contra el auto dictado en primera instancia
procede la Sala a dictar la sentencia correspondiente:

4. Apelacion de la sentencia
Problema Juridico

Inicialmente, se precisa que no esta en discusion los siguientes supuestos
facticos: i) Que entre el demandante y la demandada ANDINA DE
SEGURIDAD DEL VALLE han existido varios contratos de trabajo a término
fijo; ii) Que el cargo desempefiado era de guarda de seguridad; iii) Que el
vinculo laboral se mantiene vigente.

Conforme lo anterior, estudiadas las pretensiones del escrito primigenio, la
sentencia y los motivos de apelacion, los problemas juridicos se circunscriben
a determinar ¢ Si la demandada adeuda alguna diferencia por lo pagado como
auxilio de transporte? ¢ Si el demandante tiene derecho al reconocimiento y
pago de horas extras, trabajo suplementario, dominical y festivo para
reliquidar el pago de los salarios, prestaciones sociales y los aportes a la
seguridad social?

De igual manera, se estudiara ¢, Si debe condenarse a la entidad accionada
al pago de la indemnizacion del articulo 65 CST? ¢ Si la demandada realiz6
descuentos ilegales al demandante durante el tiempo que permanecié la
relacion laboral por concepto de fondo funerario y seguro de vida? En caso
de resultar afirmativo se determinara si las acreencias laborales se
encuentran afectadas por el fenbmeno prescriptivo.

Argumentos de la decision.
Auxilio de transporte.

Sea lo primero recordar que el auxilio de transporte es un pago que se realiza
a los trabajadores que devenguen hasta dos salarios minimos mensuales, tal
como lo sefala la ley 15 de 1959 y lo reitera la Corte Constitucional en la
sentencia C 311 de 2020 al sefala que “Se trata de una prestacion a cargo
de los empleadores a favor de los trabajadores que devenguen hasta dos
salarios minimos legales mensuales vigentes. La finalidad de este auxilio es
compensar una parte de los gastos del traslado fisico del empleado desde su
residencia hasta el sitio de trabajo. El auxilio se cancela exclusivamente por
los dias trabajados y no se causa cuando el empleador suministra el servicio
de transporte”.

Respecto del valor, es fijado anualmente por el Gobierno Nacional junto con
el salario minimo. En este orden de ideas el empleador cumple con la
obligacion legal de auxiliar el transporte a los trabajadores que devenguen
hasta dos salarios minimos i) suministrando el transporte ii) pagando el auxilio
de transporte fijado anualmente por el gobierno nacional, sin que ello
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signifique una compensacion total de lo gastado por el trabajador por este
concepto, a menos que asi lo hayan pactado las partes.

Frente a este topico reprocha el extremo pasivo la omisién del operador
juridico en pronunciarse si la empresa realiz6 el pago completo del auxilio de
transporte.

Descendiendo al caso concreto, como pretension décima solicita el gestor del
proceso el pago del auxilio referido de los afios 2011, 2013 a 2018, debido
que no fueron pagados en su totalidad relacionando en los hechos los meses
que se encuentran adeudados de cada anualidad.

En el plenario se encuentra relacionada las néminas de pago a partir del afio
2014 donde se puede verificar que la entidad cancel6 por cada anualidad el
valor de auxilio de transporte lo siguiente:

2014
pagado valor real diferencia
primera guincha enero $ 19.200,00
segunda quincena enero $ 21.600,00 | $ 72.000,00 | $ 31.200,00
primera quincna febrero $ 21.600,00
segunda quincena febrero $ 21.600,00 | $ 72.000,00 | $ 28.800,00
primera guincha marzo $ 21.600,00
segunda quincena marzo $ 24.000,00 | $ 72.000,00 | $ 26.400,00
primera quincna abril $ 19.200,00
segunda quincena abril $ 19.200,00 | $ 72.000,00 | $ 33.600,00
primera guincha mayo $ 19.200,00
segunda quincena mayo $ 24.000,00 | $ 72.000,00 | $ 28.800,00
primera quincna junio $ 21.600,00
segunda quincena junio $ 24.000,00 | $ 72.000,00 | $ 26.400,00
primera guincna julio $ 19.200,00
segunda quincena julio $ 19.200,00 | $ 72.000,00 | $ 33.600,00
primera gquincna agosto $ 21.600,00
segunda quincena agosto $ 24.000,00 | $ 72.000,00 | $ 26.400,00
primera guincha septiembre $ 19.200,00
segunda quincena septiembre | $ 19.200,00 | $ 72.000,00 | $ 33.600,00
primera quincna octubre $ 19.200,00
segunda quincena octubre $ 24.000,00 | $ 72.000,00 | $ 28.800,00
primera guincha noviembre $ 21.600,00
segunda quincena noviembre | $ 21.600,00 | $ 72.000,00 | $ 28.800,00
primera quincna diciembre $ 19.200,00
segunda quincena diciembre $ 19.200,00 | $ 72.000,00 | $ 33.600,00
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2015
| pagado valor real diferencia
primera quincna enero $ 19.733,00
segunda quincena enero $ 22.200,00 $ 74.000,00 $ 32.067,00
primera quincna febrero $ 22.200,00
segunda quincena febrero $ 22.200,00 $ 74.000,00 $ 29.600,00
primera guincna marzo $ 17.267,00
segunda quincena marzo $ 34.533,00 $ 74.000,00 $ 22.200,00
primera quincna abril $ 32.067,00
segunda quincena abril $ 32.067,00 $ 74.000,00 $ 9.866,00
primera quincna mayo $ 32.067,00
segunda quincena mayo $ 34.533,00 $ 74.00000 $ 7.400,00
primera quincna junic $ 29.600,00
segunda quincena junio $ 32.067,00 $ 74.000,00 $ 12.333,00
primera quincna julio $ 4.933,00
segunda quincena julio $ 2.467,00 $ 74.000,00
primera quincna agosto $ 22.200,00
segunda quincena agosto $ 22.200,00 $ 74.000,00 $ 29.600,00
primera quincna septiembre $ 19.733,00
segunda quincena septiembre  $ 19.733,00 $ 74.000,00 $ 34.534,00
primera quincna octubre $ 22.200,00
segunda quincena octubre $ 24.667,00 $ 74.000,00 $ 27.133,00
primera quincna noviembre $ 19.733,00
segunda quincena noviembre $ 19.733,00 $ 74.000,00 $ 34.534,00
primera quincna diciembre $ 19.733,00
segunda quincena diciembre $ 22.200,00 $ 74.000,00 $ 32.067,00
$ 271.334,00
2016
| pagado valor real diferencia
primera guincna enero $ 23.310,00
segunda quincena enero $ 25.900,00 $ 77.700,00 $ 28.490,00
primera quincna febrero $ 23.310,00
segunda quincena febrero $ 23.310,00 $ 77.700,00 $ 31.080,00
primera quincna marzo $ 23.310,00
segunda quincena marzo $ 20.720,00 $ 77.700,00 $ 33.670,00
primera quincna abril $ 20.720,00
segunda quincena abril $ 23.310,00 $ 77.700,00 $ 33.670,00
primera guincna mayo $ 23.310,00
segunda quincena mayo $ 25.900,00 $ 77.700,00 $ 28.480,00
primera quincna junio $ 23.310,00
segunda quincena junio $ 20.720,00 $ 77.700,00 $ 33.670,00
primera quincna julio $ 10.360,00
segunda guincena julio $ 77.700,00
primera quincnha agosto
segunda quincena agosto $ 23.310,00 $ 77.700,00
primera quincna septiembre $ 25.900,00
segunda quincena septiembre  $ 25.900,00 $ 77.700,00 $ 25.900,00
primera guincna octubre $ 25.900,00
segunda quincena octubre $ 25.900,00 $ 77.700,00 $ 25.900,00
primera quincna noviembre $ 25.900,00
segunda quincena noviembre  $ 25.900,00 $ 77.700,00 $ 25.900,00
primera quincna diciembre $ 25.900,00
segunda quincena diciembre $ 25.900,00 $ 77.700,00 $ 25.900,00
$ 292.670,00
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2017
| pagado | valor real | diferencia
primera quincna enero $ 33.256,00
segunda quincena enero $ 30.485,00 $ 83.140,00 $ 19.399,00 |licencia remunerada
primera quincna febrero $ 27.713,00
segunda quincena febrero $27.713,00 $83.140,00 $ 27.714,00
primera quincna marzo $ 22.171,00 licencia remunerada
segunda guincena marzo $27.713,00 $ 83.140,00 $ 27.714,00
primera quincna abril $27.713,00
segunda quincena abril $27.713,00 $ 83.140,00 $ 27.714,00
primera quincna mayo $27.713,00
segunda guincena mayo $27.713,00 $83.140,00 $ 27.714,00
primera quincna junio $ 27.713,00
segunda quincena junio $27.713,00 $ 83.140,00 $ 27.714,00
primera quincna julio $27.713,00
segunda quincena julio $27.713,00 $ 83.140,00 $ 27.714,00
primera quincna agosto $22.171,00 Licencia remunerada
segunda quincena agosto $27.713,00 $ 83.140,00 13857
primera quincna septiembre $ 27.713,00
segunda quincena septiembre  $ 27.713,00 $ 83.140,00 $ 27.714,00
primera quincna octubre $27.713,00
segunda quincena octubre $ 41.570,00 $ 83.140,00 $ 13.857,00
primera quincna noviembre $ 41.570,00
segunda quincena noviembre  $ 41.570,00 $ 83.140,00 0
primera quincna diciembre $ 41.570,00
segunda guincena diciembre $ 41.570,00 $ 83.140,00 0
S 241.111,00
2018
| pagado | valor real | diferencia

primera quincna enero $ 44.160,00
segunda quincena enero $ 44.160,00 $ 88.211,00
primera guincna febrero $ 44.160,00
segunda quincena febrero $ 44.160,00 $ 88.211,00
primera quincna marzo $ 20.583,00 Incapacidad
segunda quincena marzo $ 44.160,00 $ 88.211,00
primera quincna abril $ 44.160,00
segunda quincena abril $ 44.160,00 $ 88.211,00
primera guincna mayo $ 44.160,00
segunda quincena mayo $ 44.160,00 $ 88.211,00
primera quincna junio $ 44.160,00
segunda quincena junio $ 44.160,00 $ 88.211,00
primera guincna julio $ 44.160,00
segunda quincena julio $ 44.160,00 $ 88.211,00
primera quincna agosto $ 44.160,00
segunda quincena agosto $ 44.160,00 $ 88.211,00
primera guincna septiembre $ 44.160,00
segunda quincena septiembre  $ 44.160,00 $ 88.211,00
primera quincna octubre $ 41.165,00 Licencia remunerada
segunda quincena octubre $ 41.165,00 $ 88.211,00 Licencia remunerada
primera guincna noviembre $ 44.160,00
segunda quincena noviembre % 44.160,00 $ 88.211,00
primera quincna diciembre $ 2.940,00 Laboro menos dias (8,00)
segunda quincena diciembre $ 44.160,00 $ 88.211,00

De lo anteriormente expuesto, evidencia esta Sala que la llamada a juicio no
cancel6 debidamente el auxilio de transporte en los afios 2014, 2015, 2016 y
octubre de 2017 y solamente inici0 a cancelar el valor corresponde a partir
del mes de noviembre de 2017. Si bien, la entidad expuso que constataron
unos errores en el software y procedio a consignar lo realmente devengado,
dentro del plenario no se observa el pago de esa diferencia. Por lo tanto, el
saldo insoluto que arroja por cada anualidad es la siguiente:
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Afo Diferencia
2014 | $360.000
2015 | $271.334
2016 | $292.670
2017 |$241.111

Lo anterior denota que existe un saldo insoluto de $1.165.115, sin embargo,
teniendo en cuenta que la parte demandada propuso la excepcién de
prescripcion al haberse presentado la demanda el 21 de octubre de 2019
debe tenerse prescrito todos los derechos causados antes del 21 de octubre
de 2016, por lo tanto, la demandada adeuda $300.541 debiéndose revocar la
sentencia frente a este aspecto.

Trabajo suplementario y/o extraordinario

Expone el apoderado judicial del actor dentro del recurso de alzada, su
inconformidad contra la sentencia de primera instancia en lo relacionado con
las horas extras y la prueba necesaria para ello, sefialando que debe tenerse
en cuenta la programacion de turnos aportada para condenarse a la
convocada a juicio al pago de las diferencias.

En este punto, se hace necesario resaltar es que tanto la doctrina como la
jurisprudencia sostienen que la carga de la prueba del trabajo suplementario
o del servicio en dias de descanso obligatorio, pesa sobre el trabajador
demandante. Asi lo sostuvo la Corte Suprema de Justicia en sentencias de
16 de febrero de 1950, 15 de marzo de 1995 y mas recientemente en
providencias SL1393-2022, SL3009-2017, SL16528-2016, SL6738-2016,
entre otras. Providencias donde se precis6 que la prueba para acreditar
trabajo suplementario o en dias domingos y festivos, debe ser de una
definitiva claridad y precisién que permita determinar las horas nocturnas, las
horas extras trabajadas y que cantidad de tiempo dedicado al descanso
obligatorio ocupo el trabajador a desarrollar labores en favor del empleador,
ya que al Juez no le estd permitido hacer célculos o suposiciones para
determinar el nUmero probable de horas extras que pudo haber laborado.

Al revisar las pruebas arrimadas al expediente, en especial la programacion
de turnos visible a folios 159 a 174 no se tiene la claridad suficiente, para que
se puedan establecer de manera clara y precisa las horas extras, dominical y
festivo, pretendido en la demanda, como para que se pueda llegar a proferir
una condena por este tipo de conceptos, pues no se tiene certeza en que dias
los labord, debe recordarse que la SalalLaboral de la Corte Suprema de
justicia ha precisado que no le es dable a juzgador hacer calculos y
suposiciones que no tiene respaldo probatorio alguno.

Luego entonces, para la Sala, contrario a lo expuesto en el recurso, no se
acreditaron horas extras, en tanto no existe claridad en la prueba de cuantas,
y cuales horas extras laboré el demandante, prueba que debe generar
certeza de los horarios y dias en que se ejecuto, la cual estid a cargo de la
parte demandante demostrarla.
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En consecuencia, al no quedar demostrado que el empleador adeuda valor
alguno por este concepto resulta negativo proceder a reliquidar las
prestaciones sociales y los aportes a la seguridad social, ademas, en las
paginas 262 a 276 del expediente escaneado se aportaron los certificados de
aportes realizados por la empresa observandose la casilla de novedades el
ingreso de base de cotizacién IBC de los afios 2014, 2015, 2016 y 2018 los
cuales se encuentran ajustados al salario devengado por el demandante.

Retencion, deduccién y compensacion de salarios.

Segun lo estipulado por el numeral 1° del articulo 149 del C.S.T., el empleador
tiene prohibido deducir, retener o compensar suma de dinero alguna del
salario que devenga el trabajador, a menos que cuente, en cada caso, con
una autorizacion suscrita por éste o con una orden judicial que asi lo
determine.

Establece la norma referida, que quedan especialmente sometidas a esta
prohibicion: los descuentos o compensaciones por uso o0 arrendamiento de
locales, herramientas o Utiles de trabajo; deudas del trabajador para con el
empleador, sus socios, sus parientes 0 sus representantes; indemnizacion
por dafios ocasionados a los locales, maquinas, materias primas o productos
elaborados, o pérdidas o averias de elementos de trabajo; avances o
anticipos del salario, entrega de mercancias, provision de alimentos y precio
de alojamiento.

El numeral 2° de la citada prohibicion establece que, aun cuando medie
autorizacion del trabajador, el empleador no podra efectuar retenciones o
deducciones cuando ellas afecten el salario minimo legal o convencional, o
la parte del salario declarada inembargable conforme al articulo 154 y
siguientes del C.S.T., o en cuanto el total de la deuda supere el monto del
salario en tres meses. No obstante, esta prohibicion, en cualquiera de las tres
hipbtesis sefaladas, puede ser levantada mediante autorizacion especial
proferida por el Inspector del Trabajo, cuando previo a ello, hubiese mediado
una peticion conjunta del empleador y trabajador tendiente a la autorizacion
de préstamos, anticipos, retenciones, deducciones o compensaciones, asi lo
dispone el articulo 151 ibidem.

En este punto precisé el recurrente que cuestiona, no los descuentos
realizados, aclara que lo pretendido es verificar si el empleador traslado esas
deducciones a las empresas Camposanto y Mapfre.

Al respecto, debe aclararse al recurrente que en el escrito inicial censuraba
dichos descuentos al sostener no estar afiliado el sefior Carlosama a ninguna
entidad funeraria y tampoco aseguradora, ahora pretende cambiar su postura
cuando se habia fijado el litigio en una situacion distinta. En ese sentido, al
quedar probado que el demandante suscribié solicitud de seguro de vida
grupo MAPFRE vy el certificado expedido por la empresa CAMPOSANTO
METROPOLITANO DE LA AQUIDIOCESIS DE CALI indic6é que el
demandante se encuentra vinculado desde 1 de marzo de 2018 concluyendo
la Sala que el demandante si autorizo al empleador a realizar los descuentos
deprecados.

Indemnizacién moratoria articulo 65 del CST.

La sancién moratoria se encuentra contemplada en el articulo 65 del CST en
el cual establece “Si a la terminacion del contrato, el {fempleador} no paga al
trabajador los salarios y prestaciones debidos, salvo los casos de retencion
autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado,
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como indemnizacién, una suma igual al Gltimo salario diario por cada dia de
retardo.”

Resulta acertada la afirmacién del sentenciador unipersonal al negar este
pedimento teniendo en cuenta que el vinculo laboral suscrito entre las partes
aun se encuentra vigente y el mismo inicia en el momento de finiquitarse en
vinculo contractual.

Sancion por consignacion deficitaria de las cesantias en un fondo

Segun el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 el empleador que
incumpla el plazo sefialado para la consignacion de cesantias debera pagar
un dia de salario por cada dia de retardo.

Dentro de la litis qued6é demostrado que la empresa demandada una vez se
percatd de los errores elaborados por el sistema de software procedié a
realizar los ajustes correspondientes, asi como se evidencia en la pagina 349
donde el empleador reconocio el dia 11 de diciembre de 2019 los reajustes
incluyendo las cesantias.

Costas en primera instancia

En cuanto, a la condena en costas impuesta al demandante en primera
instancia, debe advertirse que dentro del analisis del recurso quedd
evidenciado que la convocada adeuda una suma por reliquidacion de auxilio
de transporte, debiéndose revocar la imposicion realizada en su contra.

7. COSTAS

Para culminar, esta colegiatura no impondra el pago de costas en esta
instancia, de conformidad con lo previsto en el numeral 10 del articulo 365
del Codigo General del Proceso, aplicable por remisidon normativa al tramite
laboral, toda vez que el recurso interpuesto por el apoderado judicial de la
parte demandante fue parcialmente favorable.

8. DECISION

En mérito de lo anteriormente expuesto, esta Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga Valle, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del cinco (5) de noviembre de dos mil
veinte (2020), proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali,
Valle del Cauca, y en su lugar:

PRIMERO: CONDENAR a la demandada al pago de la reliquidacion
de auxilio de transporte en la suma de $300.541 que seran pagados
debidamente indexados.

SEGUNDO: Sin costas en esa instancia.

SEGUNDO: SIN COSTAS de segunda instancia.

PROCESO ORDINARIO LABORAL

Demandante: JAIME CARLOSAMA ORTEGA
Demandado: ANDINA DE SEGURIDAD DEL VALLE
Radicado: 76-001-31-05-003-2019-00598-01
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TERCERO: REMITASE EL EXPEDIENTE al Tribunal de origen, para que
continué con el tramite correspondiente

GLORIA PATRICIA RUANO BOLANOS
Magistrada Ponente
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MARIA MATILDE TREJOS AGUILAR

Magistrada
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MARIA GIMENA CORENA FONNEGRA
Magistrada
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Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Laboral
Tribunal Superior De Buga - Valle Del Cauca
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