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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310500420170037302. Proceso Ordinario de
Andrés Gareia Torres contra Gmovil SAS. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decision, y de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15

del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

ANDRES GARCIA TORRES convocé a GMOVIL SAS para obtener
mediante los tramites propios de un proceso ordinario, previa declaracién de
conductas de acoso laboral: reintegro junto con el pago de salarios y

prestaciones dejados de percibir, sancion y costas del proceso.
Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
HECHOS:
Laboré para la demandada mediante contrato de trabajo desde el 21 de febrero

de 2014 hasta el 2 de marzo de 2017 cuando la empleadora unilateralmente

decide terminarlo sin justa causa, desempefiando el cargo de operador de
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padrén zonal, en jornada de 8 horas diarias seglin turnos asignados por la

empleadora, con un altimo salario basico mensual de $1°002.290.00.

El 2 de diciembre de 2016 informo a la empleadora el mal trato del que fue
objeto por parte del jefe de operaciones, quien lo obligd a iniciar una nueva
ruta cuando ya habia cumplido la asignada y sin tener oportunidad de
descanso, ademas, informé en la misma comunicacion que, mediante
comunicacién telefénica del 24 de noviembre de 2016 a las 2:45 pm, la
abogada le indicé presentarse ese mismo dia a las 3:00 pm, lo cual le resultaba
imposible cumplir. Esa comunicacion fue radicada igualmente ante la fiscalia

y Mintrabajo.

El 1 de diciembre de 2017 habia radicado queja por sentirse acosado
laboralmente, ya que se reporté sin fundamento novedad de retardo el 28 de
noviembre, la cual fue contestada por la convocada el 9 del mismo mes,
manifestando la configuracién de acoso. La misma queja fue radicada

igualmente en el Mintrabajo.

El 20 de diciembre de 2016 envia dos comunicaciones a la gerencia general
denunciando irregularidades en la operacion de los buses, falta de
mantenimiento, abuso en imposicién de sanciones, falta de respuesta a las

solicitudes, sobrecarga de trabajo y asignacion de turnos de 16 y 18 horas.

El 21 de diciembre de 2016 comunic6 a la gerencia el mal trato verbal del que
fue objeto el dia anterior por parte del funcionario Dany Garzdn, por haberie
realizado pregunta antes de iniciar el turno, la cual dio respuesta ¢l 4 de enero
de 2017 manifestando que la empresa no tiene ningiin tipo de acoso laboral en

su contra.

El 10 de enero de 2017 radicé en Transmilenio derecho de peticion solicitando

informacién para obtener respuesta a sus reclamaciones, ratificada el 19 del
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mismo mes, y la convocada el 24 de enero contesta informando los medios

para radicar novedades.

El 13 de febrero de 2017 Mintrabajo cit6 a audiencia para conocer las medidas
adoptada por el comité de convivencia frente a las conductas de acoso laboral,

pero la empresa no le concedié permiso, por lo que si fijo nueva citacion para

el 2 de marzo de 2017.

El 15 de febrero de 2017 varios empleados pertenecientes a la organizacion
sindical denunciaron los constantes maltratos y acoso laboral al que se
encontraban sometidos por William Parra, y el 2 de marzo se finaliza el

vinculo sin haber finalizado la investigacion de acoso laboral.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Bogot4, mediante auto del 15 de enero de 2019. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procedio
a dar contestacién oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
acepté unos y los restantes lo negd o sostuvo que no le constan; propuso las
excepciones de mérito de cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacion,

compensacion, prescripcién, buena fe, caducidad y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profiri6 sentencia el 8 de agosto
de 2019, ABSOLVIENDO de las pretensiones e impuso costas a cargo de la

activa.

Inconforme con la decision el apoderado de la parte demandante interpuso

recurso de apelacion, el cual fue concedido.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo el impugnante que independientemente de la configuracion de las
conductas de acoso, mientras se¢ esté conociendo o tramitando cualquier
situacion posible de acoso laboral ante la autoridad administrativa o judicial,
el empleador no puede finiquitar unilateralmente el contrato de trabajo, tenga
el quejoso la razon o no, aspecto este que constituyo el objeto de reclamacion,
y la norma de acoso establece presuncion que no fue derruida, y se solicitd
ante el Mintrabajo el tramite correspondiente y se probd que la empleadora

tenia conocimiento.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructuracion de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacién, lo primero que se debe dejar en claro por
factor de competencia, en aplicaciéon del principio de consonancia previsto en
el articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el
pronunciamiento y decision en alzada recaera tinica y exclusivamente en lo
que constituye objeto de inconformidad para el recurrente, valga decir, si el
trabajador gozaba de proteccion por el sélo hecho del presunto acoso laboral,

pues no se discurrio la apreciacion del juzgado de su ausencia.
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Para esclarecer la inconformidad planteada por el apelante, se debe rememorar
el numeral 1 del articulo 11 de la Ley 1010 de 2006, el cual establece como
acto de represalia por parte del empleador hacia el empleado que hubiese
presentado queja de acoso laboral, que, “La terminacion unilateral del
contrato de trabajo o la destitucion de la victima del acoso laboral que haya
ejercido los procedimientos preventivos, correctivos y sancionatorios
consagrados en la presente ley, carecerdn de todo efecto cuando se profieran,
dentro de los seis (6) meses siguientes a la peticion o queja, siempre y cuando
la autoridad administrativa, judicial o de control competente verifique la

ocurrencia de los hechos puestos en conocimiento”.

La proteccion contenida en el normativo, si bien surge a partir de la
presentacion de la queja de acoso, se somete a una condicion, la constatacion o
verificacion de la ocurrencia de los hechos que la motivan por parte de quien
la conoce <<autoridad administrativa, judicial o de control>>, la cual se
aviene en su esencia, efectivizar los principios que orientan su objeto, por el
caracter tuitivo de los derechos de los empleados como parte débil de la

relacion de trabajo.

En ese derrotero, no le asiste razén al impugnante en la desavenencia a la
configuracion o no de las conductas para edificar la proteccion de ineficacia
de la ruptura del vinculo por la simple queja de acoso, pues ello constituiria no
sélo imprimir alcances no previstos en la norma sino autorizar su utilizacion
en procura de intereses particulares desnaturalizando su objeto, lo cual rifie
con los principios juridicos y Superiores que orientan las relaciones de trabajo,
pues no basta la interposicion de la simple denuncia o queja por presunto
acoso, sino, ademas, que las circunstancias o hechos que se endilgan con tal
propésito correspondan a las consagradas en la misma normativa <<articulo 7
de la Ley 1010 de 2006>>, solo de esa manera podria pensarse en el

surgimiento de la garantia de no represalia que consagra, condicionada
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también a su verificacion por parte de la autoridad administrativa, judicial o de

control competente.

La valoracién conjunta de los medios de conviccion bajo el principio de su
sana critica como lo consagra el ordenamiento adjetivo laboral vigente,
permite concluir con acierto juridico la ausencia de los requisitos exigidos
legalmente para que surgiera la garantia de no retaliacién por los hechos que
invoca la activa, y que con apoyo a ellos pretende el impugnante derruir la
decisién del juzgado, sin cuestionar la calificacion de no conductas de acoso,

por el solo hecho de haber presentado presunta queja de acoso.

El demandante en su interrogatorio confiesa que no interpuso ninguna queja
de acoso ante el comité de convivencia, mecanismo de control competente y el
primer llamado a tomar las medidas para evitarlas, precisamente porque los
hechos endilgados o expuestos en varias comunicaciones dirigidas a las
directivas de la empleadora, no enmarcan dentro de las conductas de acoso
que con ese¢ propodsito enuncia la norma, por esa razén y por la misma via que
fueron presentadas, le fueron resueltas, las que incluso bajo la misma
apreciacion subjetiva del actor, como lo expone es su jurada, manifesté seguir

en desacuerdo al considerar que no le satisfacian las respuestas brindadas.

Las situaciones a que hace alusion el exempleado en las diferentes misivas, se
basa en apreciaciones subjetivas de desacuerdo o improbacion a disposiciones
y ordenes que legitimamente le asisten al empleador en ejercicio legitimo del
poder subordinante como elemento esencial del contrato de trabajo, que las
enmarcan en las conductas no constitutivas de acoso que consagra el articulo 8
de la Ley 1010 de 2006, y por esa misma razon no configurativas dentro de las

previstas en el articulo 7 ibidem.

La prueba testimonial suministrada, confluye en referir la misma situacion de

ausencia de presumibles conductas de acoso hacia el empleado y de queja
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formal con tal propoésito. Las versiones de Roger Antonio Torres Bernal y
Jimmy Alberto Cruz Martinez, aunque se encaminan a endilgar presuntas
conductas de acoso, no ofrece elementos de juicio que le impriman
credibilidad a sus versiones, pues al igual que el actor, las basan en
apreciaciones subjetivas e informacién suministrada por éste, que pretenden

sustentar por presunta persecucion sindical que no se aviene a la causa.

El comité de convivencia en reunion del 7 de febrero de 2017, bajo las mismas
situaciones, pese a no existir queja formal de acoso, dio tramite a la situacion
arribando a la conclusion que, de acuerdo con lo manifestado en esas
comunicaciones, la empleadora habia actuado correctamente frente a los
procedimientos establecidos. Por su parte, la empleadora en respuesta a la
comunicacion del Ministerio del Trabajo por presunta queja de acoso que ante
él se interpusiera, responde aduciendo su inexistencia por ausencia de
conductas de acoso ya que las situaciones endilgadas no la constituyen;
quedando el tramite de la autoridad administrativa pendiente de constatar las

causas que originaron su intervencion.

Asi las cosas, no queda menos concluir, que para el actor no surgi6 la garantia
de no retaliacion, pues las causas invocadas no sélo no enmarcan dentro de las
conductas constitutivas de acoso laboral, sino, ademas, no fueron constatadas
o verificadas como exige, derruyéndose de esa manera, de que la terminacion
del vinculo fue consecuencia de estas, y en esos términos se confirma la

decision del juzgado.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,

administrando justicia en nombre de la Replblica de Colombia, y por
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autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia en lo que
fue objeto de inconformidad para el impugnante. Costas en esta instancia a
cargo de la activa, incliyase la suma de $200.000.00 por concepto de agencias

en derecho.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

Al
LUCY ST VASOUEZ SARMIENT®
“ Magistrada

P-ﬁ/_\ o N r“"tﬂFDx VZL’ -

LILLY \IOLANDA VEGA BLANC
Magistrada /

oge

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N® 11001310500420180022401. Proceso Ordinario de
Eider Escarpeta Guevara contra Vitalis S. A. C. 1. (Fallo de Segunda
Instancia).

En Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decisidn, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

FIDER ESCARPETA GUEVARA convocé a VITALIS S. A. C. L, para
obtener mediante los tramites propios de un proceso ordinario, previa
declaracion de terminacion del contrato de trabajo en estado de debilidad
manifiesta: reinstalacion sin solucién de continuidad junto con el pago de
salarios, prestaciones, descansos obligatorios y aportes a seguridad social,
dejados de percibir hasta que sea reinstalado; indemnizacién de 180 dias;

perjuicios; indexacion; y, costa del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Laboré para la convocada mediante contrato de trabajo desde el 18 de enero de
2010 hasta el 20 de septiembre de 2017, desempefiando la actividad de visitador

médico y reubicado como analista de licitaciones, con salario mensual de
$4°491.535.20.

Cuando la empleadora decidié terminar el contrato se encontraba en tratamiento
médico por patologia degenerativa, calificada de origen comun por su EPS
Cafesalud el 30 de septiembre de 2016, sin que a la fecha de interposicion de la

accion hubiese calificado el grado de invalidez y fecha de estructuracion.

Presenté incapacidades discontinuas hasta el 14 de agosto de 2017, y la EPS e
IPS remitieron a la empleadora recomendaciones laborales y reubicacion

indefinida.

La convocada finalizé el contrato en primera oportunidad el 16 de septiembre de
2013, no obstante, fue reintegrado por orden de tutela en diciembre de 2013 en

nuevo cargo.

El 8 de septiembre de 2017 la EPS emiti6 remision prioritaria al Hospital San
José para valoracién de cirugia. La empleadora el 19 de septiembre de 2017,
nuevamente sin justa causa decide terminar el contrato, cuando se encontraba
programado para cirugia de columna y tratamiento de psiquiatria, y con

incapacidades de 10 dias en agosto.

En examen de egreso se diagnosticéd algunas patologfas, mientras que la EPS el
20 de septiembre de 2017 habia ordenado remisién a medicina laboral.

Presentando en vigencia del vinculo y hasta la fecha enfermedad degenerativa;
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secuelas y patologifas de las cuales siempre tuvo conocimiento la empleadora, no

obstante, no solicitdé permiso a la autoridad administrativa para despedirlo.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 17 de mayo de 2018. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procedié
a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
sostuvo que aceptaba unos y los restantes lo negé o expreso que no le constan;
propuso las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién, cobro de

lo no debido, buena fe y prescripcion.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 10 de
septiembre de 2019, ABSOLVIENDO de las pretensiones e impuso costas a

cargo de la activa.

Inconforme con la decision el apoderado de la activa interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo e! impugnante que existié vulneracién por debilidad manifiesta, por
lo tanto, el despido es ineficaz, procediendo el reconocimiento de perjuicios e
indemnizacién de 180 dias, apoyado en sentencia de unificacion SU-049 de

2017.

El trabajador por su condicién de salud se negd a aceptar la finalizacion del

vinculo, protegido por orden constitucional desde el 2013, ademas, se trata de
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una enfermedad degenerativa, y el segundo despido se produce sin justa causa
cuatro afios después de tratamientos, cuando la historia clinica refiere que se

trata de una enfermedad degenerativa.

Se debe apreciar el dictamen de calificacion que determina la fecha de
estructuracion, las causas de su calificacion y consecuencias, que define la
estructuracion en vigencia del contrato en grado severa. Encontrandose
acreditado el conocimiento de la empleadora de la situacién de salud, sin que
fuese necesario que el empleado se encontrara incapacitado al momento del
despido. Configurandose de esa manera el nexo causal entre la condicién de

salud y el despido.

Procede el reconocimiento del dafio moral por el despido del empleado por su

condicién de salud que impacté en su niicleo familiar.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo algunc en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la estructuracién

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

La proteccion laboral de las personas con discapacidad <<originalmente
limitacion>> tiene sustento legal en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y la
Sentencia C-531 del 5 de mayo de 2000 que declaré exequible su inciso

segundo, bajo el entendido que el despido o la terminacion del contrato de una
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persona por razon de su limitacidn carece de efecto juridico si no media justa

causa autorizada por autoridad administrativa del trabajo.

Los alcances del aludido precepto han sido desarrollados tanto por el Maximo
juez del trabajo como Constitucional, éste ultimo de una forma mas amplia,
dando origen al concepto de estabilidad laboral reforzada por condicidén de
salud hoy estabilidad ocupacional reforzada, pero en todo caso confluyen en
sefialar que para que esa proteccion surta su fin de garantizar la estabilidad en
el empleo, debe reunir unas condiciones, como son, i) discapacidad o situaciéon
particular de salud del empleado, que implique su configuracidén o existencia
previa a la terminacion del vinculo, que incluso para el juez constitucional, la
condicién de debilidad manifiesta no se encuentra inmersa en este calificativo;
ii) el conocimiento del empleador de esa condicidn, en cuanto es a aquél a
quien le es oponible por estar llamado a garantizarla, de ahi que el texto legal
imponga al empleador la obligacion para terminar el vinculo de un empleado
con discapacidad, obtener autorizacion previa de la autoridad administrativa
del trabajo cuando la razén se finque en la discapacidad, pues pese a esa
condicion si la determinacion se encuentra motivada en justa causa no habra
necesidad de acudir a la autoridad administrativa con tal proposito<<Sentencia
SI. 1360 del 11 de abril de 2018>>, en el mismo sentido, del conocimiento del
empleador de la discapacidad del empleado, es que el Maximo juez
constitucional para la proteccion de derechos fundamentales, establecié desde
un comienzo la presuncion de terminacion del vinculo como consecuencia de
la condicién de salud, posicion acogida igualmente por el Méaximo juez del
trabajo en Sentencia SL 1360 del 11 de abril de 2018; y iii) nexo causal entre
la desvinculacién y la discapacidad del empleado, lo que equivale a que el
finiquito del contrato haya sido causa y efecto de la situacién o condicion del

trabajador.
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La reiterada y pacifica jurisprudencia de la corporacion de cierre de la
especialidad del trabajo frente al tema ha considerado que la proteccién
laboral de las personas con discapacidad <<originalmente limitacion>> no
surge de cualquier padecimiento fisico o sensorial que presente el trabajador,
sino de discapacidad relevante, por lo menos moderada (entre el 15 y 25% de
pérdida de capacidad laboral), pues es absolutamente claro que cualquier
condicién de salud no genera esa proteccion, asi lo itera nuevamente en
Sentencia SL 711 del 24 de febrero de 2021 dentro del radicado 64605, y para
establecer la discapacidad o limitacién, debe mediar definicion o calificacién
emitida por autoridad instituida en la ley con tal propdsito, no reportes de
incapacidad, historia clinica del empleado o recomendaciones o restricciones
laborales, considerando que estos instrumentos no sirven para determinarla
<<sentencia SL.260 del 30 de enero 2019 dentro del radicado N° 71395>>,
precisamente porque la jurisdiccion carece de conocimientos para discernir la

condicion de salud.

El dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Bogota, califico pérdida de capacidad laboral del 36.90% de origen comtin con
fecha de estructuracion 12 de septiembre de 2017, que si bien se estructura
para cuando se encontraba vigente la relacion laboral con porcentaje limite o
tope que el Maximo juez del trabajo en su linea jurisprudencial ha fijado hasta
la actualidad <<Sentencia SL 711 del 24 de febrero de 2021 dentro del
radicado 64605>> para que surja la proteccion consagrada en el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997 y su modulacién constitucional, también lo es que, esa
definicion de la condicion de salud del trabajador, se da después de finiquitado
el contrato de trabajo, y en vigencia del vinculo de lo que se tiene
conocimiento, el empleado no reportaba ninguna discapacidad, solo contaba

con definicidn de patologia de origen comin por parte de su EPS Cafesalud.
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La anterior situacion deja en evidencia que durante la existencia de la relacion
laboral suscrita por las partes, el trabajador no reportaba ninguna
discapacidad, y en el mismo sentido, la empleadora no tuvo conocimiento de
esa condicion, presupuesto que no se puede deducir de los documentos de
reportes de incapacidades discontinuas, recomendaciones y restricciones
laborales e historia clinica, considerando que estos instrumentos no sirven
para determinar la condiciéon de discapacidad como lo consigné el Maximo
organo de cierre de la especialidad en la aludida sentencia SL260 del 30 de
enero 2019, sino la calificacién emitida por autoridad instituida en la ley con
tal proposito, por esa misma razdén, no puede concluirse con acierto juridico
que la causa de la extincion del vinculo por parte de la empleadora fue
consecuencia de aquella, principalmente cuando el acervo probatorio valorado
en conjunto bajo el principio de la sana critica como lo exige el ordenamiento
procesal legal vigente, permite concluir que la empleadora pese la condicion
de salud del empleado la respetd manteniendo vigente el vinculo por espacio
de casi cuatro afios en cumplimiento a la orden del juez constitucional que
ordend el reintegro, y al no encontrar situaciones que afectaran la salud del
empleado al punto de generarle estabilidad laboral reforzada, procedié con
fundamento en la normatividad positiva del trabajo a terminar el contrato de
trabajo, aspecto que igualmente tuvo en cuenta el juez constitucional para

negar el amparo de tutela que por esa situacidon impetré el accionante.

La valoracion conjunta de la prueba bajo el principio de su sana critica permite
concluir que en el caso que ocupa la atencién no se consolidan los
presupuestos que irrogan proteccidon por discapacidad a los trabajadores, de tal
suerte que no surge la presuncion que la terminacién del vinculo haya sido
causa y efecto por condicidn de discapacidad que no presentaba el empleado,
y que tiene que ver con el tercer presupuesto del nexo causal entre la
desvinculacion y la discapacidad del empleado, y la ausencia de este requisito

lleva a concluir que la decision de la empleadora de finiquitar el contrato de
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trabajo, no fue otra que la prerrogativa prevista en la normativa positiva del
trabajo para su terminacién, y no la presunta condicién de discapacidad
planteada por la activa, que corresponde el tercer presupuesto del nexo causal

con la desvinculacion por la discapacidad del empleado.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Replblica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia. Costas en
esta instancia a cargo de la activa, inclliyase la suma de $500.000.00 por

concepto de agencias en derecho.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

a v ( (e / & < "\ X b
LILLY YOLANDA VEGA BLAN_CO
Magistrada

/= Ce
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




";Repﬁblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, frente a

la sentencia proferida por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota, el

22 de agosto de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se aplique la excepcidn de inconstitucionalidad respecto de la
terminacién del contrato de trabajo del demandante, por vulneracion a los
principios de libertad sindical, estabilidad, favorabilidad, progresividad y
prohibiciéon de regresividad, asi como que se inicié un conflicto colectivo
entre la USO y la hoy demandada el 16 de junio de 2015, siendo ineficaz e

ilegitimo la terminacion del vinculo laboral y que como consecuencia de lo
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anterior, se condene a reinstalar al trabajador en el cargo que venia
ejerciendo u otro de mayor categoria, junto con el pago de salarios,
prestaciones sociales debidamente indexados causados desde el momento
en que se produjo el despido ineficaz, la indemnizacion por los dafios y
perjuicios materiales e inmateriales contenidos en el articulo 16 de la Ley
446 de 1998; de forma subsidiaria, y en caso de no poderse materializar el
reintegro, solicitd se condene al pago de los dafios y perjuicios causados
con el despido, al igual que al pago de salario y prestaciones sociales que
devengaria hasta la edad de pension, junto con los intereses moratorios a la

tasa mas alta del mercado y las costas del proceso.

Como sustento de sus stplicas afirmé en sintesis que suscribié contrato de
trabajo a término indefinido el 6 de agosto de 20098, para desempeiiar el
cargo de Técnico 1 Operador de Produccion en las instalaciones de Puerto
Gaitdn, Meta, Campo Rubiales; que se afili6 a la USO el 6 de mayo de
2015, por lo que en reunidn de la asamblea general fue seleccionado como
negociador y representante de los trabajadores para la negociacion colectiva
con la encartada; que se presentd pliego de peticiones a Metapetroleum
Corp. — Pacific E&P Colombia el 16 de junio de 2015, no obstante, la
encartada se negé a recibir a los negociadores del pliego de peticiones y a
negociar el mismo, demostrando actitudes dilatorias y postura antisindical;
que la USO presentd querella ante el Ministerio del Trabajo con ocasion de
la negativa de negociar el pliego de peticiones, sin embargo la demandada
suscribio el acta de garantias con la Organizacion Sindical el 10 de agosto
de 2015, no obstante, se presentd nueva querella por la negativa de negociar
el pliego de condiciones; que la etapa de arreglo directo finaliz6 el 31 de
agosto de 2015; que mediante resolucién No. 003 del 2 de septiembre de
2015, la Uso convoc6d a sus trabajadores para optar por la huelga o el
tribunal de arbitramento, decision que fue notificada a la encartada el 8 de
septiembre de 2015, la que fue resuelta de forma negativa por la ex

empleadora, en el sentido de negar el ingreso a los dirigentes sindicales al
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Campo de Puerto Gaitan; que se presentd nueva querella ante el Ministerio
del Trabajo el 14 de septiembre de 2015, por violacion al derecho de

asociacion y negociacion colectiva.

Asi mismo, indicé que el demandante se encontraba realizando sus labores
de Técnico 1 Operador de Produccidn el 9 de octubre de 2015, por lo que a
las 14:00 horas se dirigié a tomar muestras del tanque FWKO 300TK 0501
y del tanque cabeza 300TK 0601 para ser llevados al laboratorio para
analisis final, sin embargo, a las 15:00 horas recibié una llamada telefénica
por el personal de laboratorio Fernando Garavito y Jhonatan Valbuena,
quienes le comunicaron que habia un derrame de liquido en el éarea del
tanque FWKO 05, por lo que el actor se dirigié al sitio para ver la
afectacion, el que una vez llego, solicité informaciéon de lo sucedido,
obteniendo como respuesta una afectacion en la segunda valvula, que se
encuentra a 11 metros de altura y no se manipula en la operacién normal,
valvula que jamas fue manipulada por el actor; que ni el actor, ni la
demandada supieron sin la valvula fue manipulada por terceros para
petjudicar al actor por ser miembro de la comision negociadora; que el 16
de octubre se presentaron miembros de la SIJIN, quienes concluyeron que
no habia pruebas para judicializar a nadie; que el 15 de octubre de 2015 la
encartada llamo a descargos al actor por un presunto incumplimiento, dando
version libre el 28 del mismo mes y afio, expresando lo sucedido y la

persecucion sindical; que el 28 de octubre se ordend la salida del

demandante de su sitio de trabajo, impidiendo la ejecucion directa de sus
labores, por lo que se present6 solicitud el 30 del mismo mes, a fin de que
se informara la causal de salida del campo, pues no se habia demostrado
que el actor hubiese abierto la vélvula para el derrame de liquido; que
dentro del tramite disciplinario se practicé dictamen pericial que distod
mucho de lo solicitado, pues tan sélo se limité de forma verbal y en forma

practica, a realiza5 la actividad operativa que se realizaba en el tanque
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FWKO 0501, especificamente en la vélvula de bola VELAN 17 1000

WOG, realizando cierre y apertura de la misma.

De igual forma, afirmé que el peritaje no informé acerca del procedimiento
de desmonte del sistema de la valvula, que permitiera una vez en tierra,
verificar pruebas y verificacion de sello, con lo que se negd al demandante
la posibilidad de controvertir las pruebas allegadas en su contra, para llegar
a la certeza de lo sucedido; que el presidente de la USO el 9 de noviembre
de 2015, elevo escrito a la Gerente de Talento Humano los errores hallados
en el peritaje, no obstante, nunca se prestd atencidén al escrito siendo
despedido de forma unilateral el trabajador en la misma fecha y sin justa
causa, que al momento del despido se omitié que el actor estaba cobijado
por el conflicto colectivo y su fuero circunstancial, sin que el mismo se
hubiere solucionado mediante Convencién Colectiva de Trabajo o Laudo
Arbitral, vulnerandose los derechos de libertad sindical, negociacion
colectiva trabajo en condiciones dignas y justas continuidad de la relacion
laboral y debido proceso; que la demandada debilito el derecho de
negociacion colectiva, no percibid un dafio por parte del demandante; que la
encartada nunca tuvo certeza del cuidado y diligencia del trabajado, la
autoria del derrame de petroleo, falta de realizacion de las funciones, la
omisién del cumplimiento de 6rdenes e instrucciones, de no ejecutarse el
contrato de buena fe, de actos de indisciplina, de dafio material causado
intencionalmente, de la gravedad de la violacion de sus obligaciones
legales, contractuales o reglamentarias por parte del trabajador; que la
terminacion del contrato de trabajo es ineficaz y con ocasion del actuar de
la demandada el sefior Restrepo Rodriguez ha sufrido dafios y perjuicios
materiales e inmateriales al dejar de recibir s salario y garantia de seguridad
social, ademas de sentir rabia, dolor e impotencia por no contar con su
salario y seguridad social para él y su familia; que el Gltimo salario

devengado por el trabajador fue la suma de $6.032.390.
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El agquo absolvié a la demandada de todas y cada una de las suplicas
elevadas en su contra, ya que si bien de la documental se advierte que en
efecto entre la USO y la hoy demandada se encontraba en tramite un
proceso de negociacion colectiva, que iba a finalizar con un eventual Laudo
Arbitral, pues la Organizacion Sindical retird el pliego de peticiones,
también lo era, que lo aducido por la pasiva era la existencia de una justa
causa para dar por terminado el contrato de trabajo, causal que se encuentra
debidamente acreditada en el plenario, pues de los medios de prueba se
lograba extraer que en efecto el actor era el encargado de la valvula que
tuvo el derrame de petréleo y que ya se habia impuesto una sancién anterior
con suspension por § dias de trabajo por una falta similar, por lo que bajo
tal presupuesto, la encartada si podia despedir al trabajador ante el
incumplimiento a sus deberes contractuales y reglamentarios, sin que se
hubiere generado el pago de la indemnizacion por despido, ni haberse

demostrado la existencia de los perjuicios reclamados.

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte actora
interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision proferida
y en su lugar, se accedan a las suplicas de la demanda. Lo anterior, por
cuanto en primer lugar, no se acreditd que el actor hubiere manipulado o
abierto la valvula, ya que si bien existid proceso disciplinario, también lo
es, que el investigador y sancionador es la misma persona interesada en
perjudicar o acabar con el sindicato, al ser el actor un negociador del pliego
de peticiones, buscando una justa causa que se calificé como grave por la
empresa y que no fue calificada por el fallador, sin hacer la debida
graduacion de la falta, no obstante, la investigacion fue totalmente
parcializada, pues no existe ni un registro fotografico o video con el que se
demuestre que Javier Restrepo fue quien abrié la valvula, no obstante, de
acuerdo con lo dicho por los testigos las mismas puedes ser manipuladas
por cualquier persona, pues podian ingresar al complejo; asi mismo, por

cuanto no se tuvo en cuenta ¢l dicho del testigo de la demandada, quien
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informo que el derrame fue grandisimo, generando bastante dafio ambiental,
pues el derrame se mantuvo por 3 horas, sin embargo, es una contradiccion,
por cuanto el demandante fue a revisar las valvulas a las 14 horas para
tomar las muesiras respectivas y cuando se conocio del derrame fue a las 15
horas, es decir, solo habia transcurrido una hora, por lo que el perjuicio no
es tan grave como se aduce por la pasiva, mas aun, cuando esa valvula
nunca se abria y de alll no se tomaban las muestras, sin embargo, el actor
procedié a solucionar el problema, advirtiendo que desde el sitio donde

debia llevar las muestras, no tiene control visual de las valvulas.

De igual forma, manifesté que quien abrio la valvula seguramente ya se
habia dado cuenta que el actor tomé las muestras y no tenia el control de las
llaves, siendo fécil buscar la existencia de una falta grave al trabajador, mas
aun, cuando no es 10gico que el actor viendo la fuga de petroleo, no la
hubiere cerrado, cuando el unico perjudicado no iba ser la empresa, sino el
trabajador; aunado a ello, por cuanto nunca se demostré el dafio que queria
causar a la empresa y si bien se inicid una investigacion anterior, ello se
originé por su desafiliacion al sindicato que era manejado por la empresa y
se afilié a la USO, momento en el cual empezaron a encontrar fallas y abrir
investigaciones en su contra, al punto, que la sancién que segui de acuerdo
con el reglamento interno de trabajo era una suspensién por 20 dias, pero la
tuvo como una falta grave para la terminacion del contrato, aunado, con que
tampoco se discutié que era de libre acceso el sector de las valvulas, por lo
que puede ser manipulada por cualquier persona. Asi mismo, sefialé que el
supervisor en un ningin momento se hizo presente, pese a que le fue
comunicado el derrame y debia comparecer para recoger el crudo,
haciéndose presente el sefior Oscar Restrepo, haciendo lo que pudieron con
otros compafieros, no obstante, el mismo se esparcié con rapidez con
ocasion de la lluvia. Finalmente, adujo que los testigos no dan credibilidad
alguna, ya que salian de la audiencia y se comunicaban entre ellos, como se¢

dio cuenta el Despacho, sin embargo, se tuvo en cuenta las declaraciones
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rendidas por los mismos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que no fue objeto de controversia la existencia del
contrato de trabajo, sus extremos temporales, asi como que el actor se
encontraba afiliado al sindicato de la USQ, la existencia de un pliego de
condiciones elevada por la misma, para obtener una posible negociacion
colectiva, asi como, que quien finalizé el vinculo laboral fue la encartada; el
problema juridico a resolver en esta instancia se circunscribe en determinar
si en efecto medio una justa causa para dar por terminado el contrato de
trabajo, pese a que el actor se encontraba protegido con el fuero
circunstancial o si por el contrario, la finalizacién del vinculo se originé de

forma unilateral y sin justa causa por el empleador..

De acuerdo con lo anterior, se advierte que la figura del fuero circunstancial
se encuentra establecida en el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, que

estabiece:

“ARTICULO 25. PROTECCION EN CONFLICTOS COLECTIVOS. Los

trabajadores que hubieren preseniado al patron un pliego de peticiones no podrdn
ser despedidos sin justa causa comprobada, desde la fecha de la presentacion del
pliego y durante los términos legales de las etapas establecidas para el arreglo del

conflicto.”.

En ese orden de ideas, tal como lo expone la norma, siempre y cuando se
hubiere presentado un pliego de peticiones al empleador, los trabajadores no
podréan ser despedidos sin justa causa, desde el momento de presentacion del

pliego y durante la etapa de arreglo directo, situacion en la que se encontraban
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las partes en contienda, de conformidad con lo manifestado por la encartada
en su contestacion de la demandada, cuando informé no se ha negado la
existencia del conflicto colectivo, sino que la finalizacién del vinculo se

origind por una justa causa imputable al trabajador.

En ese orden de ideas, se hace necesario remitirnos a la carta mediante la cual
se finalizd el contrato de trabajo del demandante, visible a folios 166 a 173,
en la que después de realizar el analisis del proceso disciplinario iniciado en

contra del sefior Restrepo Rodriguez, en la que se indicé:

“1. La comparita el 10 de octubre recibio informe de la Gerencia de Produccion
respecto a los hechos acaecidos el 9 de octubre de 2015 aproximadamente a las
15:00 horas, donde usted presuntamente incumplié de manera grave la funcion de
verificacién de niveles de interface de los equipos, al retirarse del tanque FWKO
0501 (ubicado en el CPF-2) y dejando abierta la valvula de drenaje de los visores
propios del tanque, ocasionando el rebose de la caja colectora del drenaje de
verificacion de los niveles de interface y posterior derrame de aproximadamente 20
galones de crudo de la caja colectora, asi como afectacion al medio ambiente.
Adicionalmente, la conducta sefalada anteriormente genero a la Compaiiia costos

econdmicos asociados a la recuperacion de la descontaminacion del drea gfectada.

12. No obstante que ya en una oportunidad fue sancionado y se le invité a
reflexionar sobre su responsabilidad en las actividades que desarrolla en su labor y
que falias como las que generd esta investigacion afectan el medio ambiente y a la

Compaiita, desafortunadamente usted incumplid_nuevamente y_de _manera _grave

con las siguientes norma consagradas en el contrato de trabajo, reglamento Interno

y el Cédigo Sustantivo del Trabajo:
a. Del contrato de trabajo.
i. Clausula primera literal (a) “A incorporar lealmente, en forma personal y al

servicio exclusivo de EL EMPLEADOR, su capacidad normal de trabajo en el

desemperio de todas las labores propias, anexas, o complemeniarias del cargo, de
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conformidad con los reglamentos, ordenes e instrucciones de EL EMPLEADOR
observando en su desemperio el cuidado y la diligencia necesarios, pero es entendido
que EL TRABAJADOR se obliga también el desempeiio de cualesquiera otras
funciones que se le asignen relacionadas con los negocios de EL EMPLEADOR, que

no exijan una capacidad técnica especial”.

ii. Cldusula primera literal (¢) A efectuar personalmente por si mismo el trabajo
acordado y convenio y seguir las instrucciones que le sean dadas ir EL

EMPLEADOR o por quien lo represente, respecio al desarrollo de sus labores "

b. Del Reglamento Interno de Trabajo:

i) Articulo 43 # I “Realizar personalmente la labor en los 1érminos estipulados;
Observar los preceptos de este reglamento, acatar u cumplir drdenes e instrucciones
que de manera particular le imparta la empresa o sus representanies segun el orden

Jerdrquico establecido”,

ii) Articulo 43 # 1 *Ejecutar el contrato de buena fe, con honestidad, honorabilidad
y poniendo al servicio de la Empresa todas su atencion, capacidad normal de

trabajo’.

¢. Del Codigo Sustantivo del Trabajo:

i) Articulo 58 # 1 “realizar personalmente la labor, en los términos estipulados;
observar los preceptos del reglamento y acatar y cumplir las drdenes e instrucciones
que de modo particular le impartan el patrono o sus representantes, segn el orden

Jjerarquico establecido”.

Los anteriores hechos, respaldados con las pruebas que reposan en su expediente, y
con base en las normas citadas en este documento son sin duda alguna constitutivos
de falta grave y reincidente a sus obligaciones legales y contractuales, por ello la
Compaiiia ha decidido terminar su contrato de trabgjo con justa causa, a partir de la
fecha de conformidad con lo previsto en la parte inicial del numeral 6, literal a) del
articulo 7 del decreto 2351 de 1965, en concordancia con el numeral 1 del articulo
58 del C.S.T. y articulo 60 numeral 4 de la norma referida.; asi mismo, atendiendo
las disposiciones legalmente consagradas tanto en el Cédigo Sustantivo del trabajo

como en el Contrato, asi:
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a. Del Codigo Sustantivo del Trabajo:

i. Articulo 62 # 2 “Todo acto de violencia, injuria, malos tratamientos o grave

indisciplina en que incurra el trabajador en sus labores, contra el patrono, los

miembros de su familia, el personal directivo o los comparieros de trabajo”

ii. Articulo 62 #4 “Todo daio material causado intencionalmente a los edificios,
obras, maquinarias, materias primas, instrumentos v demds objetos relacionados
con el trabajo, y toda grave negligencia que ponga en peligro la seguridad de las

personas o de las cosas”.

iii) Articulo 62 # 6 “Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones
especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los articulo 58 y 60 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos

o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos.

b. Del contrato de trabajo

i. Cldusula octava literal (a) “La violacion grave por parte del TRABAJADOR de

cualquiera de sus obligaciones legales, contractuales o reglamentarias ™.

ii. Cldusula octava literal (c) *La ejecucion deficiente de las labores encomendadas
al TRABAJADOR, a juicio del EMPLEADOR

Sobre los numerales (vi) y (vii), sefialados en el pdarrafo anterior, me permito
aclararie y ratificarle que la decision que toma la Compariia no consisie en una
sancion disciplinaria sino en la terminacion con justa causa de su contrato de
frabajo, toda vez que la gravedad de la falta cometida y la reincidencia sobre la
misma, justifican plenamente esta decision. De la misma manera, como su contrato
de trabajo finaliza partir de la fecha indicada, le aclaramos y le recordamos que la
posibilidad de controvertir esta decision puede ser llevada a cabo acudiendo a la

Justicia Ordinaria Laboral ",
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Atendiendo la carta anterior, se advierte que la demandada adujo como causal
factica para la terminacion del contrato de trabajo, €l incumplimiento grave de
la funcion de verificacion de los niveles de interface, por haberse retirado del
tanque FWKO 0501, dejando abierto la valvula y ocasionando el rebose de la
caja colectora de drenaje y posterior derrame de 20 galones de crudo,
atectando el medio ambiente, conducta que ya se habia generado con
anterioridad y que implicé una sancidn al trabajador, por lo que en aplicacion
de los numerales 2°, 4° y 6° del articulo 62 del C.S.T., se finalizo la relacion

laboral.

Asi las cosas, se advierte que al plenario fue aportado por las partes copia del
acta de descargos de fecha 28 de octubre de 2015, en la que informé que tenia
conocimiento de los motivos para la citaciéon a descargos, asi como que
laboraba para la compaiiia desde el 6 de agosto de 2009, en la que ademas se

indico:

“PREGUNTA: Precise por favor cuales son las principales actividades y finciones

del cargo que actualmente desempefia.

RESPUESTA: Manifestando que no hay funciones como tal y un manual completo
donde describa cada una de las situaciones que tengo ejercer, por lo tanto, voy a
describir las funciones que asumo y nos han dado a cada uno de nosotros de forma

verbal.

El trabajador OSCAR JAVIER RESTREPO RODRIGUEZ procede a dar lectura

a_un documento que exhibe en la presente diligencia, contentivo de su declaracion

al_siguiente tenor literal: ... Ahora vamos a las funciones nuevas del puesto de

trabajo, el FWKQ 0301 y el Tanque de Cabeza 0601, es necesario la inspeccion
visual, toma de datos de niveles, iemperatura, la medicion de inyeccion de quimica,
las muestras ya nombradas anferiormente, todos los datos mencionados deben ser
debidamente diligenciados en el computador por cada jornada de turno y por cada

operador que corresponda’.
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El drea de los skim than es una de las dreas que tiene el CPF-2 desde su inicio e
ingreso de equipos no se ha rebajado las labores y siempre se han incumplido las
funciones de una sola persona, con los ingresos de equipos nuevos se deberia tener

la apreciacion de un segundo operador.

PREGUNTA: ;Usted presenta antecedentes disciplinarios?

RESPUESTA: 5i, me suspendieron el contrato de trabajo por & dias calendario, por

presunto descuido de mis funciones donde se me violo el debido proceso.

PREGUNTA: ;Qué de los hechos informados en el encabezado tiene para explicar?

RESPUESTA: El_trabajador OSCAR _JAVIER RESTREPO RODRIGUEZ

procede a dar lectura a un documento que exhibe en la presente dilicencia,

contentivo de su declaracion al sisuiente tenor literal:

“El dia 9 de octubre de 2015, siendo las 14:00 horas, me dirijo a tomar la muestra
del tanque FWKO 300 TK 0501 y del tanque cabeza 300TK 0601, para ser llevados
al drea de laboratorio para su andlisis final, recibo un llamado via telefonica sobre
las 15:00 horas del personal del laboratorio — Fernando Garavito, Jhonatan
Valvuena — en vista de que no tenemos comunicacion con radio avantel con ellos. Me
comunican que hay un derrame en el parea del FWKO 05 ... Es de resaltar, que el
derrame no superd medio barril de crudo pero se ve extendido debido a un fuerte
aguacero que inicio sobre las 14:20 horas y finalizé sobre las 14:50 horas... Se ha
llamado al supervisor de drea, Alejandro Olmos, y hago el llamado a los
compafieros mds cercanos para apoyar e iniciar a recoger el agua aceitosa..., el
supervisor llego 20 minutos después del llamado cuando estan todos los operadores
ya mencionados y quien al acercarse al drea se percata de las situaciones anfes
dichas, se observo que el derrame era superficial y no contenia mayor cantidad de
aceite, el supervisor no muestra ningiun tipo de interés ni preocupacion sobre el
tema, en el sitio sale la sugerencia de utilizar el sistema contra incendios como
método de lavado y recoleccion rapida, hago la aclaracion como un aporte que seria
como una buena ayuda apoyando lo que se dijo, debido a que no hay un sistema de
contencién y un protocolo para la recoleccion de derrames. El supervisor dijo que
no, que era prohibido, por lo cual nadie persiste sobre el tema. El supervisor toma
algunas fotos, se retira solicitandome un informe sobre lo sucedido y sin dejar

ningtin tipo de solucion o guiar al personal para la contingencia como normalmente
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debe hacerse, sabiendo que él es el lider de la operacion y da las soluciones frente al

tema..., sobre las 18:00 horas, se termina de recoger la afectacion.

PREGUNTA: ;Dentro de las funciones laborales asignadas a usted el o de octubre

de 2015, se encuenira la verificacion de los niveles de interface del tanque FWKO-
05017

RESPUESTA: Si.

PREGUNTA: ;Dentro de las funciones laborales asignadas a usted, se encuentra la
verificacion constante de los niveles parametros de los equipos — tangue FWKO — en

el darea de produccion?

RESPUESTA: Si

PREGUNTA: (El 9 de octubre de 2015, usted se encontraba a cargo de lu
verificacion de niveles de interface del tanque FWKO-0501 y toma de pardmetros?

RESPUESTA: Si.

PREGUNTA: ;El 9 de octubre de 2013, antes de las 3:00 p.m., usted manipulo las
valvulas del tanque FWKO-0501?

RESPUESTA. Las vdivulas de 9.5 metros,, 7.5 meiros y 7 meiros. La de 9.5 metros
es la de la toma de la muestra y las otras dos son para la revision de interface, de

resto no manipulé alguna otra valvula.

PREGUNTA: ;Por qué usted no evidencio el derrame siendo que el dltimo reporie
que usted realizo fue a las 2:00 p.m., y de acuerdo a lo estimado por la Compaitia el
derrame presenté una duracion aproximada de tres horas hasta las piscinas de

contencion?
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RESPUESTA: Es una afirmacion falsa debido a que tome la muestra a las 2:00 y la
lleve al laboratorio, no sé qué plazo de tiempo esté manejando la empresa, si tiene
las pruebas suficientes que las presente. Hay que tener en cuenta la fuerte Huvia que

ocasiono que el agua aceiiosa llegara hasta el skimmer, sino hubiera sido asi el

derrame no supera un metro (...)".

Asi mismo, en la diligencia de descargo, el actor elevo solicitud para que se
practicaran algunas pruebas, peticion que fue rechazada en dicha oportunidad
por la hoy demandada, no obstante, mediante comunicacion del 1° de
noviembre de 2015, se le informé al sefior Restrepo Rodriguez que se accedia
a la prueba pericial, que reposa a folios 337 a 354 del proceso, en la que se

indico:

“OBJETIVO DE LA INSPECCION

Verificar la hermeticidad en operacion de la vdlvula tomamuestras de la conexion
NUT (altura 11072 mm) del tangue FWKO CPF2-300-TK-0501 de acuerdo a la
solicitud de Metapetroleum.

DESCRIPCION DE LA INSPECCION

Se realizé inspeccién visual a la hermeticidad en operacién (apertura y cierre) de la
vélvula de bola VELAN 17 1000WOG correspondiente a la valvula tomamuestras de
la conexion N11T (altura 11072 mm) del tanque FWKO CPF2-300-TK-0501 en
presencia del personal relacionado en el registro de asistericia RC. HSEQ-116 del 5

de noviembre de 2015 anexo,

DESARROLLO DE LA INSPECCION

1. La valvula se encontr6 sin dafios, cerrada y sin fugas.

2. Se evidencid el respectivo seguro de la valvula en buen estado y posicion de
cerrado.

3. Se procedi6 a realizar la apertura de la valvula.

4. Se efectud el cierre de la valvula.

5. No se evidencio fuga, paso o goteo durante la operacion (apertura y cierre} de la
valvula de bola VELAN 1” 1000 WOG correspondiente a la vélvula tomamuestra de
la conexion N11T (Altura 11072 mm) del tanque FWKO CPF2-300-TK-0501 (...)".
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De igual forma, se recepcioné el interrogatorio de parte del demandante,
quien luego de indicar la forma en la que se vinculd a la empresa y el ascenso
que tuvo en la misma, informé lo concerniente con su vinculacion al sindicato
de la empresa denominado como UTEN, no obstante, se retiré del mismo y se
afilié a la USO, momento a partir del cual informa, empezo una persecucion
laboral, que aumentd con el pliego de peticiones presentado ante la empresa,
mdas aln, cuando el actor hizo parte de los miembros de la comisiéon
negociadora. Informé que en efecto tenia bajo sus funciones el control del
tanque FWKO CPF2-300-TK-0501, debiendo realizar tres recorridos en el dia
a las 9:00 a.m., 12 meridiano y 3:00 p.m.; que al momento en que se produjo
el derrame, se encontraba en el laboratorio llevando unas muestras y fue
contactado via telefonica; que tenia antecedentes disciplinarios que no fueron
aceptados por el mismo en su momento, ya que no fue culpable del derrame
que se origind en dicha oportunidad, no obstante, fue sancionado con

suspension del contrato de trabajo por 8 dias.

El representante legal de la demandada manifesté que en efecto el actor fue
sancionado con la suspension del contrato por 8 dias, con ocasién de un
derrame anterior, sancién que se impuso cuando el trabajador estaba afiliado a
la asociacion sindical UTEN. Que se practicé dictamen pericial con ocasion
del derrame que originé la finalizacién del contrato de trabajo por parte de la

empresa Tecnicontrol, en la que intervinieron los sindicatos.

De jgual forma, se escuché la declaracién de los sefiores Edgar Fernando
Mujica, Jorge Moreno Poveda y Milton Huertas en favor de la parte actora. El
primero de los mencionados, indicod que conoce al demandante por cuanto son
comparfieros de trabajo, que sabe que el dia del derrame el mismo fue
encontrado por los sefiores Valvuena y Garavito en su recorrido, siendo
comunicada tal situacion al actor, quien les solicitd que cerraran la vélvula
que generaba el derrame, valvula que pertenecia al grupo que el demandante

debia controlar. De igual forma, manifest6 que por el sitio donde se encuentra




la valvula transitan trabajadores, que con ocasion del despido se vio afectado
tanto el demandante, como su familia, sin especificar dicho perjuicio y que si
hubo represalias contra el actor por afiliarse a la USO. El segundo de los
mencionados, si bien no se encontraba en el momento en que se produjo el
derrame de petrdleo por encontrarse en otro turno, informé que en efecto el
actor estuvo afiliado al sindicato de la USO, que por ello sabe la presién
ejercida ante tal situacion sobre el trabajador; que la compafiia cuenta con un
grupo de contingencias frente a derrames, que los Unicos que podian
manipular las valvulas era el personal de operaciones para la toma de
muestras, la que cuenta con una cantidad de seguros que impiden su abertura
y solo puede accionarse por la mano del hombre. Frente al perjuicio,
manifesto el deponente que supo que el actor tuvo que vender varias cosas
para pagar deudas y se afectd por el despido. Finalmente, el sefior Milton
Silva indic6 que conoce al demandante por cuanto son compafiero de trabajo,
que el dia del derrame se encontraba en turno y colaboré con la recoleccién
del crudo derramado, previa llamada efectuado por el sefior Restrepo
Rodriguez. Que al actor desde el momento en que se afilié a la USQ, se dio
inicic a una persecucién laboral, teniendo conocimiento que habia sido
suspendido en una ocasi6n anterior por otro derrame de petroleo, pero no sabe

la fecha, ni el término de suspension.

Por su parte, se escuché a la sefiora Laura Patricia Castro Pulido y el sefior
Luis Femando Alvarez Ortiz en favor de la encartada. La primera de las
mencionadas indicé que fue quien llevé a cabo la audiencia de descargos del
actor, en su calidad de abogada de la compaiiia demandada con ocasion de la
orden remitida por Recursos Humanos, quien indicé el tramite que se le did al
tramite disciplinario y las diferentes citaciones y etapas que se dieron en el
mismo. De igual forma, manifestd que en el ailo 2014 el actor fue sancionado
con suspension por 8 dias, por un derrame de crudo generado por el descuido
del mismo; que la manipulacion de las valvulas se encontraba en cabeza del

sefior Restrepo Rodriguez y que no todo el mundo puede acceder a dicha area;
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que con el derrame se produjo una afectacion que implico costos econdmicos
y dafios al medio ambiente; que segiln el reglamento interno de trabajo prevé
que cuando existe una reincidencia por el trabajador, se puede generar la
suspensidn por hasta 2 meses, no obstante, que si la falta es grave, se puede
adoptar la terminacion del contrato de trabajo. Por su parte el sefior Alvarez
Ortiz manifesté que sabe que se produjo un derrame en el drea en la que se
encontraba encargado el demandante, quien era el Unico encargado del
manejo y control del tanque; que tuvo que haber transcurrido méas de 3 horas
en el descontrol de la valvula, para que se llegara a tal grado de rebase y

afectacion.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que conforme con los medios de
prueba que se aportaron al proceso, se advierte que en efecto el sefior Oscar
Javier Restrepo Rodriguez en efecto incurrid en la causal factica indicada en
la carta de terminacién del contrato de trabajo, en el sentido que tal como lo
refirieron tanto los testigos de la parte actora, como de la demandada e incluso
el mismo demandante, era el mismo quien tenia a su cargo el tanque FWKO
CPF2-300-TK-0501, debiendo realizar las tomas de muestras respectivas,
para llevarlas al laboratorio v teniendo el control total de las valvulas
respectivas, por lo que los derrames de crudo le son atribuibles al actor, ya
que se reitera, era quien tenfa la vigilancia y control del tanque, advirtiendo,
en todo caso que incluso con el dictamen realizado por la empresa

Tecnicontrol, arrojé que las vélvulas no estaban dafiadas y que por el
contrario tenian los sellos de seguridad respectivos, por lo que la filtracién no

se habria originado por un dafio en los mecanismos de la valvula.

Aunado a lo anterior, se debe precisar que si bien la partea actora aduce que
no existe medio de prueba alguno que acredite que fue el actor quien abrio la
vélvula para generar el derrame de petréleo, también lo es, que como se ha
dicho, era el sefior Restrepo Rodriguez quien tenia bajo su control,

supervision y vigilancia la vélvula y el tanque que generé la filtracion del
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hidrocarburo, por lo que al encontrarse la omision en las funciones del actor,

ello daria origen a la terminacion del contrato de trabajo.

Abora bien, frente a la graduacion de la falta por parte del Juzgado de primer
grado, se advierte que en el escrito de terminacion se le menciona al
demandante, las contenidas en la clausula octava literales a) v ¢) del contrato
de trabajo, por lo que nos debemos remitir a dicho escrito que se encuentra a

folios 251 a 255, que indica:

“OCTAVA: Es justa causa para para poner término a éste contrato, unilateralmente,
las enumeradus en el articulo 62, las del Cédigo Sustantivo del Trabajo subrogado
por el articulo 7 del decreto 2351 de 1963, y ademds, por parte del EMPLEADOR,
las siguientes faltas que para efecto se califican como graves: a) la violacion grave
por parte del TRABAJADOR de cualquiera de sus obligaciones legales,

confractuales o reglamentarias. ... ¢) La ejecucion deficiente de las labores

encomendadas al TRABAJADOR, a juicio del EMPLEADOR. (...)".

Asi las cosas, se advierte que no era necesaria la graduacion de la falta que
echa de menos la parte actora, pues de acuerdo con lo adoctrinado por la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en su reiterada
jurisprudencia, cuando se califica de forma previa la gravedad de la falta
cometida por e! trabajador, el juzgador no puede entrar a determinar la validez
o estimar la gravedad de la misma, pues la consecuencia ya fue establecida
con anterioridad, situacion en la que nos encontramos en el presente litigio,

causales que se encuentran plenamente demostradas en el proceso.

De igual forma, en lo que tiene que ver con el perjuicio que terceras personas
o el mismo empleador pudieron realizar al trabajador para configurar la justa
causa para terminar el contrato de trabajo, debe advertirse que tal posicion
parte de supuestos que no fueron acreditados en el litigio, pues no existe

medio probatorio alguno, que demuestre tal afirmacion.
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Finalmente, en lo que tiene que ver con el perjuicic que reclama el
demandante se produjo con la terminacion del contrato de trabajo, debe
sefialarse que si bien se manifiesta una afectacién del trabajador, asi como la
venta de ciertos bienes del mismo para cubrir deudas, también lo es, que no se
acreditd el nivel de afectacion, ni se establecio de forma efectiva el monto de

los perjuicios, por lo que se confirmara la decision de primer grado.

Hasta aca el analisis del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo del

demandante y sin ellas en la alzada.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 7° Laboral del
Circuito de Bogota de fecha 22 de agosto de 2019, por las razones

expuestas en la parte motiva del presente proveido. Costas de primera
instancia cargo del demandante y sin ellas en la alzada. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

VASQUEZ SA NTO-
Magistrad
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Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA 'CARVAJAL
Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310501320170077901. Proceso Ordinario de
Nelson Orlando Robayo Reyes contra Precco SAS hoy en Liquidacion y
Qtro. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decision, y de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15

del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

NELSON ORLANDO ROBAYO REYES convocé a PRECCO SAS y
solidariamente a JAIME JESUS REYES OROZCO para obtener mediante los
tramites propios de un proceso ordinario, previa declaracion de contrato de
trabajo y terminacion unilateral por causa imputable al empleador: salarios
desde el 1 de septiembre de 2016 hasta el 28 de febrero de 2017, auxilio de
invalidez, cesantias e intereses, prima de servicio, vacaciones desde el 9 de
julio de 2013 hasta el 28 de febrero de 2017, indemnizacién por despido,
indemnizacion moratoria, sancién por no consignacion de cesantias, auxilio
monetario de que trata el articulo 277 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y

costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Laboré para la convocada, cuyo Unico socio y propietario es Jaime Jesus
Reyes Orozco, inicialmente el 1 de noviembre de 2001 al 14 de mayo de 2002
en el cargo de Técnico III siendo contratado nuevamente el 4 de junio del
2007 hasta el 5 de noviembre de 2008 en el cargo de Técnico de operaciones
siendo trasladado a la empresa CONTROL DE SOLIDOS LTDA., de la cual
también es propietario Jaime Reyes; contratado nuevamente desde el 27 de
mayo de 2009 hasta el 29 de diciembre 2010 y trasladado a la empresa
CONTROL DE SOLIDOS LTDA desde el 7 de agosto de 2011 hasta el 2 de
agosto de 2012, teniendo un Gltimo contrato a término fijo por cuatro meses

con PRECCO SAS desde el 9 de julio de 2013.

Que PRECCO SAS mediante certificaciones del 29 de diciembre de 2010, 2
de agosto de 2012, 19 de enero de 2015 y 10 de agosto de 2016, sefial6 la

existencia de un contrato a término indefinido.

El 8 de abril de 2014 sufrio infarto agudo al miocardio por lo que debid
practicarsele un cateterismo por enfermedad coronaria; que al ser victima de
un infarto adquiere fuero reforzado en calidad de “paciente cronico” protegido
por la Ley y el 24 de octubre de 2014 envio misiva a la ARL Sura para lo de

su competencia.

Conforme a certificado de aptitud laboral emitido por la entidad Juan Bautista
Salud Ocupacional adquirié la calidad de paciente cronico con fuero especial y
estabilidad laboral reforzada por enfermedad grave; el empleador realizod

reubicacion laboral debido a las recomendaciones del médico legista.

Que su estado de salud siguid disminuyendo presentandose otros diagnosticos

tales como insuficiencia renal crénica y sindrome del tinel carpiano, siendo
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remitido por ésta Gltima a medicina laboral para efectos de reubicacién en el

trabajo o incapacidad parcial.

Debido a que la empresa PRECCO SAS no realizé los pagos a salud no fue
atendido los dias 4 de septiembre de 2014, 10 de marzo de 2015 y 18 de
septiembre de 2015 en sus citas médicas en la EPS Sanitas al aparecer inactivo
y/o suspendido; en su calidad de paciente crénico reubicado con estabilidad
laboral reforzada instauré Accion de Tutela contra PRECCO SAS, ARL
SURA y EPS SANITAS, la cual fue concedida ordenando a la EPS SANITAS
la prestacion del servicio médico y a la empresa al pago de los periodos en
mora, no obstante, al presentarse a cita médicas los dias 1 de diciembre de
2015 y 1 de febrero de 2016 no fue atendido al aparecer suspendido,
presentando nuevamente Accién de Tutela la cual protegio sus derechos

ordenando a las accionadas calificacién del grado de incapacidad laboral.

La empresa PRECCO SAS realiz6 solicitud el 31 de julio de 2015 ante el
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, el cual mediante Resolucién N°
002212 del 11 de noviembre de 2016 niega el permiso de despido solicitado al

estar con fuero laboral reforzado.

Que el 28 de febrero de 2017 presenta misiva manifestando su inconformismo
mediante despido indirecto sin justa causa imputable al empleador a pesar de
la proteccion especial; que durante el tiempo que prestd sus servicios nunca

tuvo quejas o llamados de atencion por parte de su empleador.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 5 de diciembre de 2017. Notificada en legal forma
y corrido el traslado de ley, los convocados por intermedio de la misma

apoderada y en mismo escrito procedieron a dar contestacién oponiéndose a
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las pretensiones; frente a los hechos manifestaron que aceptaban unos y a los
restantes que no los aceptaban o [e constaban; propusicron las excepciones de
mérito de terminacidon del contrato laboral, buena fe, inexistencia de la

obligacidn, cobro de lo no debido y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 10 de octubre
de 2018, CONDENANDO a los demandados al pago de indemnizacién por
despido e indemnizacion moratoria, ABSOLVIO de las demas pretensiones e

impuso costas a cargo de la pasiva.

Inconformes con la decisién los apoderados de las partes interpusieron recurso

de apelacidn, los cuales fueron concedidos.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS:

Sostuvo el impugnante de la activa que si bien se allegaron supuestos pagos de
salarios no aparece el de octubre y noviembre de 2016, por cuanto no cuentan

con la correspondiente nota débito.

Solicita se aplique el principio ultra y extra petita que el juzgado no tuvo en
cuenta, ya que el empleador transgredio los derechos del empleado al no
solicitar permiso para despedirlo, cuando contaba con aforo por orden de
tutela y previamente la autoridad administrativa habia negado la solicitud de
terminacion, siendo por tanto la terminacién del contrato de trabajo ineficaz,
lo que conlleva recobrar su vigencia con el reconocimiento de los derechos
salariales, prestacionales y de descanso obligatorio dejados de percibir desde

la terminacién unilateral del contrato por la convocada, con la indemnizacion

de 180 dias.

Sostuvo por su parte la impugnante de los convocados, que la indemnizacién

por despido debié reconocerse hasta junio de 2017 y no octubre como lo
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considerd el juzgado, ya que el contrato a término fijo suscrito el 9 de junio de
2013 por cuatro meses, se prorrogé las tres primeras veces por el mismo

periodo, y la cuarta por un afio con fecha de vencimiento como se reclama.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructuracién de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacion, lo primero que se debe dejar en claro por
factor de competencia en aplicacion del principio de consonancia previsto en
el articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el
pronunciamiento y decision de instancia recaera unica y exclusivamente a los

aspectos puntuales objeto de inconformidad para los recurrentes.

En relacién con el pago de salarios que reclama el impugnante de la activa de
los meses de octubre y noviembre de 2016, sin mayores consideraciones esta
liamado al fracaso, ya que su importe se cancelé mediante titulo de depésito
judicial, en el que ademas se encontraba incluidos los pagos por concepto de
cesantfa e intereses, prima de servicios, vacaciones e indemnizacién por
despido que se generaron a favor del empleado como consecuencia de la

terminacién del contrato de trabajo (fls. 271/274, 289, 293/294).

Frente a los argumentos expuestos por el impugnante de la activa de endilgar

la ineficacia de la terminacién del vinculo, reclamando su vigencia con el
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reconocimiento de derechos salariales, prestacionales y de descanso
obligatorio dejados de percibir ¢ indemnizacion de 180 dias, no tiene vocacion
de prosperidad, considerando que corresponden a supuestos de hecho
diferentes con los que se pretendié acceder a la pretension en la demanda
primigenia, por lo tanto, constituyen hechos nuevos que no fueron
controvertidos en la primera instancia, y en consideracion a ello no pueden ser
tenidos en cuenta en esta segunda instancia, por lo que resulta oportuno
recordarle al impugnante que, i) los medios de impugnacion no se instituyeron
para sopesar los yerros de las partes, sino para cuestionar las decisiones que en
cjercicio de la facultad de administrar justicia adopte ¢l juez, en aquello que se
le sea desfavorable a alguna de ellas, siempre y cuando se base en los
presupuestos facticos y juridicos que se le plantearon para adoptar la decision;
y, ii) el principio de congruencia de la sentencia, la cual debe proferirse en
consonancia con los hechos y pretensiones planteados en la demanda y demas
oportunidades que permite la ley, como lo establece el articulo 281 del
ordenamiento procesal general, principio que si bien no es omnimodo de
acuerdo con el ordenamiento juridico y Superior y los lineamientos
jurisprudenciales frente al tema que establecen que es deber del juez
interpretar la demanda en aras no sacrificar el derecho sustancial, también lo
es que bajo esta Ultima orientacion no se puede quebrantar el derecho
fundamental de defensa de la contraparte que se cifio a lo solicitado en la
demanda y sobre presupuesto contrario edifica su defensa; por esa razon no es
de resorte de la competencia del fallador, emitir pronunciamiento sobre un
aspecto que no fue planicado en ningun sentido en la demanda ni en las demas
oportunidades que permite la ley, amén de que no haya sido solicitado, pues
son los presupuestos facticos esgrimidos en la accién los que constituyen el
verdadero sustento de lo anhelado frente al derecho que se pregona vulnerado,
precisamente porque de ellos emanan ofros principios en aras de
efectivizarlos, como el extra y ultra petita en virtud del cual el juez puede
reconocer derechos diferentes o emolumentos superiores a las reclamados,

pero apoyado en los presupuestos facticos que sustentan la accidn, maxime
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cuando la aplicacion facultativa de este principio se encuentra reservada tnica

y exclusivamente al juez de primera instancia.

Sobre la naturaleza del supuesto que enmarca la resolucion de lo anhelado en
la accion, vaiga decir, los presupuestos facticos, el Maximo juez
constitucional en sentencia de unificacion SU-768 del 16 de octubre de 2014,
puntualizd, “En principio, los hechos deben ser alegados por las partes
interesadas, mientras que las cuestiones de derecho deben ser asumidas, de
oficio, por los jueces; regla de distribucion del trabajo procesal presente
desde el derecho romano, bajo el aforismo latino ‘Da mihi factum, dabo tibi
ius’. Asimismo, las cuestiones fdacticas han de ser probadas por las partes,
particularmente por aquellas a quienes les resulta favorable;, mientras que si
resulta ser un asunto de derecho opera la mdaxima ‘iuris novit curia’, bajo la
cual el conocimiento y aprehension de una norma recae exclusivamente sobre

]

el juez ™.

Por su parte el 6rgano de cierre de la especialidad en sentencia SL 3209 del 26
de agosto de 2020, sobre el particular, expreso: “...tal directriz normativa no
puede sopesarse desde una perspectiva meramente literal, pues si bien es
cierto que a ella llega el legislador desde la aplicacion a los procesos nacidos
a instancia de parte -como los procesos del trabajo- del llamado ‘principio
dispositivo’, el cual impone al demandante promover la correspondiente
accion judicial v aportar los materiales sobre los que debe versar la decision,
esto es, el tema a decidir, los hechos y las pruebas que los acrediten,
elementos con los cuales el juez queda supeditado a la voluntad de las partes
a través de lo que la doctrina denomina ‘disponibilidad del derecho material’,
que permite a éstas efercer formulas procesales tendientes a su creacion,
modificacion o extincion, con las salvedades propias de ciertas materias como
lo es la atinente a derechos ciertos e indiscutibles en el campo laboral, por
ejemplo, también lo es que ello no se traduce en el desconocimiento del

principio universal que rige la estructura dialéctica del proceso y que reza:
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Venite ad factum. Iura novit curiae’, o lo que es tanto como decir, que la
vinculacion del juez lo es a los hechos del proceso, que son del resorte de las
partes, en tanio que de su cargo es la determinacion del derecho que gobierna
el caso, auin con prescindencia del invocado por las partes, por ser el llamado
a subsumir o adecuar los hechos acreditados en el proceso a los supuestos de
hecho de la norma que los prevé para de esa manera resolver el conflicto.

Esa la razon de ser para que el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento
Civil expresamente indique que ‘la sentencia deberd estar en consonancia con
los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demds
oportunidades que este codigo contempla, v con las excepciones que
aparezcan probadas v hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley. No podrd
condenarse el demandado por cantidad superior o por objeto distinto del
pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta {(...)’
(idem articulo 281 C.G.P.), pues como se ve, alli no se hace mencion a los
fundamentos de derecho de la demanda sino al aspecto fdactico de la misma,
de donde facil es colegir que el elemento que identifica la causa de la
pretension del demandante no es la fundamentacion juridica del petitum sino
la exposicion de los hechos que al lado de la peticion haga el demandante.
Luego, no es la calificacion juridica que el demandante hace en su libelo de la
relacion juridica sustancial en disputa la que demarca el objeto del proceso,
sino que lo es la exposicion y alegacion de los hechos juridicamente
relevantes los que la precisan, con lo cual se cumple con el viejo aforismo
latino que regla la actividad judicial ‘mihi factum, dabo tibi ius’ (dadme los
hechos, vo te daré el derecho), connatural con los principios constitucionales
de prevalencia del derecho sustancial (articulo 228) y autonomia judicial

farticulo 230).

Lo anterior no quiere decir que la calificacion juridica alegada por el
demandante no pueda resultar trascendente para efectos de delinear o
identificar en ciertas ocasiones la naturaleza de la accion propuesta, como

cuando se discute en el proceso laboral la relacion juridica material que unio
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a las partes, o cuando lo que se persigue por el actor no es la declaracion del
derecho sino su efectividad por reposar éste en un titulo ejecutivo, pues en los
casos citados; como en los que es dable tener como presupuesto de la
declaracion o condena judicial la afirmacion y determinacion de particulares
hechos exigidos para la creacion, modificacion o extincion de la relacion
material discutida, Illamadas por alguna porcion de la doctrina como
‘pretensiones constitutivas’, a través de dicha calificacion el juez avizora in

limine tanto el procedimiento a seguir como el objeto del proceso.”.

Bajo las directrices expuestas, correspondia a la activa desde el escrito genitor
o en las demds oportunidades que permite el ordenamiento procesal del
trabajo, identificar los supuestos facticos que orientan sus aspiraciones,
garantizando a su vez el derecho de contradiccion y defensa de la contraparte,
de contera los propios, considerando que de esa forma surgia la oportunidad
de debatirlos y acreditarlos, con la consecucion de la resulta efectiva de sus
aspiraciones, ya que solo de esa manera el juzgador puede validamente entrar
a definirlo, para el caso del aquo apoyado en el principio ultra y extra petita
que sdlo a ¢l compete aplicar en forma facultativa, potestad que no surge de su
arbitrio, sino de la observancia y constatacion de los requisitos que para tales

efectos exige el articulo 50 del ordenamiento adjetivo del trabajo.

No existe a las diligencias ninguna argumentacion factica encaminada a referir
proteccién a la ruptura del vinculo, por esa razon no se controvirtio, de contera
no se acredité ninguna situacion que permita identificar proteccion laboral por
discapacidad <<originalmente limitacién>> consagrada en el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997 y la Sentencia C-531 del 5 de mayo de 2000 que declaré
exequible su inciso segundo con los alcances desarrollados por el Maximo
juez del trabajo y Constitucional, éste tltimo de una forma mas amplia, dando
origen al concepto de estabilidad laboral reforzada por condicion de salud hoy
estabilidad ocupacional reforzada; por el contrario, se reclamé la ruptura del

vinculo por causa imputable al empleador en periodo posterior a la data que la
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empleadora decidié hacerlo, reclamando bajo ese supuesto pretensiones

diametralmente diferentes.

En punto a la inconformidad de la impugnante de la pasiva respecto del
periodo sobre el cual debe irrogarse condena a su representada por concepto
de indemnizacién por despido, no se requiere de mayores consideraciones para
declarar su improsperidad, ya que el contrato de trabajo que suscribieron las
partes fue la modalidad fija inferior a un afio, lo que significa de acuerdo con
lo normado en el articulo 46 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, modificado
por el articulo 3 de la Ley 50 de 1990, que el plazo inicial de cuatro meses (9
de julio de 2013), se prorrogé en tres oportunidades por el mismo periodo que
finalizaron ¢l 8 de noviembre de 2014, y a partir de la cuarta prorroga por un
afio desde el 9 de noviembre de 2014 hasta el 8 de noviembre de 2015, y asi
sucesivamente, tal como lo consideré el juzgado al irrogar condena por el

periodo faltante.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia en lo que

fue objeto de inconformidad para los impugnantes. Sin costas de instancia.

Esta sentencia se notificara por Edicto.
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“I Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radieacién N° 110013105016206120001103. Proceso Ordinario de
Cerraduras de Colombia Cerracol SAS contra Sindicato Nacional de
Empleados ¥ Trabajadaores al Servicio de las Empresas de Manejo de
Electroliticos y Afines “SINTRAELECTROAF” y Otro. {Fallo de

Segunda Instancia).

En Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decision, y de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15

del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

CERRADURAS DE COLOMBIA CERRACOL SAS convocd al
SINDICATO NACIONAL DE EMPLEADOS Y TRABAJADORES AL
SERVICIO DE LAS EMPRESAS DE MANEJO DE ELECTROLITICOS Y
AFINES “SINTRAELECTROAF” y NACION - MINISTERIO DEL
TRABAJO para obtener mediante los tramites propios de un proceso ordinario,
previa declaracion de ilegalidad de la constitucion del Sindicato
“SINTRAELECTROAF”: dejar sin efecto inscripcion del acto de constitucién y

la totalidad de actos realizados por el sindicato; y, costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

El 16 de noviembre de 2011 se reunicron 26 trabajadores con el fin de fundar
la organizaciéon sindical gremial o de primer grado que denominaron
“SINTRAELECTROAF”, consignandose en el acta de fundacion que los
asistentes laboraban en la empresa demandante, constituida de acuerdo con el

articulo 1 de sus estatutos de primer grado y gremial.

El dia de la constitucion, por lo menos 20 trabajadores no desempefiaban
cargos relacionados con la actividad de electroliticos o afines, condicién
necesaria para agremiarse, pues en el literal b) del articulo 7° de los estatutos,
es requisito para ser miembro, laborar como empleado de las empresas de

manejo de electroliticos o afines.

La organizacion sindical al momento de su fundacién ni presentacion de
demanda contaba por lo menos con 25 trabajadores con funciones en manejo
de electroliticos o afines, contrariando los requisitos del articulo 359 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y confundiendo la naturaleza juridica del

gremial con el de industria.

El sindicato solicité al Ministerio del Trabajo su inscripcion allegando la
documentacion correspondiente, y a pesar de la vulneracion de normas de
orden publico en su creacidén, procedié a su registro, pese a la evidente
ilegalidad en la constitucion, funcionamiento y estatutos, mientras que sus
directivos continllan promoviendo la afiliacion de personas que no realizan
actividades relacionadas con electroliticos o afines. Se presenté reclamacion al

Ministerio quien se neg6 a lo solicitado.
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ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de
Bogot4, mediante auto del 28 de diciembre de 2012. Notificada en legal forma
y corrido el traslado de ley, como la Nacion — Ministerio de Trabajo guardé
silencio, el juzgado mediante auto del 11 de febrero de 2014 dio por no
contestada la demanda, y mediante auto del 27 de febrero de 2015 dio por no

contestada la demanda por parte de Sintraelectroaf.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 18 de octubre
de 2018, ABSOLVIENDO a las demandadas. ORDENO al Ministerio del
Trabajo la correccidn de la inscripcion de “SINTRAELECTROAF” como

sindicato de industria. Impuso costas a cargo de la activa.

Inconforme con la decisién la apoderada de la activa interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo la impugnante que los principios que rigen para las organizaciones
sindicales no son absolutos ya que deben regularse por unas pautas minimas
establecidas en las normas publicas como el Cddigo Sustantivo del Trabajo
especialmente el articulo 356, los cuales fueron quebrantados por la
organizacion sindical demandada, ya que en el articulo primero estatutario se
establecié se cred como organizacion de gremio, cuando los asociados no
hacen parte del gremio de los electroliticos, como se demuestra con

certificaciones laborales y otros documentos allegados.

Ante el Ministerio se inscribié como organizacién sindical de primer grado y

gremial de acuerdo con clasificacion del articulo 356 del Cédigo Sustantivo
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del Trabajo, por esa razon no se puede indicar que se trata de un sindicato de
industria como lo estimé el juzgado, pues la clasificacién que se quiso por el

sindicato fue la gremial y no la industrial como se dispuso en el articulo 1 de

sus estatutos.

Organizacion sindical ni siquiera acudié al proceso para ejercitar su derecho
de defensa, por lo que no puede sobreprotegérsele sefialando que lo que quiso
ser fue otra diferente a la registrada, lo cual no se acompasa con lo
considerado por la jurisdiccion de cierre de la especialidad, la cual ha
considerado que dentro de los requisitos minimos que debe cumplir la
organizacion sindical es definir su clasificacion. De la misma manera la orden
del juzgado al Ministerio de Trabajo de corregir el registro de la organizacion
es sobre proteccionista, por cuanto no sélo se aparta de la fijacién del litigio
sino que no enmarca dentro del principio ultra y extra petita, ya que no se esta

protegiendo derechos propios de un trabajador.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacién y desarrollo de la relacién juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructuracién de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

El ordenamiento juridico y Superior otorga supremacia al derecho de
asociacion sindical por la naturaleza del conglomerado de personas que agrupa
y beneficios que persiguen, siendo su esencia la prevalencia del interés general
en procura de asegurar los particulares que bajo una misma identidad de causa

se unen con ese propdsito para dar vida una persona juridica fortalecida que
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los identifica afrontando la defensa y mejora de las condiciones laborales de
sus miembros -amén de su identidad juridica propia auténoma e independiente
de sus asociados-, considerando que es absolutamente claro que por la
naturaleza del vinculo individual de trabajo, pese a su bilateralidad, el
empleado como parte débil de la relacion de trabajo generalmente se somete al
reconocimiento de los derechos minimos que a su favor consagra el
ordenamiento positivo del trabajo, que sé6lo pueden mejorar asociandose para
exigirlos a través de los derechos que con ese fin establece el mismo

ordenamiento positivo del trabajo para el colectivo.

La tipologia de las organizaciones sindicales de empleados la define el articulo
356 del ordenamiento positivo del trabajo, de acuerdo con la esencia que
orienta el ejercicio legitimo del derecho de asociacién sindical, expresando las
diferentes modalidades que identifican intereses comunes y que los anima a
unirse en procura de hacerlos uno solo <<un mismo empleador, igual industria
o actividad econdmica que implica diferentes empleadores, e idéntica
profesion u oficio o especialidad>>, sin que esa diferenciacion implique
coartar la libertad de asociarse sindicalmente, sino reafirmar el derrotero que
lo define. Precisamente la Corporacion de la guarda de la carta politica en
sentencia C-180 del 13 de abril de 2016 que declar6 exequible el normativo en

mencion, expreso:

“Se resalta que el entendimiento del contenido del derecho de libertad
sindical en otras legislaciones no se ve conculcado con la nominacion que se
le pueda otorgar a las formas de asociacion, sino que debe examinarse que
con dicha nomenclatura no se afecte el contenido intrinseco del derecho, es
decir, que exista un medio efectivo de constitucion de los sindicatos, que sean
independientes, establecidos en forma voluntaria sin estar sometidas a
ninguna injerencia, coercion o represion Estatal, con libertad en cuanto a la

afiliacion y ejercicio de los derechos que consagra la Constitucion. En este
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caso resulta preciso hacer referencia a la doctrina del “Margen Nacional de
Apreciacion”, la cual permite que los Estados democrdticos v pluralistas
cuenten con cierto dambito de accion en la interpretacion de los Derechos
Fundamentales reconocidos tanto en su ordenamiento interno como en los
tratados internacionales de los que sea parte. No obstante lo anterior, esta
deferencia con el legislador democrdtico, no es ajena a limites, y supone,
ademds de condiciones internas de deliberacion, el respeto a los contenidos
minimos que las convenciones internacionales y la jurisprudencia que los
tribunales encargados de interpretarias, le otorgan a tales derechos humanos.
El uso del Margen Nacional de Apreciacion debe responder a estdndares
objetivos derivados de la tradicion juridica nacional, y no puede usarse de
modo discrecional para evadir esténdares internacionales de Derechos
Humanos. En este caso en concreto, un andlisis de la jurisprudencia
colombiana demuestra que la interpretacion y aplicacién del Convenio 87 de
la OIT, en el ordenamiento juridico colombiano no niega un margen de
accion, no exento de limites, al legislador en relacion con la configuracion de

las organizaciones sindicales.”.

En ese horizonte, como el derecho de asociacion sindical esta dirigido a la
satisfaccion de intereses comunes del conglomerado de trabajadores que
deciden asociarse con un mismo proposito que los identifica, el normativo
consagra como ultima ratio la posibilidad de asociarse sin mediar una
identidad de profesion u oficio o especialidad <<oficios varios>>, s6lo cuando
en ¢l lugar que deciden hacerlo no existe el nimero de personas necesarias de
acuerdo con el ordenamiento sustantivo del trabajo <<25>> para constituir un
sindicato que los identifique por la actividad, profesién u oficio, valga decir,

gremial.

En ese rumbo, emerge con meridiana claridad que la libertad de asociacion

sindical debe enmarcarse dentro del lineamiento juridico y Superior que lo
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orienta, no pudiendo entonces prevalerse de cualquier modalidad, sino de la
propia que identifica su esencia, pues de no ser asi conllevaria el desprop6sito
de timarlo en procura de otras prerrogativas que se derivan de su ejercicio

legitimo, declinando el verdadero sentido y alcance de libertad que lo orienta.

Sobre el alcance del concepto de libertad sindical, la Maxima Corporacién de
la guarda de la carta politica en sentencia C-797 del 29 de junio 2000,

expreso:

“Considera la Corte que la libertad sindical comporta: i) el derecho de todos
los trabajadores, sin discriminacion ni distincion alguna, para agruparse a
través de la constitucion de organizaciones permanentes que los identifican
como grupos con intereses comunes, y cuya defensa propugnan. Este derecho
implica la libertad tanto para afiliarse como para retirarse de dichas
organizaciones, ii) la facultad de constituir y organizar estructural y
Juncionalmente las referidas organizaciones y conformarlas automdticamente
como personas juridicas, sin la injerencia, intervencion o restriccion del
Estado; iii) el poder de las organizaciones de trabajadores de determinar: el
objeto de la organizacion, condiciones de admision, permanencia, retiro o
exclusion de sus miembros, régimen disciplinario interno, dérganos de
gobierno y representacion, constitucion y manejo del patrimonio, causales de
disolucion y liquidacion, procedimiento liquidatorio, y otros aspectos que
ataiien con su estructura, organizacion y funcionamiento, que deben ser, en
principio, libremente convenidos por los miembros de las asociaciones
sindicales al darse sus propios estatutos o reformarlos, salvo las limitaciones
que validamente pueda imponer el legislador conforme al inciso 2 del art. 39;
iv) La facultad de las asociaciones sindicales para formular las reglas
relativas a la organizacion de su administracion, asi como las politicas,
planes y programas de accién que mejor convengan a sus intereses, con la

sefalada limitacion; v) la garantia de que las organizaciones de trabajadores
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no estdn sujetas a que la cancelacion o la suspension de la personeria
Juridica sea ordenada por la autoridad administrativa, sino por via judicial;
vi) el derecho de las organizaciones sindicales para constituir y afiliarse a
Jederaciones y confederaciones nacionales e internacionales; vii) la
inhibicion, para las autoridades publicas, incluyendo al legislador, de
adoptar regulaciones, decisiones o adelantar acciones que tiendan a

obstaculizar el disfrute del derecho a la libertad sindical.”.

Gozando los trabajadores de libertad para asociarse sindicalmente, eso si
dentro del marco juridico y Superior que lo orienta y regenta, son Unicamente
los llamados a definir la modalidad del colectivo, invariablemente congruente
con el interés comun que los identifica, pues solo de esa manera se concretiza
validamente el ejercicio legitimo de los demas derechos reconocidos legal y

constitucionalmente a la organizacion sindical individualmente considerada.

El 16 de noviembre de 2011 se reunieron 26 trabajadores de la empresa
convocante, con el propésito de conformar el “sindicato nacional de
empleados y trabajadores al servicio de las empresas de manejo de
electroliticos y afines “Sintraelectroaf’, como aparece consignado en el acta
de constitucion (fls. 166/168), procediendo a solicitar su registro ante la
autoridad competente el 17 de noviembre de 2011, bajo la tipologia de
sindicato gremial como aparece consignado en la solicitud de registro de
inscripcion ante el Ministerio de la Proteccion Social (fls. 170/171) y de junta
directiva (fls. 172/173) y constancia de deposito de estatutos (fl. 174), este
altimo reafirmando su modalidad gremial en el articulo 1 (fls. 179/195),
reiterando para su admision a la organizacién segun el literal b) del articulo 7,
la condicion de “laborar como empleado o trabajadores de las empresas de

manejo de electroliticos y afines™.
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Los trabajadores que acudieron a la conformacién de la organizacién sindical
fungen como empleados de la empresa convocante como lo deja en evidencia
la documental contentiva de los contratos de trabajo, desempefiando diversas
actividades, de las cuales sélo seis cumplen la condicion de desempefiar la
laborar de manejo de electroliticos (fl. 165) para ser parte de la naciente
organizacién sindical, la cual esta orientada al interés comun de ese grupo de
trabajadores, sin que las diversas actividades de los deméas empleados
acudientes a la constitucion sindical pueda identificarse como afines a estd
como se exige autdbnomamente en sus estatutos bajo la libertad de auto
regulacion que le otorga el ordenamiento legal y Superior, terminé que la Real
Academia define como “préximo, contiguo, parecido, similar”, a las cuales no
se ajustan las actividades cumplidas por los demds empleados que acudieron a

la fundacién de la organizacién sindical.

En ese norte es claro que la organizacién sindical bajo el amparo de su libertad
de auto regulacién, no podia apartarse de los lineamientos dispuestos en el
ordenamiento juridico para tales efectos <<articulos 356 y 359 del CST>>, ya
que de conformidad con el mismo ordenamiento juridico y Superior, el
ejercicio de los derechos no puede desbordar el marco normativo que lo
regula, por lo tanto, su desavenencia acarrea su ilegitimidad bajo el postulado
de que los derechos no pueden ejercitarse en forma absoluta e ilimitada, aun

tratandose de derechos fundamentales, sobre este aspecto la corporacion de la
guarda de la constitucion en sentencia C-475 del 25 de septiembre de 1997,

CXpuso.

“Si el sistema constitucional estuviese compuesto por derechos ilimitados
seria necesario admitir (1) que se trata de derechos que no se oponen entre si,
pues de otra manera seria imposible predicar que todos ellos gozan de
Jerarquia superior o de supremacia en relacion con los otros; (2) que todos

los poderes del Estado, deben garantizar el alcance pleno de cada uno de los
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derechos, en cuyo caso, lo unico que podria hacer el poder legislativo, seria
reproducir en una norma legal la disposicion constitucional que consagra el
derecho fundamental, para insertarlo de manera explicita en el sistema de
derecho legislado. En efecto, de ser los derechos “absolutos”, el legislador no
estaria autorizado para restringirlos o regularlos en nombre de otros bienes,
derechos o intereses constitucionalmente protegidos. Para que esta ultima
consecuencia pueda cumplirse se requeriria, necesariamente, que las
disposiciones normativas que consagran los “derechos absolutos” tuviesen un
alcance y significado claro y univoco, de manera tal que constituyeran la
premisa mayor del silogismo logico deductivo que habria de formular el
operador del derecho como la concepcion “absolutista” de los derechos en
conflicto puede conducir a resultados ldgica y conceptualmente inaceptables,
la Carta opta por preferir que los derechos sean garantizados en la mayor
medida posible, para lo cual deben sujetarse a restricciones adecuadas,

necesarias y proporcionales que aseguren su coexistencia armonica.”.

Particularmente sobre los derechos fundamentales, en el mismo

pronunciamiento, exXpuso:

“La mayoria de los derechos fundamentales pueden verse enfrentados a otros
derechos o intereses constitucionalmente relevantes. En estas condiciones,
para asegurar la vigencia plena y simultdnea de los distintos derechos
Sfundamentales y, adicionalmente, para garantizar el respeto de otros intereses
constitucionalmente valiosos, es necesario que los derechos se articulen, auto
- restringiéndose, hasta el punto en el cual resulte posible la aplicacion
armoniosa de todo el conjunto.

(...)En ejercicio del control constitucional, el papel del juez no es el de
evaluar si la ponderacion realizada por el legislador a la hora de definir las
reglas que regulan v, en consecuencia, limitan los derechos, son las mejores.

Su funcion constitucional es simplemente la de controlar los virtuales excesos
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del poder constituido o, en otras palabras, las limitaciones arbitrarias,
innecesarias, imitiles o desproporcionadas de los derechos fundamentales.
Para ello, se ha elaborado un arsenal hermenéutico que vincula al
Sfuncionario judicial con criterios de decision - como sus propios precedentes,
el juicio de proporcionalidad o de razonabilidad, la aplicacion del principio
de concordancia practica o armonizacion concreta, etc. - que surgen de las
fuentes del derecho v que deben ser expuestos de manera clara en los motivos

que fundamentan una determinada decision judicial.”.

En el mismo hilo, el hecho de que la naciente organizaciéon sindical haya
integrado en su razon social a los empleados y trabajadores al servicio de las
empresas, no comporta asimilarlo bajo la tipologia de industria o actividad
economica, primeramente porque no se ajusta al requerimiento que el
normativo positivo exige para tales efectos, estar formados por individuos que
prestan servicios en varias empresas, situacién que no se ajusta a la causa,
pues como se consignd en precedencia los trabajadores que acudieron a la
constitucion del sindicato, son empleados Unica y exclusivamente de la
empresa convocante, en segundo lugar, porque al amparo del derecho de
libertad sindical, compete Unica y exclusivamente a la organizacion sindical
auto regularse, y esta prohibido juridica y Superiormente al Estado

entrometerse.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
.administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia de primera instancia, en su lugar

se DECLARA la ilegalidad de la constitucién del Sindicato convocado
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“SINTRAELECTROAF”, como consecuencia se ORDENA al Ministerio del
Trabajo dejar sin efecto su inscripcidn en el Registro Sindical. Costas en ambas
instancias a cargo de “SINTRAELECTROAF”, en las de segunda incliyase la
suma de $1°000.000.00 por concepto de agencias en derecho, las de primera

se fijaran por el juzgado de conocimiento.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

LBECY ST

) 7 C)

N A 4 rr}tvﬁ =L B(/,A
LILLY YOLANDA YVEGA BLANCO

Magistrada

O%{@

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL \}4
Magistrado S e pele




“T° Repubiica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310501920150084601. Procese Ordinario de
Angela Maria Castro Porras contra Vivetex Ltda. (Fallo de Segunda

Instancia).

En Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decisién, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA:

ANGELA MARIA CASTRO PORRAS convocé a VIVETEX LTDA., para
obtener mediante los tramites propios de un proceso ordinario, previa
declaracion de sustitucién patronal, pago de aportes a pensiones, y costas del

proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Laboré inicialmente con Decoraciones Javasco Ltda. desde el 15 de abril de
1999 hasta el 18 de diciembre de 1999, el 12 de enero de 2000 suscribié contrato
a término fijo hasta al 31 de diciembre de 2000, ¢l cual se renovd hasta el 15 de

julio de 2008, siendo afiliada a pensiones sélo hasta el 1 de febrero de 2006.




~ 5
E———

o Ret: Redicacién N° 11001310501920150084601, Prosuse Ordimrio de Angela Marfa Castro Porrss
contra Vivetex Ltda.(Falle de Segunda Instancia).

El 16 de julio de 2008 suscribié contrato a término con la convocada hasta el 30
de diciembre de 2008, no obstante, continud cumpliendo las mismas labores del

contrato anterior desde el 1 de enero de 2009 hasta el 31 de octubre de 2009.

El 1 de noviembre de 2009 suscribié nuevo contrato a término fijo hasta el 30 de
diciembre de 2009, suscribiendo varios contratos de la misma modalidad, asi:
desde el 12 de enero de 2010 hasta el 23 de diciembre de 2010, desde el 11 de
enero de 2011 hasta el 21 de diciembre de 2011, desde el 11 de enero de 2012
hasta el 21 de diciembre de 2012, desde el 8 de enero de 2013 hasta ¢l 20 de
diciembre de 2013, desde el 8 de enero de 2014 hasta el 20 de diciembre de
2014. Para el afio 2015 la empresa realiza otro si al Gltimo contrato desde el 13
de enero de 2015 hasta el 20 de diciembre de 2015; el 15 de mayo de 2015

present6 renuncia y trabajo hasta el 30 de mayo de 2015.

Los contratos, desde el 15 de abril de 1999 hasta el 30 de mayo de 2015 se
realizaron sin solucién de continuidad, al finalizar cada contrato la empresa le
liquidaba y pagaba las prestaciones sociales debidas, siempre realizo las
funciones de operaria en el establecimiento de comercio de la empresa
Decoraciones Javasco Ltda, ubicado en la calle 16 HN° 100-76 barrio Fontibon,

que actualmente es de la convocada.

El 16 de julio de 2008 cuando se suscribi6 el nuevo contrato con Vivetex Ltda.,
no se le informé a ningan trabajador de esa sustitucién patronal, no obstante, las
dos empresas, Decoraciones Javasco Ltda y Vivetex Ltda son de una misma
familia, el promotor es el sefior Jairo Enrique Vivas Riafio y los socios son sus
hijos, Henry Oswaldo Vivas Vega, Luis Fernando Vivas Vega, Jorge Enrique
Vivas Vega e Ivan Dario Vivas Vega, siendo constituida la primera empresa el
12 de abril de 1983 mediante escritura publica 1129 otorgada en la notaria

veintinueve de Bogotd, cuyo capital se encontraba distribuido entre los socios:
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Jairo Enrique Vivas Riafio, Beatriz Amparo Vega de Vivas, Henry Oswaldo

Vivas Vega, Luis Fernando Vivas Vega y Jorge Enrique Vivas Vega.

El 3 de julio de 2015 presentd derecho de peticién solicitando el pago de aportes
a la seguridad social en pension desde el 15 de abril de 1999 hasta el 31 de enero
de 2006, al cual se le otorgd respuesta el 15 de julio de 2015, negando el pago y

desconociendo la existencia de la empresa Decoraciones Javasco Ltda.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 3 de noviembre de 2015. Notificada en legal forma
y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado
procedié a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los
hechos acepté unos y a los restantes sostuvo que no le constan; propuso las

excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién y mala fe.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirid sentencia el 15 de
noviembre de 2019, DECLARANDO la sustitucién patronal. CONDENO al
pago de aportes a pension del periodo 15 de abril de 1999 al 31 de enero de
2006 previo calculo actuarial que realice Colpensiones teniendo en cuenta

como IBC el salario minimo mensual legal vigente. Impuso costas a cargo de

la pasiva.

Inconforme con la decisién el apoderado de la demandada interpuso recurso

de apelacidn, el cual fue concedido.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSQO:

Sostuvo el impugnante que la valoracion probatoria fue equivocada toda vez
que solo con elementos testimoniales se estableci6 un vinculo laboral con una

empresa que est4 liquidada sin aportarse ningtin otro elemento probatorio.

No existe sustitucién patronal teniendo en cuenta la diferencia entre los
conceptos de empleador y empresa, presentdndose vinculos con empresas
diferentes, por lo que no se cumple los presupuestos para predicar sustitucion

patronal.

Sefialé finalmente que la solicitud de aportes pensionales se encuentra
prescrita, va que la empresa se liquidé y la demandante debio incoar las
acciones correspondientes ante ¢l fondo de pensiones al que estaba afiliada
para que hiciera las reclamaciones a la empresa, utilizando el proceso para

revivir un término que ya estaba prescrito.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la estructuracion

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

Para esclarecer la inconformidad planteada por el apelante, es necesario acudir
al principio de congruencia que erige toda decision judicial, en virtud del cual
la sentencia debe proferirse en consonancia con los hechos y pretensiones
planteados en la demanda y demds oportunidades que permite la ley, como se

encuentra estatuido en el articulo 281 del ordenamiento procesal general,
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principio que si bien no es omnimodo, de acuerdo con el ordenamiento
juridico y Superior y los lineamientos jurisprudenciales frente al tema que
establecen que es deber del juez interpretar la demanda en aras de no sacrificar
el derecho sustancial, maxime cuando de asuntos laborales se trata por su
connotacién minima que lo erige como normas de orden publico de
obligatorio cumplimiento e irrenunciables, también lo es que bajo esta ultima
orientacion no se puede quebrantar el derecho fundamental de defensa de la
contraparte que se cifio a lo solicitado en la demanda y sobre presupuesto
contrario edifica su defensa; por esa razon no es de resorte de la competencia
del fallador, emitir pronunciamiento sobre un aspecto que no fue planteado en
ning(n sentido en la demanda ni en las demds oportunidades que permite la
ley, amén de que no haya sido solicitado, pues son los presupuestos facticos
esgrimidos en la acci6n los que constituyen el verdadero sustento de lo
anhelado frente al derecho que se pregona vulnerado, porque precisamente de
ellos emanan otros principios en aras de efectivizarlos, como el extra y ultra
petita consagrado en el articulo 50 del ordenamiento adjetivo del trabajo, el
cual exige como requisito indispensable para tales efectos que haya sido
hechos de la demanda, para asi dar paso a su debate y consecuente

demostracion.

Sobre la naturaleza del supuesto que enmarca la resolucion de lo anhelado en
la accion, valga decir, los presupuestos facticos, el Méximo juez
constitucional en sentencia de unificacion SU-768 del 16 de octubre de 2014,
puntualizd, “En principio, los hechos deben ser alegados por las partes
interesadas, mientras que las cuestiones de derecho deben ser asumidas, de
oficio, por los jueces; regla de distribucion del trabajo procesal presente
desde el derecho romano, bajo el aforismo latino 'Da mihi factum, dabo tibi
ius’. Asimismo, las cuestiones fdcticas han de ser probadas por las partes,
particularmente por aquellas a quienes les resulta favorable; mientras que si

resulta ser un asunto de derecho opera la mdxima ‘iuris novit curia’, bajo la
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cual el conacimiento v aprehension de una norma recae exclusivamente sobre

el juez ™.

Por su parte el 6rgano de cierre de la especialidad en sentencia SL 3209 del 26
de agosto de 2020, sobre el particular, expreso: “...tal directriz normativa no
puede sopesarse desde una perspectiva meramente literal, pues si bien es
cierto que a ella llega el legislador desde la aplicacion a los procesos nacidos
a instancia de parte -como los procesos del trabajo- del llamado ‘principio
dispositivo’, el cual impone al demandante promover la correspondiente
accion judicial y aportar los materiales sobre los que debe versar la decision,
esto es, el tema a decidir, los hechos v las pruebas que los acrediten,
elementos con los cuales el juez queda supeditado a la voluntad de las partes
a través de lo que la doctrina denomina ‘disponibilidad del derecho material’,
que permife a éstas ejercer formulas procesales tendientes a su creacion,
modificacion o extincion, con las salvedades propias de ciertas materias como
lo es la atinente a derechos ciertos e indiscutibles en el campo laboral, por
ejemplo, también lo es que ello no se traduce en el desconocimiento del
principio universal que rige la estructura dialéctica del proceso y que reza:
‘Venite ad factum. Iura novit curiae’, o lo que es tanto como decir, que la
vinculacion del juez lo es a los hechos del proceso, que son del resorte de las
partes, en tanto que de su cargo es la determinacion del derecho que gobierna
el caso, atin con prescindencia del invocado por las partes, por ser el llamado
a subsumir o adecuar los hechos acreditados en el proceso a los supuestos de
hecho de la norma que los prevé para de esa manera resolver el conflicto.

Esa la razén de ser para que el articulo 305 del Coédigo de Procedimiento
Civil expresamente indique que ‘la sentencia deberd estar en consonancia con
los hechos v las pretensiones aducidos en la demanda y en las demds
oportunidades que este codigo contempla, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley. No podrd
condenarse el demandado por cantidad superior o por objeto distinto del

pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta (...)’
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(idem articulo 281 C.G.P.), pues como se ve, alli no se hace mencion a los
Jundamentos de derecho de la demanda sino al aspecto factico de la misma,
de donde fdcil es colegir que el elemento que identifica la causa de la
pretension del demandante no es la fundamentacion juridica del petitum sino
la exposicion de los hechos que al lado de la peticion haga el demandante.
Luego, no es la calificacion juridica que el demandante hace en su libelo de la
relacion juridica sustancial en disputa la que demarca el objeto del proceso,
sino que lo es la exposicion y alegacion de los hechos juridicamente
relevantes los que la precisan, con lo cual se cumple con el viejo aforismo
latino que regla la actividad judicial ‘'mihi factum, dabo tibi ius’ (dadme los
hechos, yo te daré el derecho), connatural con los principios constitucionales

de prevalencia del derecho sustancial (articulo 228) y autonomia judicial

(articulo 230).

Lo anterior no quiere decir que la calificacion juridica alegada por el
demandante no pueda resultar trascendente para efectos de delinear o
identificar en ciertas ocasiones la naturaleza de la accion propuesta, como
cuando se discute en el proceso laboral la relacion juridica material que unic
a las partes, o cuando lo que se persigue por el actor no es la declaracién del
derecho sino su efectividad por reposar éste en un titulo ejecutivo, pues en los
casos citados; como en los que es dable tener como presupuesto de la
declaracion o condena judicial la afirmacion y determinacion de particulares
hechos exigidos para la creacidon, modificacién o extincion de la relacion
material discutida, llamadas por alguna porcion de la doctrina como
‘pretensiones constitutivas’, a través de dicha calificacion el juez avizora in

limine tanto el procedimiento a seguir como el objeto del proceso.”.

Edifica la demandante la solicitud de condena, en que la convocada sustituyo
patronalmente el vinculo laboral que sostuvo inicialmente con la persona

juridica Decoraciones Javasco Ltda., sobre la base de ininterrupcion de la
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prestacion del servicio con una y otra, y ambas sociedades son de una misma

familia, pese a que con la accionada suscribié un nuevo contrato.

En la sustitucion patronal, el nuevo patrono asume el contrato de trabajo con
las mismas condiciones y prerrogativas que se venia ejecutando a voces de lo
normado en el articulo 68 del ordenamiento sustantivo del trabajo, ya que el
objeto primordial de esa figura juridica es precisamente que el contrato de
trabajo que se viene ejecutando no se extinga, suspenda ni modifique, valga
decir, continué su vigencia, alcance al normativo que desde antafio ha
determinado el érgano de cierre de la especialidad del trabajo en reiterada y
pacifica jurisprudencia, de tal suerte que, amén de que se constante los
restantes requisitos que identifican la sustitucién patronal en los términos del
articulo 67 ibidem, la celebracion de un nuevo contrato la desnaturaliza, aun
cuando se acredite la continuidad de la labor, pues es de la esencia de la
relacion de trabajo la consensualidad de las partes e 1dentidad juridica propia
de cada una de las vinculaciones que permite el ordenamiento sustantivo del

trabajo para la prestacion del servicio <<fijo, indeterminado y obra o labor>>.

Desde el escrito genitor como se enuncid, la parte accionante confiesa que la
relacion de trabajo que sostuvo con Decoraciones Javasco Ltda. finaliz6, como
consccuencia, se produjo la liquidacién y reconocimiento de las acreencias
laborales que derivaron de esa vinculacién. Posteriormente celebré nuevo

contrato de trabajo con la convocada bajo la modalidad definida, y asi

sucesivamente, hasta que definitivamente cesa la prestacion del servicio.

La forma como se ejecut6 la labor, particularmente en lo que interesa a la
causa, se realizé mediante vinculaciones auténomas e independientes, como lo
atesta la documental adosada por la propia accionante, por lo tanto, suficiente
para concluir la inoperancia de la reclamada sustitucion patronal, pese a que
algunas de las versiones suministradas indiquen la continuidad de la

prestacion del servicio, pues como se consignd, la aludida figura, al amparo de
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la regulacion juridica que la rige y del alcance dado por el Maximo juez del
trabajo en reiterada y pacifica jurisprudencia desde antafio, no deriva de la
continuidad de la gestién o labor, sino de la continuidad del contrato que venia
ejecutando con la antigua empleadora y que la nueva asume como suyo, ¢€s

decir, que el contrato continlie siendo el mismo.

En el mismo derrotero, resulta oportuno precisar que, la convocada al suscribir
un nuevo contrato de trabajo como persona juridica auténoma e independiente
con la exempleada de la anterior sociedad, no podia fungir como sustituta
patronal de aquella, sin que para ello importe que sus asociados fueran los
mismos, ya que los entes morales son personas auténomas e independientes de
los miembros que la integran y la representan, por ende a la luz del
ordenamiento juridico, sujetos de derechos y obligaciones, siendo asi entonces
que la nueva vinculacion de la demandante no surgié producto de la voluntad
de la extinta empleadora por cualquier causa a la que hace alusién la norma,
sino de una vinculacién directa con la suscripcion de un nuevo contrato de
trabajo que derruye el objeto de la sustitucion patronal, encaminada a

mantener incélume el contrato de trabajo que se venia ejecutando.

No obstante lo anterior, se debe precisar que en el evento de haber salido
avante la solicitud de sustitucion patronal que declaro el juzgado, el reclamo
por concepto de pago de aportes a pensidén no se¢ encontraba inmersa en el
medio exceptivo prescriptivo, pues desconoce el impugnante que el derecho
pensional es imprescriptible y por ende los presupuestos que los edifica, en el
caso particular los aportes o cotizaciones, que son requisito indispensable para

su consolidacion.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C,,
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administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia de primera instancia, en su lugar
ABSUELVE a la convocada. Costas en ambas instancias a cargo de la activa,
en las de segunda incliyase la suma de $200.000.00 por concepto de agencias

en derecho. Las de primera se fijaran por el juzgado de conocimiento.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

r\7[\r» ("@fm“? ‘Z‘ sl

LILLY ?OLANDA VEGA BLA
Magistrada /

RN

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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En Bogota D.C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decisidn, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 29 Laboral del

Circuito de Bogota el 8 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES:

El sefior JUAN CARLOS CERON MARTINEZ convocé a la sociedad
SEGURIDAD ATEMPI LIMITADA , para obtener mediante los tramites
propios del proceso ordinario: la declaratoria de existencia del contrato de
trabajo por el periodo comprendido entre el 10 de septiembre de 2009 y el
16 de febrero de 2016, asi como que la encartada dejé de cancelarle las

horas extras y el trabajo suplementario causadas en vigencia de la relacién
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laboral y que como consecuencia de lo anterior, se condene a la
reliquidacién del pago de las cesantias, intereses a las cesantias, primas de
servicios y vacaciones , asi como las horas extras laboradas por la suma de
$18.672.562,50 por el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2015 y
el 16 de enero de 2016, junto con la indemnizacién moratoria concerniente
a un dia de salario por cada dia de retardo por los primeros 24 meses y a
partir del mes 25 los intereses moratorios, de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 65 del C.S.T. y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé6 que entre las partes se suscribié
contrato de trabajo por obra o labor, para desempefiar el cargo de
supervisor, vinculo que estuvo vigente entre el 10 de septiembre de 2010 y
el 16 de enero de 2016, pactandose un salario mensual por la suma de
$715.700, mas auxilio de transporte, horas exiras y rodamiento; que la
encartada al momento de la renuncia no le cancelé al trabajador las
salarios, horas extras, cesantias, intereses, primas de servicio, vacaciones y
reajuste por trabajo nocturno y comisiones; que por orden del empleador, el
hoy demandante realizaba horas extras en turnos rotativos de 12 horas
diarias diurnas o nocturnas; que del otorgaban dos dias de descanso
mensuales; que el actor fue obligado a renunciar al cargo de supervisor y
pese a tener derecho, le fueron descontados tres dias tomados por la muerte
de su progenitor, pese a tener derecho a ello; que no le fueron canceladas
las horas extras comprendidas entre el 1° de enero de 2015 y el 16 de enero
de 2016, teniendo una asignacién mensual por la suma de $1.500.000; que
no le fueron canceladas las cesantias en un fondo, ni se le hizo entrega de

copia del contrato de trabajo.

Frente a las siplicas, la aquo, absolvid a la demandada de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra. Lo anterior, no se

encuentran debidamente acreditadas las horas extras y el tiempo
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suplementario laborado por el actor, diferente al que le fue reconocido
por la demandada mediante los comprobantes de némina, carga procesal
que se encontraba en su cabeza; asi mismo, indicé que si bien no se
solicitd en la demanda, sino en los alegatos de conclusion, la pretension
concerniente con tener como factor salarial el auxilio de rodamiento,
aplicando los principios ultra y extra petita procedia con su resolucion,
no obstante, tal pretensién se encontraba llamada al fracaso, pues existia
un otrosi, en el que las partes acordaron que tal auxilio no era factor

salarial, por lo que no era posible acoger la stplica elevada.

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte actora
interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la decisién de
primer grado y en su lugar se accedan a las suplicas de la demandada. Lo
anterior, por cuanto en el expediente figura el pago de $600.000
mensuales, los que aumentaban el pago del salario otorgado al trabajado,
monto que era constante y permanente, y respecto del cual tan solo se
aduce que era para rodamiento, sin que se impusiera al ex trabajador la
obligacion de llegar e un carro especifico o con un estilo determinado o
para ejercer su labor, situacién que conlleva que al no ser ocasional, no se
encuentra enlistado conforme lo dispone el articulo 128 del C.S.T. Ahora
bien, sobre las horas extras, indicé que los empleadores no otorgan
certificaciones en las que consten las horas demas laboradas, aunado, con
que en el escrito de demanda se solicité la entrega de una minuta en la
que contara los horarios de trabajo, no obstante en la contestacidn se
manifestd que no existia dicho documento, pero en el interrogatorio de
parte del representante legal de la compafiia, el mismo indicé que en
efecto existia el libro minuta, demostrandose la mala fe, aunado con que
el mismo demandado en la declaracién informod que el actor laboraba 24
horas diarias y tenia dos descansos, situacion que implica, que pese a que

los testigos no hayan informado acerca de las horas extras laboradas, es
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suficiente con la confesién realizada, por lo que se deben conceder las

pretensiones elevadas.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que no fue objeto de discusion, la existencia del
vinculo laboral, asi como la finalizacién y extremos temporales del
mismo, la Sala entrara a analizar, si con los medios de prueba arrimados
al plenario se logra establecer que el auxilio de rodamiento, hace parte
integrante del salario, asi como, si la demandada le adeuda horas extras o
trabajo suplementario; y de ser afirmativo los anteriores postulados,
establecer si hay lugar a la reliquidacion y pago de la prestaciones

sociales, vacaciones e indemnizaciones reclamadas.

De acuerdo con lo anterior, debe indicarse que tal como lo sefiald la
falladora de primer grado, si bien no se elevd pretension alguna para
tener como factor salarial el auxilio de rodamiento, si tomd decisién de
fondo al respecto, por lo que es necesario precisar si el “auxilio de
rodamiento” hace parte integral del salario; situacion por la que se hace
necesario establecer, que SALARIO es lo que recibe el trabajador ya sea
en dinero o en especie como contraprestacién directa de su servicio'; sin
embargo, se debe traer a estudio lo establecido en el articulo 128 del

C.S.T., que dispone:

“ARTICULO 128. PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIOS. <Articulo
madificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> No

' Art. 127 del C.S.T.
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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 lo que
recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriguecer su patrimonio,
sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, como gastos de representacion,
medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejanies. Tampoco las

prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII v IX ni los beneficios o auxilios

habituales u ocasionales acordados convencional o confractualmente u otorgados en

forma extralegal por el {empleador), cuando las partes hayan dispuesio expresamenie

gue no_constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentacion,

habitacion o vestuario_ las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de

navidad. .

Atendiendo la norma anterior, vemos que si bien por salario se entiende
todo lo percibido por el trabajador, también lo es, que existen pagos que
no hacen parte de este, por cuanto no enriquecen el patrimonio del
trabajador, sino que se conceden para el desempefio cabal de sus

funciones.

Asi las cosas, se advierte que el actor y la encartada celebraron un otrosi
el 25 de enero de 2011 visible a folio 79 del plenario, en el que acordaron

lo siguiente:

“"Con el animo de facilitar su desplazamiento y garantizar un buena prestacion
del servicio, la empresa le reconocerd un AUXILIO DE RODAMIENTO,

equivalente a 5600.000.00 mensuales siempre v cuando exista la prestacion

efectiva del servicio.

Las partes acuerdan que este Auxilio, no constituye base salarial ni factor
prestacional. La empresa no se hace responsable sobre el manejo,
mantenimiento, responsabilidad civil extracontractual ni demds asuntos

relacionados con el medio de transporte utilizado.
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Nota: Este documento hace parte de el contrato de arrendamiento de vehiculo

automotor, que fuera firmado en Bogotd el 20 de Octubre de 2010.”.

De acuerdo con el documento transcrito, se advierte que el auxilio de
rodamiento que fue concedido al ex trabajador, no buscaba enriquecer su
patrimonio, ni remunerar la prestacion de sus servicios, sino que por el
contrario, pretendia facilitar el desplazamiento y buena prestacion del
servicio por parte del sefior Cerén Martinez, al parecer con ocasion del
arrendamiento de un vehiculo automotor que era de propiedad del mismo
ex trabajador y por tanto se excluia cualquier tipo de responsabilidad que
recayera sobre el mismo, posiciéon que no fue desvirtuada por el extremo
activo y quien tenia la carga probatoria de demostrar que dicho concepto
remuneraba sus servicios o enriquecia su patrimonio, para que de esa
forma se pudiera entender que el auxilio hacia parte integrante del salario
y por tanto se deberia tener en cuenta para el célculo de las prestaciones
sociales y vacaciones del ex trabajador, por lo que al no acreditarse tales
condiciones, no restan sino confirmar la decisiéon absolutoria frente a
dicho {tem, pues no existe medio de prueba alguno que ratifique su dicho,
concerniente a que era un pago adicional que deberia ser sumado a su

salario.

TRABAJO EXTRA O SUPLEMENTARIO

Con respecto a esta suplica, de vieja data la jurisprudencia de la maxima

I

Corporacion del Trabajo, ha ensefiado 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 dnimo 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
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juzgador hacer cdlculos o suposiciones acomodaticias para determinar
el numero probable de las que estimen trabajadas ... " (Sentencia del 15
de julio de 2008, radicado No. 31637), por esa razon quien pretenda
obtener su reconocimiento, o que se le reliquide las sumas que por este
concepto fueron reconocidas, deberd probar en forma definitivamente
clara que no admita dubitacion alguna, el nimero de horas extras
laboradas en sus diferentes modalidades, pues solo asi se puede entrar a

determinar el valor a pagar, o si el cancelado no se realizd correctamente.

En el asunto, considera la Sala que no existe documental con vocacién
para acreditar que el actor labor¢ determinadas horas extras diurnas y
nocturnas, dominicales y festivos en una cantidad especifica; es decir,
que queda la incertidumbre de si el demandante labord todos los dias un
numero de horas extras, aunado, con que ni siquiera en el libelo
demandatorio se indicé un trabajo suplementario diario, semanal o
mensual, por lo que se ha de confirmar la sentencia frente al objeto de
estudio, mas aln si se tiene en cuenta, que en los desprendibles de pago
mensual que fueron aportadas por la encartada’, se le incluyeron los
conceptos de horas extras nocturnas, horas extras diurnas, horas
nocturnas festivas, horas extras normales diurna, horas extras normales
nocturna, horas extras festivas nocturnas, sin que obre prueba alguna que
demerite dicho pago o que demuestre la falta de pago de las mismas,
enfatizando, que no es posible acoger el concepto de la parte actora
referente con que fue imposible allegar las pruebas que ostentaba la parte
demandada ante la renuencia a la entrega de las mismas, referente a las
minutas de entrada y salida, advirtiendo que si bien en la contestacion se
dijo que no existia tales minutas de ingreso, también lo es, que en el
interrogatorio de parte rendido por el representante legal de la compaiiia,

informé que lo que se hacia eran unas programaciones de turno semanal,

2 Cfr. Fls 80 2 97.
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que por regla general eran sistematizadas, en las que se imponia un
horario de 8 horas diarias, que en ocasiones se podian extender por la
necesidad de! servicio, sin embargo, la parte interesada pudo allegar
mediante otros medios de prueba la constatacion del trabajo
suplementario, no obstante, con los testimonios rendidos ene | proceso de
los sefiores Oscar Ceron, Elena Castro y Jeison Cerdn, pues el primero
adujo ser hermano del actor y manifestd que llegaba tarde a la casa, la
segunda manifestd que el horario de trabajo era de 8 horas diarias y el
tercero si bien manifestd que los supervisores no tenian un horario de
trabajo, tampoco refirié la cantidad de horas extras o mencioné los
horarios especificos del ex trabajador, para poder determinar la cantidad
de tiempo suplementario laborado para imponer la condena respectiva,
por lo que se debe impartir la absolucion al reconocimiento del trabajo
suplementario, asi como a la reliquidacion de prestaciones sociales y
vacaciones solicitadas, por cuanto no se demostré la falta de pago
endilgada, aunado, con que no se demostré una base salarial mayor a la

estipulada en la liquidacion final efectuada al trabajador.

En ese orden de ideas, no queda otro camino que CONFIRMAR Ila
decisién de primer grado, sin que se haga necesario efectuar
pronunciamiento alguno referente a la concesion de las indemnizaciones
v sanciones pretendidas, teniendo en cuenta que la pretensién principal y

que daria origen a las mismas no tienen animo de prosperidad.

Hasta aqui ¢l estudio del Tribunal. Sin costas en las instancias, dada la

absolucién impartida por la falladora de primer grado.




DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. SIN COSTAS en las instancias.
NOTIFIiQUESE y CUMPLASE.

'Y
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L STEL ASQVEZ SA ENTO™

Magigtrada

ol CuS)

LILL]%YOLANDA VEGA
Magistrada

LUIS A;EUSTiN VEGA CA§VAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogot4, D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacién No. 11-001-31-05 030 2019 00026 01. Proceso ordinario
de Luis Fernando Bobadilla Ramirez contra Orlando Grimaldos Diaz

(Apelacion Sentencia)

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado de la parte demandada en contra de la sentencia proferida por el

Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogotd, el dia 8 de noviembre de 2019.

ANTECEDENTES

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, que previa declaracién de la existencia de un contrato de trabajo
con el demandado quien afirma sustituyé como patrono a Gonzalo
Grimaldo Diaz; se condene al demandada al reconocimiento y pago de
horas extras, vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias, aportes a

seguridad social, la sancién por no consignacion de cesantias, asi como los
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incrementos legales de los salarios, teniendo en cuenta como salario para el

afio 2008 la suma de $700.000,00.

Como sustento de sus suplicas afirmé en sintesis que el 3 de septiembre de
2006 fue contratado por el sefior Gonzalo Grimaldos Diaz, para que se
encargara del mantenimiento béasico de vehiculos en el establecimiento
comercial denominado Auto Lavado Flash, con un salario basico de
$600.000,00 y cumpliendo un horario de trabajo desde las 7:00 am a las
5:00 pm.

Indicé que el sefior Gonzalo Grimaldos Diaz fallecié el 31 de marzo de
2010 y que quien inicialmente se hizo cargo de la empresa fue las sefiora
Rosa Castafieda y a partir del 7 de septiembre de 2011 el sefior Orlando

Grimaldo Diaz, quien adquiri6 el referido establecimiento de comercio.

Afirmé que presté servicios hasta el 31 de octubre de 2018 en forma
continua e ininterrumpida cumpliendo cabalmente las érdenes impartidas
inicialmente por Gonzalo Grimaldos Diaz y posteriormente por Orlando

Grimaldos Diaz.

Refiere que durante el tiempo en que presto servicios no se le afilié al
sistema de seguridad social, ni se cancelaron vacaciones, el trabajo extra y
en dias de descanso obligatorio, no se le consignaron cesantias, ni se le
pagaron intereses a las cesantias y que su ultimo salario promedio ascendid

a la suma $1°300.000,00.

Una vez notificado, el demandado dio respuesta a la accion ' en oposicion a
todas las pretensiones, adujo en su defensa que el vinculo que existié con el

demandante fue de caracter civil, en virtud del cual éste prestaba el servicio

' Cfrfls 20a27.
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de lavado, aspiracion y limpieza interior de vehiculos automotores, por el
que se le cancelaba el 35%, aduce que el demandante era auténomo en el

manejo de su tiempo y por esa razon los pagos eran variables.

El Juez de primer grado declar6 la existencia de la relacién laboral
deprecada y condené al demandado al reconocimiento y pago de cesantias,
intereses a las cesantias, compensacion de vacaciones, el pago de aportes al
sistema de seguridad social, la sancién por no consignacién de cesantias y
la indemnizacion moratoria. Determinacion a la que arrib6 al considerar en
esencia que ¢l demandado no logrd desvirtuar la presuncién de la existencia

de la relacidn laboral que establece el articulo 24 del C.S.T.

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de la parte
demandada, interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en el

efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El apoderado del demandado aduce que el vinculo que tuvieron las partes
en realidad si fue de caracter civil, de acuerdo con las pruebas practicadas y
particularmente el interrogatorio absuelto por el demandante, pues a su
juicio del mismo se desprende una aceptacion tacita de la existencia de un
contrato de prestacién de servicios y que de la prueba testimonial se
establece que el demandante si tenia autonomia e independencia; y solicita
al efecto se tenga al efecto el criterio expuesto por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL.4027 proferida el 8 de marzo

de 2017.

Asi mismo se opuso a la condena impuesto por concepto de

indemnizaciones, pues de acuerdo con las declaraciones recepcionadas su
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mandante no obra de mala fe, pues lo que hacia era permitirles prestar un
servicio en el establecimiento de comercio de su propiedad y que eran ellos
quienes tenian que llevar los implementos, lo que a su juicio ratifica su

autonomia.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelaciéon y en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.P.T. y la S.8%,, el analisis
de la Sala se limita o circunscribe a los motivos de inconformidad expuestos
por el recurrente; pues todo aquello cuya revocatoria no se impetra con las

debidas motivaciones permanece incélume.

Con tal propésito comienza por sefialar, que no fue objeto de discusion en la
alzada la prestacion de los servicios personales por parte del demandante
entre el 3 de septiembre de 2006 y el 31 de octubre de 2018, inicialmente
para para el sefior Gonzalo Grimaldos Diaz y posteriormente para el
demandado en un establecimiento de comercio de lavado de autos que era

de su propiedad.

De acuerdo con los anteriores supuestos y los motivos de inconformidad
expuestos en la alzada, considera la Sala oportuno sefialar que a pesar de que
de conformidad con el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, se
requieren tres elementos para concluir la existencia de una relacion laboral,
a saber: la prestacion personal del servicio, la retribucién o salario, y la

dependencia o continuada subordinacién; siendo éste el elemento que

2 Adicionado por ¢l articulo 35 de la Ley 712 de 2001,
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permite diferenciarlo de cualquier otro tipo de relacion contractual; acorde
con lo sefialado en el articulo 24 del C.S.T. basta la acreditacion del primero
de los supuestos referidos para que se presuma la existencia de un vinculo

laboral.

En efecto, si bien la existencia de toda relacién laboral necesita de la
concurrencia de los tres elementos antes mencionados, por virtud del
articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, al trabajador le basta
acreditar la prestacion personal del servicio para que el juez tenga entendido
que hubo un contrato de trabajo entre las partes, si es que el empleador no
logra, en aras de hacer valer su defensa de inexistencia del vinculo laboral,
acreditar que tal prestacién del servicio lo fue de manera independiente o

propia de otro tipo de vinculacién, sea ésta comercial o civil.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de analisis,
corresponde a la Sala destacar que como no se cuestiona la prestacion de los
servicios personales por parte del demandante a favor del demandado, sino
la forma en que estos fueron desarrollados, pues a juicio del recurrente los
mismos no fueron prestados en forma subordinada; en aplicacion de lo
establecido en el referido articulo 24 del C.S.T. se ha de presumir la
existencia de la relacién laboral y sera del anélisis de los distintos medios
probatorios que se pueda establecer si la parte demandada desvirtuo tal

presuncion.

Con tal propdsito se aportaron al proceso dos certificaciones, la primera
expedida por el sefior Gonzalo Grimaldos el 4 de abril de 2008, con signos
distintivos del establecimiento Flash Brite Autolavado, en la que se indica que
el demandante laboraba alli desde el 3 de septiembre de 2006 con un salario
promedio por comisiones de $700.000,00; y la segunda expedida el
demandado el 1° de septiembre de 2011 con signos distintivos del mismo

establecimiento en el que se sefiala que el demandante se encontraba
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vinculado mediante contrato de prestacién de servicios con un pago mensual
promedio de $900.000,00.

Asi mismo se aportaron desprendibles de pago efectuados al demandante por
concepio de “porcentaje lavado de carros®, y se recepcionaron las
declaraciones de los testigos Sixto Rolando Beltran Cantor, Elias Mufioz

Correa, Reinaldo Soto Lopez y José Angel Oberto Garcia.

El deponente Sixto Rolando Beltran Cantor, informé que conocid al
demandante aproximadamente en los afios 2001 o 2002 cuando prestaban
servicio en una estacion de servicio, en donde laboré aproximadamente hasta
el afio 2003 y que posteriormente aproximadamente en afio 2008, se encontrd
al demandante en el lavadero de vehiculos ubicado en la calle 129 y desde ese
momento aproximadamente una vez al mes o cada dos meses llevaba su
vehiculo alli para que el accionante lo lavara, que él como cliente elegia que
fuera el demandante quien le lavara el carro, que en algunas oportunidades se
comunicaba directamente con el demandante para pasar a una hora especifica,
pero que en todo caso el servicio siempre lo cancelaba en la caja al
demandado.

En similar sentido el deponente Elias Mufioz Correa indicé que fue
compaiiero del demandante en otro lavadero de autos aproximadamente hasta
el 2001, que tiene conocimiento que el demandante posteriormente comenzo
a prestar servicios en el lavadero de autos del demandado, que aunque muy
pocas veces mandd a lavar el vehiculo alli, pasaba frecuentemente por el

sector y veia al demandante prestando servicios alli.

Por su parte el deponente Hernando Soto Ldpez, quien manifestd prestar
servicio en el mismo establecimiento del demandante aproximadamente desde
el afio 2011, sefialé que el servicio alli se presta por turnos o por solicitud de

clientes, que se les cancelaba el 35% por cada servicio y los periodos de
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remuneracion eran a conveniencia, que podia ser diario, semanal o quincenal;
que los lavadores tenian que asumir el pago del champi y otros productos, y
que les era proporcionado el agua, la aspiradora y un overol; indicé que el
demandante inicamente faltaba los dias de descanso, que eran lo miércoles,
pero que podia dejar de ir sin ningin inconveniente; que aun cuando no
cumplian horario, el accionante llegaba aproximadamente a las 6:30 0 7:00 de
la mafiana y se iba a las 5:00 de la tarde o algunas veces mds temprano;
finalmente indicé que el accionante presto servicio aproximadamente hasta el

afio 2018, pero desconoce la razon por la que se fue.

Y el testigo José Angel Oberto Garcia, quien indicé que presté servicios para
el demandado en el mismo establecimiento de comercio del demandante
aproximadamente desde el mes de febrero de 2017, afirmé que normalmente
llevaba entre las 7:30 y las 8:00 de la mafiana, cuando ya habia llegado el
demandante, y salia aproximadamente a las 5:00 de la tarde después del
demandante, que la remuneracion dependia del nimero de servicios que
hicieran y que por esa razon entre mas temprano ilegaran mas servicios
podian hacer, que no se les exigia el cumplimiento de un horario, que

contaban con la posibilidad de decidir si lavaban o no un vehiculo y que

Del analisis conjunto de los anteriores medios de conviccion, contrario a lo
que consider6é el servidor judicial de primer grado, considera la Sala se

encuentra desvirtuada la presuncion que establece el articulo 24 del C.S.T.

Lo anterior se afirma en tanto del dicho de los deponentes Reinaldo Soto
Lépez y José Angel Oberto Garcia quienes ejecutaban la misma actividad que
el demandante en el establecimiento de comercio de propiedad del
demandado, y por ende tienen conocimiento directo de la forma en como se
desarroll6 el vinculo entre las partes, refieren en forma coherente y responsiva
que el demandante al igual que ellos, no se encontraba sujeto al cumplimiento

de un horario, que contaban con la posibilidad de asistir o no al
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establecimiento de propiedad del demandado a la realizacion de la actividad
de lavado de vehiculos y que aun cuando se encontraban organizados por
turnos, contaban con la posibilidad de elegir si lavaban o no determinado
vehiculo, condiciones que a juicio de la Sala permiten establecer con
meridiana claridad que ejecucion del vinculo no se encontraba presente el

elemento de la subordinacién.

En este punto considera la Sala preciso sefialar que si bien la maxima
Corporacion de Justicia Laboral ha adoctrinado que circunstancias como la
prestacion del servicio en las instalaciones y locales del beneficiario del
servicio, asi como el suministro de herramientas constituyen indicios
relacionados en la Recomendacion n.° 198 de la OIT que pueden ser ttiles
para descifrar una relacion de trabajo subordinada; lo cierto es que en el
presente asunto en realidad se determina que no existia en la ejecucion del
vinculo entre las partes un direccionamiento y control por parte del
demandado de la actividad desarrollada por el accionante, y que éste en

realidad actuaba en forma autdénoma en relaciéon con misma.

Ahora, no desconoce la Sala que al proceso se aporté certificacion en que el
anterior propietario del establecimiento en el afio 2008 indicé que el
demandante laboraba en el mismo, sin embargo ello no es suficiente para
obligar al ahora demandado al reconocimiento de las acreencias laborales que
se le reclaman, maxime cuando en ella si bien se hace alusién a la ejecucién
de una labor, no se hace referencia a la existencia de un contrato de trabajo u
otro elemento que permita identificarlo de forma inequivoca, y del andlisis del
restante material probatorio es posible descartar los elementos propios e

identificables de una relacion de trabajo.

Las razones expuestas a juicio de la Sala, resultan suficientes para revocar la
determinacidn de primer grado, y en su lugar absolver al demandado de todas

y cada una de las pretensiones. No se impondran costas en esta instancia ante
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la prosperidad del recurso, las de primer grado se encuentran a cargo del

demandante.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida dentro del asunto por el
Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar, ABSOLVER

al demandado de todas y cada una de las pretensiones.

SEGUNDO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia, las de

primer grado a cargo del demandante, tasense.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

VASQUEZ'SA NTO-
Magigfrada

6 /MQ —~

P
LILLY YOLANDA VEGA B 0
Magistrada

N

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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'Ref.: Radieacion N° 11001310503120190044500. Proceso Ordinario de
\
‘José Alberto Pérez Sanabria coptra Terpel S. A. (Fzllo de Segunda

‘ Instaneia).

En Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decision, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

JOSE ALBERTO PEREZ SANABRIA convocé a TERPEL S. A. para obtener
mediante los trdmites propios de un proceso ordinario, previa declaracion de

existencia de contrato de trabajo: indemnizacion por despido; y costas del
proceso.
Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Laboré para la convocada desde el 8 de septiembre de 2005 hasta el 13 de

febrero de 2019, mediante contrato a término indefinido, devengando un salario
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de $3.334.000, desempefiando la labor de Operador Lider de Aecropuerto,
atendiendo las instrucciones de sus jefes inmediatos, cumpliendo un horario de

trabajo de mas de 13 horas diarias, sin presentar queja o llamado de atencién.

En diciembre de 2018 por ordenes de su jefe inmediato Luis Chaparro, entregd
al supervisor Albeiro Yepes, 8 formatos de recibos de alimentacion o vales con
el fin de legalizar viaticos, el cual le indicd que no tendria consecuencias para su

trabajo porque él se lo estaba ordenando.

En enero de 2019 salié a vacaciones y en el transcurso de éstas el supervisor lo
llam6 comunicandole que lo habian llamado a descargos vy que a €l lo estaban
investigando porque el restaurante de donde se habian pasado los recibos ya no
existia; al regresar de sus vacaciones la empresa Terpel lo cito a descargos,
comentandole de ¢ello a su jefe inmediato el cual le dice que vaya que €l ya sabia
del tema y que lo tnico que le iban hacer era suspension por 15 dias pero que no

lo iban a despedir ya que no saco provecho del asunto y solo obedecié 6rdenes.

Despues de absolver los descargos lo despidieron sin justa causa, después de
laborar por mas de 13 afios y de cumplir con las funciones laborales asignadas,
va que el hecho endilgado no las quebranta y no pretendié beneficio propio,
buscandose excusas para despedirlo de manera injusta toda vez que revisado ¢l
reglamento interno de la compaiiia, los deberes v obligaciones, no falté a
ninguno de ellos. Al momento del despido, no le cancelaron la liquidacion, sino

su importe consignado a la Caja de Compensacion de familiar.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito
de Bogota, mediante auto del 22 de julio de 2019. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procedié

a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
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aceptd unos y a los restantes sostuvo que no son ciertos o que no le constan;
propuso las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion, cobro de

lo no debido, prescripciéon y buena fe.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 25 de

noviembre de 2020, ABSOLVIENDQ de las pretensiones e impuso costas a

cargo de la activa.

Como la decision fue totalmente adversa al trabajador y no se interpuso

recurso, se procede a desatar el grado jurisdiccional de consulta.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales. requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructuracion de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

INDEMNIZACION POR TERMINACION DEL VINCULO:
Acorde con lo normado en el paridgrafo del articulo 7° del Decreto 2351 de
1965 que subrogd los articulos 62 y 63 y sustituyo el articulo 66 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, la calificacion de la ruptura del contrato de trabajo se
realiza sobre las razones que invoque la parte al momento que decide hacerlo,
pues sobre ellas es que resulta legitimo establecer la configuracion de las
justas causas previstas en el ordenamiento positivo del trabajo a favor del
empleador o trabajador, ya que posteriormente no podran alegar validamente

situaciones diferentes, en desarrollo del principio de lealtad y buena fe que
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rigen las relaciones labores, siendo este el alcance que el Méximo juez del

trabajo en reiterada y pacifica jurisprudencia ha desarrollado frente al tema.

kn ese orden, la acreditacion de las causas de finiquito del vinculo
corresponde a la empleadora ya que fue la que unilateralmente decidié
terminar el contrato de trabajo, valga decir, soporta la carga probatoria de
refrendar las razones invocadas en la carta que con ese fin entregd al
trabajador, pues sdlo asi podra definirse si corresponden a alguna de las justas

causas previstas en el ordenamiento positivo del trabajo a favor del empleador,

En la carta de finiquito del vinculo, sustenté la empleadora su determinacion
en que el trabajador consciente y conocedor de las consecuencias de su acto,
facilitt a un compafiero de labores facturas de un restauranie para la
legalizacion de ingesta de alimentos, situacién configurativa aceptada en la

diligencia de descargos, caliticando la conducta de falta de grave.

Desde la diligencia de descargos practicada al exempleado, se concluye sin
asomo de duda, la acreditacién de la falta invocada en la carta de despido,
refrendada con las probanzas incorporadas a la causa, por lo que corresponde
determinar si adquiere la connotacién de trascendencia prevista en la ley para
calificarla contraria a las obligaciones especiales del trabajador y que
legitimen a la empleadora invocarla como justa causa de terminacidn del
vinculo, pues si bien es cierto, la jurisprudencia del M4ximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad del trabajo, ha sido clara en
expresar que la calificacién de gravedad de las faltas pueden definirlas
previamente las partes en aplicacién de lo previsto en el numeral 6 del literal
“a” del Decreto 2351 de 1965 que subrogd el articulo 62 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, también lo es que, la escala de faltas previstas en el
Capitulo XIII del Reglamento Interno de Trabajo esta reglada Unica vy
exclusivamente cuando de sanciones disciplinarias se trata, a la cual no puede

equipararse o asimilarse el despido, pues con la primera se busca sancionar
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disciplinariamente con suspension temporal del servicio, y el despido, para
ultimar unilateralmente el contrato de trabajo por parte de la empleadora con

justa causa.

Los medios de conviccion valorados conjuntamente bajo el principio de su
sana critica, como lo exige el ordenamiento procesal legal vigente, permiten
concluir sin reparo, que, la falta endilgada al cmpleado en la carta de
desvinculacién, constituye un incumplimiento a sus obligaciones con la
connotacion de trascendencia prevista en la ley para catalogarla contraria a las
obligaciones especiales del trabajador y legitimar a la empleadora invocarla
como justa causa de despido en los términos previstos en el numeral 6 del
literal “a” del articulo 7 del Decreto 2351 de 1965 que subrogé el articulo 62
del Codigo Sustantivo del Trabajo, ya que pese a que el empleado tenia pleno
conocimiento de! destino de las facturas que entregd a su compafiero de
trabajo <<engafiar a la empleadora para obtener un beneficio economico sin
justificacion>>, accedié a entregarlas y lo mas grave se abstuvo de
comunicarlo a la empleadora, sin que exista elemento de juicio valido y

atendible que atienda las infundadas manifestaciones de exculpacion,

No es atendible que el empleado pretenda justificar su proceder bajo el futil
argumento de que fue presionado por su compafiero <<jefe>>, considerando
que, 1) lo mds importante, por prevision legal al empleado le es legitimo
resistir cualquier tipo de orden que atente contra su honor, dignidad, afecte su
integridad fisica o lo incite o le imponga la comision de hecho inmoral o
ilicito <<limite al que se encuentra sometido el poder subordinante del
empleador>>, que se acompasa con el recto actuar de todo ser humano; ii) no
existe probanza que respalde su version, en contraste, la prueba evacuada lo
desvirtta, la propia version del empleado en la diligencia de descargos, denota
que se trata de manifestacion desvalida con el Gnico propdsito de tratar de
enmendar y justificar lo injustificable, pues a pesar de tener pleno

conocimiento del propésito del acto, lo incorrecto de su actuar, infringir los
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valores corporativos de integridad y confianza, las consecuencias de su acto,
accedié a realizarlo, es mas de la version en esa diligencia se establece que fue
incitador de la falta, pues desde el principio facilitdo su comisidén expresando y
ofreciendo la entrega de las facturas con las que contaba, que por si sélo deja

en tela de juicio su actuar censurable.

El actuar de la empleadora frente a la falta del empleado respecto de la
inobservancia de sus obligaciones, conlleva a concluir que la endilgada
constituye un grave incumplimiento de sus obligaciones, como consecuencia

se confirmaré la sentencia de primera instancia.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Repdblica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia. Sin

costas de instancia.

Esta sentencia se notificard por Edicto.

\
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LILLY YOLANDA VEGA BLA
Magistrada
L/

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Segunda Instancia),

En Bogoti D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacién con los Magistrados integrantes de Sala
de Decisién, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

JAIME NICOLAS GONZALES RODRIGUEZ convocé a FORTEZZA M&P
SAS, para obtener mediante los tramites propios de un proceso ordinario: prima
de servicio, cesantias e intereses, vacaciones, sancion por no consignacion de
cesantias, indemnizacién moratoria, indemnizaciéon por despido, aportes al

sistema de seguridad social, pago de los aportes efectuados, y costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Inici6 a laborar para la convocada el 15 de noviembre de 2015 mediante contrato

verbal, suscribiendo contrato de obra o labor el 11 de febrero de 2016, para
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continuar desempefiando el cargo de ingeniero residente HSE, devengando

mensualmente $1°900.000.

I.a convocada no efectud aportes al Sistema de Seguridad Social, por lo que los
asumi6 directamente durante toda la relacién laboral, igualmente, no recibio

pago de ninguna prestacion social.

El 15 de julio de 2017 la convocada puso fin al contrato argumentando la
finalizacion de la obra para la que fue contratado, sin que a la fecha de la
presentacién de la demanda se le hubiera cancelado la correspondiente

liquidacion de prestaciones sociales.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito
de Bogota, mediante auto del 19 de abril de 2018. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procedié
a dar contestaciéon oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
sostuvo que no eran ciertos; propuso las excepciones de mérito de inexistencia

de la obligacién, cobro de lo no debido, mala fe, buena fe, y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 7 de
noviembre de 2019, DECLARANDQ existencia de contrato de trabajo a
término indefinido desde el 15 de noviembre de 2015 hasta el 15 de julio de
2017. CONDENO a cesantias e intereses, prima de servicios, vacaciones,
sancién por no consignacion de cesantias, indemnizacién moratoria,
indemnizacion por despido injusto, aportes a seguridad social, a realizar las
cotizaciones en pensiones que se encuentren en mora al fondo de pensiones en

que se encuentre afiliado el actor y le impuso costas.
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Inconforme con la decisién la apoderada de la demandada interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo la impugnante que no se demostré relacion laboral sino contrato de
prestacion de servicios, y el demandante confeso que no hubo subordinacion
directa con el demandado ni cumplié horario, aspectos que en igual sentido
ratifica el representante legal de la convocada, lo que significa que las partes
eran conscientes que se encontraban frente a esa modalidad contractual, como

lo sostuvo igualmente la Unica testigo.

Sostiene que el demandante afirmé que para la cancelacién de su
remuneracién presentaba cuentas de cobro supeditadas a cumplimiento de
metas, aspecto que igualmente deja en evidencia una relacion contractual de
cardcter civil y no laboral, por esa razén, no elevo reclamo de reconocimiento
de derechos laborales, que sélo reclama por la presente via por desavenencias

con la convocada.

Agregd que fue el demandante quien desvirtué las condiciones o requisitos
que se requieren para una verdadera relacién laboral y tampoco existe razon
para endilgar mala fe de su representada quien actué convencido que la
relacion contractual era caracter civil, por lo tanto no procedia las condenas

impuestas por el aquo.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacioén y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser

parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
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amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructuracion de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

Existe contrato de trabajo cuando concurren sus elementos esenciales a saber,
i) prestacion personal del servicio -intuito personae- no dirigida a obtener un
beneficio propio sino de quien contrata la labor; ii) retribucién o salario por
parte del empleador, que deriva como consecuencia logica de la prestacion del
servicio del empleado; y, iii) dependencia o continuada subordinacién, que
representa para el empleador el poder imperativo y director de imponer
Ordenes en cualquier momento en cuanto a modo, tiempo o cantidad de
trabajo, y para el trabajador, su disposicion de acatarlas y cumplirlas, lo que
automaticamente excluye el concepto de autonomia, libertad o independencia

en la ejecucion de la labor.

La prestacion del servicio que exige el articulo 23 del ordenamiento positivo
como elemento esencial del contrato de trabajo, es la personal -intuito
personae- que solo es atributo de las personas naturales por existir en el
espacio fisico y del cual carecen las personas morales por cuanto sélo existen
en el mundo juridico, tal como lo establece el articulo 22 ibidem al consagrar
que en el contrato de trabajo una persona natural se obliga a prestar un
servicio a otra persona natural o juridica, por esa razon con proteccion
Superior dado el caracter tuitivo de los derechos minimos del empleado como

parte débil de la relacion de trabajo.

La acreditacion de la prestacion personal del servicio como carga procesal de
la activa, no constituye de facto prueba para endilgar que estuvo regida por
contrato de trabajo, ya que la accionada a quien se le endilga la condicion de
empleador puede desvirtuarla demostrando que no los presté o que no fueron
subordinados como elemento que lo caracteriza e identifica, de suerte que si
asi sucede, no produce efectos la presuncion legal estatuida en el articulo 24

del ordenamiento positivo del trabajo para concluir que los servicios prestados
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se rigieron por contrato de trabajo, pero para ello se requiere que en forma
contundente se acredite que la actividad fue realizada con absoluta autonomia
e independencia, en cuanto corresponde al demandado, se itera, demostrar que
no hizo uso del poder subordinante que corresponde a quien funge la

condicién de empleador.

Los medios de conviccion valorados conjuntamente bajo el principio
cientifico que informa su sana critica, como lo exige el ordenamiento procesal
laboral vigente permiten establecer con acierto juridico la existencia del
contrato de trabajo, considerando que directamente convergen en identificar
sus elementos esenciales, partiendo de la acreditacion de la prestacion del
servicio, como lo deja en evidencia la prueba documental, no desconocida ni
tachada de falsa, corroborada con las versiones de las partes y la Unica
testimonial evacuada, prestacion del servicio acompasada de la sumision a lo
que para el efecto dispuso la empleadora, es asi como ¢l representante legal de
la convocada en su jurada refiere que el actor dentro de sus actividades
inicialmente como ingeniero de seguridad social y posteriormente como
residente, ejercia control sobre los trabajadores que operaban dentro de las
obras por parte de la empresa, realizaba las actas de corte de obra para efectuar
los pagos a los contratistas y gestion de seguridad social; pretendiendo
desdibujar la subordinacion a que se encontraba sometido bajo la subjetiva
apreciacion de que no cumplia horario en las oficinas de la empresa, olvidando
como lo confiesa que, la labor el empleado la cumplia constantemente en las
obras asignadas expresamente por la convocada para el desempeiio de las
actividades definidas por ésta, lo que reafirma el cumplimiento de la jornada
establecida en los contratos suscritos por las partes, ademas, la labor
contratada debia realizarla bajo las indicaciones previamente establecidas por
la empresa, y supervisadas por la coordinadora operativa a quien debia
informar cualquier acontecimiento para que la empresa tomara las

determinaciones correspondientes.
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Subordinacion que en igual sentido se establece de la versién suministrada por
Lina Johana Castillo Nieva quien sostuvo que el actor en desarrollo de su
labor debia cumplir metas en actividades como revisién de requerimientos de
la obra y estar pendiente de todas las exigencias que se presentaran en €sta, ya
que los proyectos establecian unas exigencias de cargo de la convocada, y, al
igual que el representante legal de la accionada, si bien aduce que el actor no
se encontraba subordinado y que no cumplia horario bajo la apreciacién
subjetiva que no lo hacia en las oficinas de la empresa, se olvida como lo
declara que, el empleado cumplia las actividades especificadas desde el
comienzo en las obras asignadas expresamente por la convocada, en las que
debia cumplir entre otras actividades, permanecer en alli y revisar el
cumplimiento de las actividades del personal asignado a estas, con la
obligacién de reportarle a ella como coordinadora operativa lo que se
requiriera, ya que él era el puente entre la ejecucion de la obra y la empresa,
pues los obreros le presentaban los requerimientos que se necesitaban y el
actor se lo transmitia, los cuales desempeifiaban su actividad entre las 7:00 am
a 4:00 pm.; poder subordinante que corrobora ¢l llamado de atencion
efectuado mediante memorando (fl. 20), que igualmente da cuenta de la

verdadera modalidad contractual que suscribieron las partes.

Aunado a lo anterior, que de por si constituye razon suficiente para declarar el
contrato de trabajo, en aplicacién del principio de primacia de la realidad
sobre las formas suscritas por las partes, se arribaria a la misma conclusion, no
solo por acreditacion directa de los elementos esenciales que lo identifican
conforme lo normado en el articulo 23 del ordenamiento sustantivo del
trabajo, considerando que los medios de conviccidon valorados conjuntamente
bajo el principio cientifico que informa su sana critica, como lo exige el
ordenamiento procesal laboral vigente permiten establecerlos con acierto
juridico, sino ademas, porque la prestacion del servicio demostrada hasta la
saciedad, se encuentra amparada por la presuncion reglada en el articulo 24

ibidem, que no fue derruida por la convocada, de suerte que por esta via, se
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estableceria igualmente la existencia del contrato de trabajo, pues a pesar que
la convocada pretendid desconocer trato subordinado no existe medio de
conviccion del cual se pueda establecer que no hizo uso de su poder
subordinante para concluir que el actor realizé la gestion en forma auténoma
sin sujecion a ningln tipo de orden, en contraposicién, como se establece del
material probatorio lo que se presentd en la ejecucion de la labor fue su
sometimiento a las érdenes de la convocada, lo que significa que no logré
derruir la presuncion de que la relacion de trabajo se rigié por contrato de
trabajo. Las argumentaciones de la impugnante encaminadas a endilgar que,
por no haber elevado reclamacién durante la relacion de trabajo, mas que
desafortunadas resultan carentes de respaldo juridico, considerando que las
normas positivas del trabajo por su caracter tuitivo y de orden publico, son de
obligatorio cumplimiento e irrenunciables. Bajo ese mismo derrotero no
resulta aceptable atender la manifestacion de buena fe en la ejecucién del
contrato, cuando es absolutamente claro que el realmente celebrado y
ejecutado fue el de trabajo, de tal suerte que esa tesis no puede salir avante

para enervar las consecuencias adversas por su desconocimiento.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia. Costas en
esta instancia a cargo de la pasiva, incliyase la suma de $2°000.000.00 por

concepto de agencias en derecho.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

L STELIL/A YASQWEZ S INNT®
Magistrada
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LILLY Y LANDA VEGA BLANC,Q
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA ARVAJAL
Magistrado
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En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada de la parte demandada frente a la sentencia proferida por el
Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota el 5 de agosto de 2021; asi
como, ¢l grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica,

frente aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se condene al reconocimiento y pago de la pension de jubilacion
convencional vigente entre los afios 1998 y 1999, por haber prestado sus
servicios a la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, a partir del 29

de abril de 2013, fecha en la que cumpli6 55 afios de edad, aplicando una
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tasa de reemplazo del 75%, indexando el Gltimo salario devengado para
liquidar la primera mesada pensional, asi como la indexacién de las
diferencias pensionales causadas y no pagadas por 14 mensualidades al afio

y las costas del proceso.

Dichas suplicas tienen respaldo en la narracién que efectué el demandante,
segin el cual fue vinculado mediante contrato de trabajo a término indefinido,
que se mantuvo por el periodo comprendido entre ¢l 2 de noviembre de 1978
y el 27 de junio de 1999, finalizando de forma unilateral por la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero, manteniéndose por 20 afios, 7 meses y
26 dias, ocupando como uitimo cargo el de Oficial Comercial IV, Grado 06
en la oficina de Santa Marta, con un salario por la suma de $1.541.876,42;
que durante su vinculacion con la entidad bancaria, estuvo afiliado a la
asociacion SINTRACREDITARIO, siendo beneficiario de la Convencién
Colectiva de Trabajo con vigencia para las anualidades 1998-1999; que naci¢
el 29 de abril de 1958 y cumplié 55 afios de edad el mismo dia y mes de
2013; que la UGPP tiene por objeto el reconocimiento de las prestaciones
economicas legales y extralegales de los trabajadores de la Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero; que elevé solicitud para el reconocimiento de la
pensién convencional el 14 de junio de 2018, agotando la reclamacion

administrativa.

El aguo condené a la demandada UGPP al reconocimiento y pago de la
pension convencional a partir del 29 de abril de 2013, en cuantia inicial por
la suma de $2.478.242, por 14 mensualidades al afio, quedando a cargo de
la encartada el mayor valor entre la pension de jubilacién convencional y la
pensién de vejez legal otorgada por Colpensiones, determinando un
retroactivo pensional por el monto de $126.617.240, monto que es el mayor
valor entre las prestaciones, sumas que deberian ser debidamente indexadas

al momento de su pago, declarando prescritas las mesadas causadas con
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anterioridad al 14 de junio de 2015. Lo anterior, por cuanto se acredito que
el actor fue afiliado de SINTRACREDITARIO, asi como que la edad era un
requisito de exigibilidad méas no de causacion de la prestacion pensional,
por lo que era procedente la concesién de la pension convencional de

jubilacion.

Inconforme con la decision, la apoderada de la demandada interpuso
recurso de apelacidn, solicitando se revoque la misma y se absuelva a la
encartada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra. Lo
anterior, por cuanto ¢l fallo condend a la demandada al pago de la pensién
de jubilacién convencional por 14 mensualidades al afio, asumiendo el
mayor valor de la mesada pensional otorgada por Colpensiones, el
retroactivo, la indexacion, las costas y agencias en derecho, pues se reitera
lo indicado en los alegatos de conclusién, en lo atinente con qué el
accionante no cumple los requisitos para la pensién convencional, teniendo
en cuenta que A.L. 01 de 2005 cobré vigencia el 29de julio de 2005,
momento en el cual la convencién se encontraba sujeta a prorrogas
automaticas que no podian extenderse mas alla del 31 de julio de 2010, ni
podrian existir regimenes exceptuados, para quienes no hayan cumplido los
requisitos minimos, situacién en la que se encuentra el actor, pues si bien
cuenta con mas de 20 aflos de servicios, también lo es, que la edad la
acredito el 29 de abril de 2013, es decir posterior a 31 de julio de 2010, por
lo que la pensién convencional no puede ser reconocida y bajo tal
parametro al no poderse acceder a la pretension principal, las pretensiones
derivadas quedan sin sustento. Aunado a lo anterior, sefiala que la
accionada no actué de forma dilatoria o de mala fe y por ello no se puede

imponer condena en costas.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitié el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, respecto de aquellos puntos que no hayan sido

objeto de apelacion.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

De acuerdo con los puntos de inconformidad planteados por la recurrente,
no fue objeto de discusidn, la existencia del vinculo laboral, ni los extremos
del contrato de trabajo, asi como que es beneficiario de la Convencién
Colectiva de Trabajo; por tanto, la Sala entrara a analizar, si los beneficios
convencionales de jubilacion se encuentran vigentes con posterioridad al
Acto Legislativo 01 de 2005, o si por el contrario los mismos fueron

retirados del ordenamiento por disposicién legal.

Se debe partir de que el actor presté sus servicios para la Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero por el periodo comprendido entre el 2 de
noviembre de 1978 y el 27 de junio de 1999, desempefidndose como Oficial
Comercial IV, Grado 06, en la oficina de Santa Marta — Magdalena,
conforme se extrae de la certificacion emitida por la coordinadora del
Grupo de Gestion Integral de Entidades Liquidadas del Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, visible a folio 17 del plenario, por lo que
solicita se aplique el paragrafo 1° del articulo 41 de la Convencién

Colectiva de Trabajo vigente para la anualidad 1998 y 1999, que dispone:

“ARTICULO 41o. PENSION DE JUBILACION REQUISITOS.
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Pardgrafo lo. El trabajador gue se retire o sea retirado del servicio sin haber cumplido
la edad de 55 afios si es hombre y de 50 afios si es mujer. tiene derecho a la pension al
Hlegar a dicha edad, siempre que haya cumplido el requisito de veinte (20) afios de

servicios a la Institucion. ”.

Por su parte, la demandada adujo en su defensa y en su recurso de
apelacion, que no es procedente el reconocimiento y pago de la pensién
convencional, por cuanto el actor no acredito los requisitos necesarios para
tal fin con anterioridad a la vigencia del A.L. 01 de 2005, pues la edad se
constituye en un requisito de causacién y no de simple exigibilidad del
derecho pensional, asi como tampoco durante la vigencia de la Convencion
Colectiva de Trabajo, por lo que se hace necesario traer a estudios los

apartes pertinentes de la norma mencionada, asi:

"Pardgrafo 20. A partir de la vigencia del presemte Acio Legislativo no podrdn
establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno,
condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema General de

Pensiones”.

"Paragrafo transitorio 2o. Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable
a los miembros de la Fuerza Publica y al Presidente de la Republica, y lo establecido en
los pardgrafos del presente articulo, la vigencia de los regimenes pensionales especiales,
los exceptuados, asi como cualquier otro distinto al establecido de manera permanente en

las leyes del Sistema General de Pensiones expiraré el 31 de julio del afio 2010".

"Pardgrafo transitorio 3o. Las reglas de cardcter pensional que rigen a la fecha de
vigencia de este Acto Legislativo contenidas en pactos, convenciones colectivas de
trabajo, laudos o acuerdos vdlidamente celebrados, se mantendrdn por el término
inicialmente estipulado. En los pactos, convenciones o laudos que se suscriban entre la

vigencia de este Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010, no podrdn estipularse
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condiciones pensionales mds favorables que las que se encuentren actualmente vigentes.

En todo caso perderan vigencia el 31 de julio de 2010 ¢...) "

De acuerdo con lo anterior, si bien es cierto por prohibicién elevada a rango
Constitucional mediante el A.L. 01 de 2005, se determiné la imposibilidad
de establecer condiciones pensionales diferentes a las contempladas en el
Sistema General de Pensiones y que en todo caso, las mismas perderian
vigencia el 31 de julio de 2010, no obstante, también lo es, que el mismo
Acto Legislativo establecié la garantia de los derechos adquiridos a

cualquier régimen pensional.

En ese orden de ideas, se advierte que en efecto el demandante para el
momento en que se produjo su retiro, esto es el 29 de junio de 1999, ya
contaba con 20 afios, 7 meses y 26 dias de servicios en favor de la extinta
Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, con lo cual cumplia con el
Unico requisito establecido en el paragrafo del articulo 41, que era el
relativo al tiempo de servicios, pues el presupuesto de la edad se convierte
en un requisito de simple exigibilidad, por lo que la prestacién debe

concederse a partir del 29 de abril de 2013.

Asi lo ha entendido la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién

laboral en reiterada jurisprudencia, como en la sentencia con radicado SL

289 del 14 de febrero de 2018, MP. Dr. Gerardo Botero Zuluaga, en la que

se indico:

“En consecuencia, desde la anterior perspectiva, encuentra la Sala, acertado el alcance
que sostiene el recurrente se le debe dar al tantas veces citado pardgrafo 1° del articulo
41 convencional, en el sentido que el derecho a la pension de jubilacion que consagra. se
causa con el retiro del trabajador. por voluntad propia o por decision del empleador,
siempre que para esa data haya laborado como minimo 20 afios, y que el cumplimiento de
la edad de 55 y 50 afios, segin se trate de hombre o mujer. es una condicion para su goce

o disfrute, o sea, para su exigibilidad. Tal interpreiacion se acompasa con la que esta
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Corporacion le ha dado a una norma legal cuyos términos, sustancialmente. coinciden
con el precepto de esta estirpe que regula la llamada pension restringida de jubilacion
por retivo voluntaria: El articulo 8° de la Ley 171 de 1961, y no hay razén alguna que
Justifique  no hacer un predicamento diferente con referencia al pardgrafo 1°

convencional.

Por lo tanto, como en el proceso estd demostrado. v no fue objeto de controversia en
casacion, que el demandante presté sus servicios la Caja de Crédito Agrario, Indusirial v
Minero, por mds de 20 afios, y que fue retivado de dicha entidad el 27 de junio de 1999,
ello quiere decir, conforme a lo precisado, en primer lugar, que el derecho a la pensién
de jubilacion convencional se causé en la precitada fecha y, en segundo iérmino, que no
habia lugar a negar el reconocimiento y pago de tal prestacion, por lo dispuesto en el
Acto Legislativo 01 de 2005, en cuanto dispuso la pérdida de las prerrogativas a partir
del 31 de julio de 2010, como lo concluyé el Tribunal: lo que implica, entonces, que el

cargo prospera y, por ende, el fallo gravade habrd de casarse.

En ese sentido, ha sefialado esta Corporacion que la pérdida de vigencia de las reglas de
caracter pensional contenidas en convenciones, pactos, laudos v acuerdos, no comporta
la pérdida de los derechos validamente adquiridos mieniras esas reglas estuvieron en
vigor, tesis plenamente aplicable al presente caso, teniendo en cuenta que conforme a lo
expuesto en pdrrafos anteriores, la edad constituia inicamente un requisito para la
exigibilidad de la pensidn, luego entonces el derecho pensional se adquirié por parte del
recurrente cuando habiendo laborado por mds de 20 afios en favor de la Caja Agraria

fue retirado, lo que se dio antes de la entrada en vigencia del acto legisiativo | de 2005.

(...}

La anterior posicion, fue reiterada por la Alta Corporacién en la sentencia
SL 3280 del 6 de agosto de 2019, MP. Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo,

en la que se adoctriné:

“Luego, surge con claridad que los requisitos de causacion de la pensidn reclamada se
reducen a: (i} la prestacién de servicios durante 20 afios, v (ii) la desvinculacion del
trabafador de la empresa, pues la edad constituve una condicion individual de

exigibilidad, goce o disfrute de la prestacion. (...)".
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Ahora bien, en lo atinente con la compartibilidad del derecho pensional,
debemos remitirnos a lo dispuesto en el articulo 18 del Acuerdo 049 de

1990, que dispone:

“"ARTICULO 18. COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES
EXTRALEGALES. Los patronos registrados como tales en el Instituto de Seguros
Sociales, que otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilacién reconocidas
en convencion colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o voluntariamente, causadas a
partir del 17 de octubre de 1985, continuardn cotizando para los seguros de invalidez,
vejez y muerte, hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos exigidos por el
Instituto para otorgar la pension de vejez y en este momento, el Instituto procederd a
cubrir dicha pensién, siendo de cuenta del patrono iicamente el mavor valor, si lo
hubiere, entre la pension otorgada por el Instituto v la que venia cancelando al

pensionado.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en este articulo no se aplicard cuando en la respectiva
convencion colectiva, pacio colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre las partes, se haya
dispuesto expresamente, que las pensiones en ellos reconocidas, no serdn compartidas

con el Instituto de Seguros Sociales.”.

Asi las cosas, se advierte que en efecto es procedente la compartibilidad del
derecho pensional convencional, con la pension de vejez legal reconocida
de forma directa por Colpensiones, quedando a cargo de la hoy encartada,

tan solo el mayor valor que resulte entre las prestaciones.

Ahora bien, para liquidar el derecho pensional se debe hacer remembranza
del pardgrafo 3° del mismo articulo 41 de la Convencién Colectiva de
Trabajo', en la que se dispone que se tendrd en cuenta el Gltimo sueldo
mensual, mas las primas de antigliedad o técnica, asi como el salario en
especie, auxilio de transporte, incentivo por localizacién, gastos de
representacion, primas semestrales, habituales o permanentes, horas extras,

dominicales o feriados trabajados y viaticos devengados durante 180 dias o

' Cfr. Fl. 38 del expediente,
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mads, factores que se deben sumar y dividir entre 12, suma a la cual se le

aplicara el 75%.

En ese orden de ideas, se encuentra que los factores fueron referenciados en
la certificacion emitida por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
debiéndose tener en cuenta los conceptos de Sueldo Bésico y Prima de
antigiedad de forma completa y los de Prima Junio/98, Prima
Diciembre/98, Prima Junio/99, Prima Esc/99, Prima Sem. Viaticos, Prima
de Vacaciones, Incentivo de Localizacién y Vidticos, que son los
establecidos en la cléusula convencional y que deben ser divididos entre
doce, obteniendo un IBL al afio 2013 por la suma de $3.304.322, el que al
aplicar la tasa de reemplazo del 75% arroja como primera mesada pensional
el monto de $2.478.242, quedando a cargo de la UGPP el mayor valor que
corresponde a la suma de $1.176.429, por lo que se confirmara la decision
de primer grado en tal sentido, asi como en lo atinente con la mesada 14,
teniendo en cuenta que el estatus de pensionado lo adquirié desde el afio

1999, quedando fuera de las restriccién contenida en el A.L. 01 de 2005.

Por su parte la demandada, propuso la excepcion de prescripcién que se
encuentra regulada en los articulos 488 del C.S.T. y 15 del CP.T y de la
S.S., que disponen la prescripcion de los derechos laborales cuando los
mismos no sean reclamados dentro de los 3 afios siguientes a su causacion,
no obstante, es posible interrumpir por una sola vez el mismo, con la simple

reclamacion que se presente por parte del trabajador o pensionado.

En ese orden de ideas, se advierte que conforme lo indicé el fallador de
primer grado en la parte motiva de la sentencia, el actor interrumpié el
término prescriptivo 14 de junio de 2018 radicando el escrito de demanda

el 18 de septiembre de 2018, conforme se extrae del acta de reparto visible

2CH.Fl 18 a 24,
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a folio 64, de lo que se extrae que se debe declarar la prescripcion de las
diferencias pensionales causadas y no reclamadas con anterioridad al 14 de
junio de 2015, debiéndose confirmar la decisién de primer grado en su
integridad, pues una vez confrontadas las operaciones aritméticas realizadas
por el aquo referentes al retroactivo pensional, se advierte que las mismas

se encuentran ajustadas respecto de la mesada pensional reconocida.

Finalmente, se advierte que si bien la encartada adujo que siempre ha
actuado con diligencia y de buena fe, frente a las reclamaciones del
demandante y por ello no debe ser condenada en costas, también lo es, que
conforme con el articulo 365 del C.G.P., aplicable por analogia al
procedimiento laboral conforme coh el articulo 145 del C.P.T. y de la S.S.,
se debe imponer condena en costas a la parte vencida en el proceso judicial,
situacion en la que se encuentra la demandada UGPP, por lo que tal

condena es procedente.

Hasta aqui el estudio del tribunal. Costas de primera instancia a cargo de la

encartada y sin ellas en la alzada.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 33

Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte
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motiva de esta decision. SEGUNDQO: COSTAS. Sin costas en esta
instancia; las de primer grado a cargo de la demandada UGPP,

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUCY STE

o G S —

LILLY %OLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




‘E_:t’-Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05 034 2017 00454 01. Proceso
Ordinario de Luis Hernando Cardenas Quintero contra Vigilancia y

Seguridad Ltda-Vise Ltda. (Apelacion sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el apoderada de la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado 34 Laboral del
Circuito de Bogota, el dia 29 de julio de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario

laboral, previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo cuya
vigencia se extendi6 entre el 3 de julio de 2009 y agosto de 2015; se
condene a la demandada al pago del auxilio de cesantias desde el afio 2010
hasta el afio 2015, junto con la sancién por no consignacion de cesantias y
la indemnizacién por el no pago de intereses a las cesantias, solicito
igualmente que con ocasién a la reliquidacion salarial se condene a la
demandada al reconocimiento y pago del auxilio cesantias, los intereses a

las cesantias, las primas de servicios, el trabajo suplementario y en dias de
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descanso obligatorio, los descansos remunerados por haber laborado en
dias de domingos y festivos, los aportes dejados de cancelar, la
indemnizacion por el no pago de intereses a las cesantias, la sancion por
no consignacion de cesantias, asi como la indemnizacién moratoria que
establece el articulo 65 del C.S.T.

En forma subsidiaria solicitd la indexacion de todas y cada una de las

sumas adeudada producto de la reliquidacion.

Como sustento de sus stplicas afirmoé en sintesis que el 3 de julio de 2009
celebro contrato escrito de trabajo con la demandada, para desempefiarse
como Vigilante, el cual finalizé en el mes de agosto de 2015, y que su

ultima remuneracion ascendio a la suma de $1°128.742,00.

Adujo que durante la ejecucion del contrato de trabajo de trabajo laboré
jornadas de 12 horas diarias, de 6:00 am a 6:00 pm y de 6:00 pm a 6:00 am

y que laboraba los domingos y festivos.

Indicé que por protocolo de seguridad de la demandada, el personal de
seguridad diligencia un libro de minutas, que también era diligenciado por
él, en el que se registra la hora de en que recibia el puesto de trabajo y la
hora en que lo entregaba. Y que por tanto en el libro de minutas constan
los dias dominicales y festivos trabajados, asi como el nimero de horas

extras.

Afirmé que durante la ejecucion del contrato no le fue cancelado el trabajo
dominical y en dias de descanso obligatorio como lo ordena la ley, que no
le fueron cancelados los aportes a seguridad social como lo ordena ley y
que no le fueron concedidos los descansos obligatorios por trabajar 48

horas semanales.
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Sefial6é que la demandada no le consignd las cesantias a un fondo como era

su obligacion, que nunca le liquidd y pago las prestaciones sociales con

base en su salario.

Agregd que para disminuir la base prestacional la demandada fraccioné el

salario mensual pagando una bonificacion mensual, lo que afirma, consta

en las néminas.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la accion oportunamente
en oposicion a las pretensiones de la demanda', para lo cual adujo en
esencia que suscribié con el demandante un total de 7 contratos de trabajo,
el ultimo de los cuales finaliz6 el 5 de septiembre de 2015, y que cumplié
con las obligaciones a su cargo como empleador cancelando todas y cada
una de las sumas a que tenia derecho el demandante. Propuso en su defensa
las excepciones de mérito que denomind inexistencia de obligaciones a
cargo del demandado, cobro de lo no debido, buena fe, compensacion y

prescripcién.

La aquo, profirié sentencia en la que declaré la existencia de siete contratos
de trabajo, y absolvid a la demandada de las pretensiones de condena al
considerar en esencia, que la demandada acredito el reconocimiento y pago
de las sumas adeudadas y que no se acredit6 por parte del demandante el

trabajo en jornada extra o suplementaria.

Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de la sociedad
Sodexo S.A. interpuso recurso de apelacion, el cual le fue concedido en el

efecto suspensivo.

' Cfr fls 200 a 215




4

@"" Ref,: Radicacion N° 11-001-31-05-034 2017-00454 01. Proceso Ordinario Luis
Hernando Cardenas Quintero contra Vise Ltda (Apelacion sentencia),

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente se transgredio la disposicion que se sefiala que el
contrato inferior a un afio se puede prorrogar hasta por tres veces y que la
cuarta prorroga no puede ser inferior a un afio, en cuanto su mandante se
vinculd con la demandada el 3 de julio de 2009 mediante un contrato de
trabajo a término fijo inferior a un afio, y presto sus servicios sin solucidon
de continuidad hasta el momento de su retiro, y que por esa razén no se
puede considerar un sin nimero de contratos, pues en realidad el contrato

laboral fue uno solo.

Sostiene que de acuerdo con la forma en como la demandada efectud las
liquidaciones y la forma como se elaboraron las ndminas, se puede advertir
que la demandada se quedaba con parte del trabajo del demandante; pues
en las nominas se sefialan items como recargos acordados y bonificaciones
extralegales, pero que dichos factores salariales no se ven reflejadas en la

liquidacion de las prestaciones del contrato de trabajo.

En relacion con el pago del auxilio de cesantias aduce que si se observan
las néminas de pago el promedio salarial del demandante estaba en
$1°000.000,00, vy sin embargo en el afio 2011 tan solo se le consigné por
este concepto la suma de $365.818,00, para el 2012 $360.244,00 y para el
afio 2015 $440.665; y que no aparecen las cesantias del afio 2013; y que
aun partiendo de la hipétesis de que existieron siete contratos, no es posible
establecer que la demandada hubiere cancelado las prestaciones de su

mandante de acuerdo con el salario realmente devengado.

Precisa que las minutas se allegan no para acreditar la cantidad de horas
extras y en dias dominicales y festivos, sino para demostrar que la

demandada ha actuado de mala fe, y que ello se advierte con la
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contestacion de la demanda, en donde hace alusion a unas jornadas
flexibles, pero cuando se le allega la minuta refiere que si bien se lleva no

es tenida en cuenta.

Aduce que en consecuencia esta Corporacion debe considerar que hay un
solo contrato, que no se le efectud el pago de las cesantias como lo ordena
la ley, que no le fueron consignadas las correspondientes al afio 2013 y que
se le consignaron unas sumas insignificantes frente al salario; y en razon a
ello solicita se revoque la decision de primer grado, se reliquiden los
salarios y se le paguen a su mandante las cesantias como en realidad
corresponde, asi como la sancidn por no consignacion de las cesantias y la

indemnizacion moratoria.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede

a resolver el asunto previas las siguientes.

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacién y, en virtud del principio de
consonancia que establece el articulo 66A del C.P.T. y la S.S., el analisis
de la Sala se contraera a determinar si es procedente declarar la existencia

de un Unico contrato de trabajo entre las partes y si hay lugar a reajustar el

valor reconocido al demandante por concepto de cesantias, asi como el
auxilio de cesantias del afio 2013, la sancidén por no consignacion de

cesantias y la de indemnizacion moratoria.

Con tal propésito corresponde a la Sala tener en cuenta que no fue objeto de
discusién entre las partes que el demandante prestd personales pata la
demandada en condicion de Vigilante desde el 3 de julio de 2009 hasta el 5

de septiembre de 2015, mediante la suscripcion de siete contratos de trabajo
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a término fijo, de los cuales los cuatro primeros se efectuaron lo fueron por
un término de seis meses, los que se prorrogaron por una sola vez por seis
mads, y los tres ultimos a término de un afio; aspectos que por demas se
determinan con las copias de los contratos de trabajo y las liquidaciones de

los mismos visibles a folios 227 a 239.

De acuerdo con las anteriores premisas procede la Sala en primer término a
determinar si resulta procedente declarar la existencia de un nico contrato
entre las partes, a pesar de que se encuentra acreditado que se vincularon

mediante la suscripcion de un total de siete contratos de trabajo.

Al respecto, corresponde a la Sala tener en cuenta que de acuerdo con la
doctrina sentada por la maxima Corporacion de Justicia Laboral entre otras

en las sentencias SL 806-2013, SL-15986 de 2014 y SL-814 de 2018, “en

casos de la firma de varios contratos de trabajo sucesivos entre las mismas partes, los
Jjueces deben ser muy cautelosos en el examen de las pruebas para establecer la unidad
de la relacion laboral, ya que es bien conocido que, algunos empleadores han adoptado
estas practicas con el dnimo de restar antigiiedad en el servicio del trabajador, bien para

favorecerse en la liquidacion de la cesantia o bien para beneficiarse al momento de

ejercer la potestad de dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo.”

En el mismo sentido, en sentencia del 1° de diciembre de 2009, dentro del

radicado 35.902 la misma Corporacion expreso:

“La ley permite que una vinculacion tnica y continua, si asi lo acuerdan las partes,
sea regulada por diferentes modalidades de duracion del contrato de trabajo, aun

sean celebrados sin interrupcion.

La libertad de eleccion de entre las modalidades de duracion del contrato, de
cambiar la que venia rigiendo el vinculo laboral, la inicial o las subsiguientes, no
puede servir de mecanismo para vulnerar derechos de los trabajadores, - lo que

no acontece en el sub — lite, - como cuando las contrataciones sucesivas sin




7

% Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-034 2017-00454 01. Proceso Ordinario Luis
Hernando Cardenas Quintero contra Vise Ltda (Apelacién sentencia).

interrupcion tienen por finalidad no conceder el tiempo de descaso efectivo por
vacaciones, o se procura cambiar drdsticamente las condiciones de liquidacion de

la indemnizacion por despido.”

Dando alcance al criterio inveterado y pacifico sentado por el 6rgano de
cierre de la jurisdiccién ordinaria, de entrada considera la Sala que la
servidora judicial de primer grado no valoré en forma adecuada los contratos
de trabajo suscritos entre las partes, ni la liquidacion de prestaciones sociales;
pues de los mismos emerge con meridiana claridad que a pesar de que las
partes se vincularon mediante siete contratos de trabajo, el demandante no
solo prestd servicios personales en forma contindia e ininterrumpida, sino que

siempre desarrolld la misma actividad.

Adbvierte la Sala que en ¢l asunto con esa forma de vinculacién no solo se
burlé la prohibicion que establece el numeral 2° del articulo 46 del C.S.T.
conforme con el cual la cuarta prorroga de los contratos de trabajo a término
fijo con duracion inferior a un afio, no pueden ser inferior a un afio, pues el
accionante estuvo vinculado por periodos de seis meses en siete
oportunidades; sino que ademads se le impidi6 al trabajador la posibilidad de

tomar el descanso efectivo de vacaciones.

Bajo tal perspectiva, considera la Sala que en el asunto si es posible declarar
la existencia de una tnica relacion de trabajo como lo plantea la parte actora,
pues se insiste el objeto de los miltiples contratos de trabajo que contrajeron
las partes siempre fue el mismo y que su suscripcion aparejé no solo el
desconocimiento de una prohibicién de caracter legal, sino de del
desconocimiento de un derecho del trabajador, como lo es el de que contara
con la posibilidad de reponer las fuerzas perdidas del trabajador, al tomar en
forma efectivo el descanso de vacaciones; de manera que se modificara la
determinacion que sobre el particular acogi6 la servidora judicial de primer

grado.
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Dilucidado lo anterior, se adentrara la Sala en el analisis relativo al reajuste
del auxilio de cesantias, solicitud que se soporta sobre la base de que la
demandada reconoci6é por ese concepto una suma inferior a la que le

correspondia de acuerdo con el salario devengado.

Previo a ello es del caso precisar que al declararse la existencia de una inica
relacion laboral las sumas que por este concepto se reclaman no se
encuentran prescritas, dado que se causaron a la finalizacion del contrato de
trabajo, el 5 de septiembre de 2015, y la demanda se presento el 26 de julio
de 2017, esto es dentro del término trienal que establecen los articulos 151
del C.P.T y S.S. y el articulo 488 del C.S.T.

Corresponde a la Sala advertir igualmente que no resulta procedente
adentrarse en el estudio de la connotacion del salario de las sumas que la
demandada reconocié por concepto de bonificacion extralegal, pues
conforme con la cldusula décima sexta del contrato de trabajo, las partes
acordaron que este concepto no haria parte del salario, sin que se planteara
lo contrario en la demanda o a lo sumo se hubiere discutido tal aspecto dentro
del proceso; de manera que cualquier determinacién al respecto en esta

instancia, apareja la transgresion del derecho de defensa de la demandada.

En tal sentido, en lo que respecta al reajuste que de reclama del auxilio a las
cesantias a partir del afio 2011, es del caso tener en cuenta Unicamente
ademas del salario basico, las sumas que se le reconocieron al demandante
por concepto de trabajo exira y suplementario, de acuerdo con lo para el

efecto establece el articulo 127 del C.S.T.

En tal sentido, efectuadas las operaciones aritméticas de rigor, de acuerdo

con lo para el efecto establece el articulo 253 del C.S.T. en concordancia con
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el articulo 7° de la Ley 1 de 1963, el valor que le correspondia al demandante
para el 31 de diciembre de 2011 ascendia a la suma de $736.476,58, para el
31 de diciembre de 2012 a $772.265,67, para el 31 de diciembre de 2013 a
$884.170,00, para el 31 de diciembre de 2014 a $1°135.476,67 y parael 5 de
septiembre de 2015 a $473.606,27.

Ahora bien, de acuerdo con el extracto individual de cesantias expedido por
el Fondo Nacional del Ahorro, la demandada consigné por concepto de
cesantias las siguientes sumas: para el 2011 $360.244,00, para el 2012
$365.815,00 y para el 2014 $440.665,00.

En este punto es del caso advertir que, no resulta procedente a tener en cuenta
dentro del pago de cesantias aquellas sumas que la demandada entregé
directamente al demandante con la liquidacién de los contratos el 2 de julio
de los afios 2011, 2012, 2013 y 2014; pues con ocasién a la declaracion de
un Unico contrato los mismos se tornan en pagos parciales que conforme lo

dispone el articulo 254 del C.S.T. no pueden ser tenidos en cuenta.

De acuerdo con lo anterior resulta procedente acceder al reconocimiento y
pago de la suma de $376.232,58, respecto de las cesantias del afio 2011, de
$406.450,67 respecto de las cesantias del afio 2012 y de $ 694.811,67

respecto de las cesantias del afio 2014.

Asi mismo, en tanto no se advierte que la demandada hubiere consignado el
valor de las cesantias del afio 2013 y el valor reconocido directamente al
trabajador no puede ser tenido en cuenta de acuerdo con lo que al efecto
establece el articulo 254 del C.S.T., resulta procedente acceder al

reconocimiento de la suma de $884.170,00.
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En las condiciones analizadas no resta a la Sala mas que revocar la
determinacion que acogid la servidora judicial de primer grado, para en su
lugar condenar a la demandada al reconocimiento y pago de la suma de

$2°361.664,25.

INDEMNIZACION MORATORIA Y SANCION POR NO
CONSIGNACION DE CESANTIAS

Al respecto, corresponde tener en cuenta que de antafio
jurisprudencialmente se ha dejado sentado que las sanciones que se
impongan al empleador como consecuencia del no pago de prestaciones
sociales y salarios, como lo es la indemnizacion moratoria dispuesta en el
articulo 65 del CST y la sancién por no consignacion de cesantias, no son
de aplicacién automadtica e inexorable ante el incumplimiento por parte del
empleador, pues el servidor judicial debe analizar la conducta de éste para

determinar si hubo buena o mala fe.

En este sentido, entre innumerables decisiones de la maxima Corporacioén
de la justicia laboral, especialmente en fallo del 8 de julio de 2008, la
Corporacion indico en esencia que debera en cada caso el Juez observar y
calificar la buena o mala fe de su actuacién ya que su aplicacion no es
automatica, se deber4a analizar los motivos que indujeron al empleador a
omitir el pago, total o parcial, de los salarios y prestaciones del trabajador,
a la terminacion del contrato de trabajo, pues de estar aquellos justificados
en razones serias y atendibles, debidamente acreditadas en el proceso, que
indiquen, sin lugar a dudas, que no hubo intencién de defraudar al
trabajador, y que se obré con buena fe, no procede la aplicacion de la

sancion contemplada en dicha norma.
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Ahora bien, del entendimiento dado por el maximo 6rgano de decisién en
lo laboral no se desprende que hubiere estimado que la norma legal
establece una presuncion de buena fe del empleador, sino que, como lo
expresé claramente, habria que observarse y calificar la conducta de éste,
lo que de por si, descarta cualquier presuncién en su favor, y aunque la
norma no establece tampoco una presuncion de mala fe, una vez calificada
su conducta como de aquella naturaleza es en cabeza de este en quien corre
con la carga de la prueba y debe demostrar que su omisién en el pago,
obedecid a causas atendibles que le impidieron cumplir oportunamente.
Carga que, de no cumplirse, se resuelve desfavorablemente para quien la
soporta, conforme se desprende del articulo 177 del C. P. C., hoy Art 167
del C.G.P

En el asunto, advierte la Sala en primer lugar que la consignacion parcial
del auxilio de cesantias correspondiente a los afios 2011, 2012 y 2014, se
da porque a la finalizacion de cada contrato, la demandada pagaba
directamente al trabajador la suma que le correspondia por concepto de
cesantias para ese momento; lo que en principio permitiria concluir que no
existia mala fe por parte de la demanda en la consignacion deficitaria del
referido derecho, de no ser porque tal circunstancia se produjo
precisamente por las maniobras que empleé la demandada en la
contratacion del demandante, con el propésito de desconocer algunos de
sus derechos. Aunado a lo anterior no existe ninguna justificacion frente a

la falta de pato de las cesantias correspondientes al afio 2013.

Pese a lo anterior, dado que la demanda se present6 hasta el 26 de julio de
2017, atendiendo el criterio sentado por la méxima Corporacion de justicia
laboral en sentencia del 3 de diciembre de 2019, dentro del radicado 70892;
las sumas que se causaron por concepto de la indemnizacién por no

consignacién de cesantias con anterioridad al 26 de julio de 2014 se
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encuentran prescritas, de manera que Unicamente resulta procedente
acceder reconocimiento y pago de la referida sancién respecto de la falta
de consignacion de las cesantias del afio 2014, desde el 15 de febrero al 5
de septiembre de 2015, en la forma que para el efecto estable el inciso 3°

del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Los argumentos anteriormente expuestos resultan suficientes para
condenar a la demandada al reconocimiento de la indemnizacion
moratoria, sin embargo, en tanto ¢l salario del demandante fue superior al
minimo mensual legal vigente, de acuerdo con el criterio mayoritario de la
Sala, y del cual se aparta la ponente, se reconocera la indemnizacion por
los 24 meses siguientes a la finalizacion del vinculo y a partir del mes 25,
intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion
certificados por la Superfinanciera, sobre las prestaciones reconocidas que
son objeto de condena en la presente sentencia, hasta que se verifique su
pago efectivo en los términos del articulo 65 del C.S.T., modificado por el

articulo 29 de la Ley 789 de 2002.

Criterio que no comparte la ponente, quien considera que el entendimiento
que debe darse a la sentencia C-781 de 2003, es el reconocimiento de la
indemnizacién moratoria se debe extender en forma indefinida a razoén de un
dia de salario por cada dia de mora hasta la fecha en que se produzca el
correspondiente pago siempre que demande dentro de los 24 meses
siguientes a la finalizacion del vinculo, pues solo en caso contrario, esto es,
cuando el trabajador inicia la accion judicial pasados esos 24 meses, a partir
del de la iniciacion del mes 25 y hasta cuando el pago de lo adeudado se
verifique efectivamente, el empleador debera reconocer intereses moratorios
a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificada por la

Superintendencia Financiera.
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En las condiciones analizadas se condenard a la demandada al
reconocimiento y pago de la suma de $7°607.694,00 por concepto de
sancion por no consignacion de cesantias y la suma de $22°739.952,00 por
concepto de indemnizacion moratorio por los primeros 24 meses y a partir

del mes 25 intereses en la forma establecida en el articulo 65 del C.S.T.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. No se impondra condena en costas en esta

instancia ante la prosperidad parcial del recurso interpuesto.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia proferida
por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la

referencia, en el sentido de declarar la existencia de un Uinico contrato de
trabajo desde el 3 de julio de 2009 hasta el 5 de septiembre de 2015.

SEGUNDO.- REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal segundo de la
sentencia de primer grado, para en su lugar CONDENAR a la demandada
a reconocer y pagar a favor del demandante los siguientes conceptos por
las sumas en que se relacionan: por cesantias la suma de $2°361.664,25,

por sancién por no consignacion de cesantias $7°607.694,00 y por
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indemnizacién moratoria la suma de $22°739.952,00 por los primeros 24
meses y a partir del mes 25 y hasta cuando el pago de lo adeudado se
verifique efectivamente, intereses moratorios a la tasa maxima de créditos
de libre asignacion certificada por la Superintendencia Financiera, sobre el

valor adeudado por concepto de cesantias.

TERCERO.-CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

CUARTO.- COSTAS. de primera instancia a carge de la demandada, y

sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

o G G

LILL]??OLANDA VEGA B CO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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= Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-037-2019-00436-01. Proceso
Ordinario Laboral de Presentacion Valdez Paez contra el Fondo de
Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia (Consulta

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisidn, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de
consulta a favor del demandante frente a la sentencia proferida el 8 de

abril de 2021 por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones

previas.

ANTECEDENTES:

Solicita el demandante previa declaracién de que la entidad demandada

es la obligada al pago de la pension causada en su favor por el tiempo
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laborado en la extinta empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia; se
le condene a indexar o actualizar la pension plena de jubilacion de
jubilacién a partir de la fecha efectiva de su disfrute, esto es, el 10 de

junio de 2000.

Como fundamento de las pretensiones sefialo en esencia que labord para
la extinta empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia por espacio de
17 afios, 3 meses y 26 dias, entre el 21 de enero de 1974 y el 31 de mayo
de 1991.

Sefialé que con ocasion a los servicios prestados empresa Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, le fue reconocida pensiéon mensual proporcional
de jubilacién la cual fue liquidada con un porcentaje inferior al 75% del

salario promedio devengado en los ultimos 6 meses.

Afirmé que tiempo después, cuando arribé a la edad de 50 afios, se le
reconocié pension el derecho a la pension plena de jubilacién en un
porcentaje del 75%, reconociendo para el efecto unicamente la diferencia

en el valor entre el porcentaje inicial del 60% y dei 75%.

Agregd que percibié la pensién proporcional de jubilacion hasta el 10 de
junio de 2000 y que a partir de ese momento, mediante la Resolucion
2239 del 17 de agosto de 2000, la demandada le reconocié y pago la
pensién plena de jubilacion concediéndole el beneficio adicional en un
15%, para efectos de su reajuste al 75%, del salario devengado en los
tiltimos 6 meses. De manera que para la fecha en que cumpli6 la edad de
50 afios el monto de la pensién era de $516.128,23 y se reajusto a la

suma de $645.159,19.
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La entidad demandada dio respuesta a la accion en oposicion a todas y
cada una de las pretensiones de condena, para lo cual adujo en esencia
que la solicitud de reajuste carece de fundamento puesto que se le han
efectuado la totalidad de los reajustes de caracter legal. Propuso en su
defensa las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido y buena

fe del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia.

El aquo absolvid a la demandada de todas y cada una de las pretensiones
al considerar en esencia que la prestacion de vejez reconocida al
accionante era una sola con la pensidn proporcional que se reconocio al
momento del retiro del servicio, la cual se incrementd de acuerdo con las

previsiones normativas.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad
publica respecto de la cual la Nacién ostenta la condicién de garante, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso
asumir el conocimiento de la presente decisién en el grado jurisdiccional

de consulta, en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se
procede a resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las
actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala establecer si el demandante tienen derecho a

la indexacién de la pension plena de jubilacién que le fue reconocida
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con ocasidn a los servicios personales que presté a los Ferrocarriles

Nacionales de Colombia.

No siendo objeto de discusion entre las partes que al demandante se
le reconocié la pensién especial establecida en el articulo 7 del
Decreto Ley 895 de 1991, a partir del propio momento de su retiro
del servicio en cuantia inicial de $101.210,78; y que a partir del 10
de junio de 2000 le fue reconocida pension plena de jubilacion en
cuantia de $645.159,19; aspectos que por demas se corrobora con
las resoluciones 1440 de 1991 y 2239 del 17 de agosto de 2000,

aportadas al proceso.

De acuerdo con los anteriores supuestos interesa a la Sala sefialar
que la indexacién de sumas de dinero se ha erigido como una forma
de contrarrestar los efectos negativos que tiene la devaluacion de la
moneda, mediante su adecuacion o actualizacion de acuerdo con las
variaciones que tienen los precios; para que a su acreedor, en este caso
al pensionado le sea reconocida la prestacién de acuerdo con su
verdadero valor, ello en consideracion que para obtener el valor de la
mesada inicial muchas veces es necesario tener en cuenta una base
salarial que ve disminuido su poder adquisitivo dados los efectos
que sobre la misma ejerce el fenémeno inflacionario propio de una
economia de mercado, generado por el tiempo que transcurre entre
la fecha de la cual data la base salarial y la fecha del reconocimiento

de la prestacion.

Ahora bien; es cierto que la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, considerd en una época que la indexacion de la base salarial
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para el calculo de la primera mesada pensional resultaba
improcedente para pensiones causadas con anterioridad a la Ley 100
de 1993, tal como se encuentra explicado en la sentencia del 22 de
junio de 2005, radicado 23823; de igual manera, la alta Corporacion
en lo laboral consideré la improcedencia de esta figura de
actualizacion de la base salarial de la primera mesada en pensiones
de caracter voluntario y convencional, a no ser que esa figura
estuviera prevista en el acuerdo convencional para ser concedida,

como lo dejo sentado, entre otras, en la sentencia del 25 de mayo de
2005, radicado 25000.

Pese a ello, luego de la declaratoria de exequibilidad a través de las
sentencias C-862 y C-891-A de 2006 de los articulos 260 del CST y
8° de la Ley 171 de 1961, sobre la forma de obtener el monto de
dichas pensiones, para que en ellas se tenga en cuenta la
actualizacion de su base salarial, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ajustd su posicidén por mayoria sobre este tema,
para considerar a partir de alli la procedencia de la indexacion de la
pensiones legales, inicialmente, las causadas a partir de la vigencia
de la Constitucion Politica de 1991 y a partir de la sentencia 47709
de 2013, también respecto de las pensiones causadas con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Carta Politica, sefialando
para ello que el fendmeno de la devaluacién o depreciacion de la
moneda impacta por igual a todas las pensiones de jubilacién, sin
importar su naturaleza legal o extralegal, o la fecha en la que

hubieran sido reconocidas.
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Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio,
advierte la Sala que el Decreto 895 de 1991', establecié en su
articulo 7° a favor de los trabajadores con mas de 15 afios al servicio
de los Ferrocarriles Nacionales de Colombita una pension de
jubilacion a cualquier edad, en proporcién al tiempo de servicio; con
la posibilidad de adquirir el derecho a una pensidn ordinaria con el
75% del salario promedio devengado en los ultimos 6 meses de

servicio, cuando cumplieran 50 afos de edad.

Fue asi entonces como al demandante desde el propio retiro de la
empresa se le reconocidé la pension de jubilacidén especial en
proporcion al tiempo de servicio devengado y a partir del momento
en que cumplio los 50 afios de edad, tal prestacion fue modificada y
reconocida en un 75%; pero a juicio de la Sala, y discrepando de lo
que considerd el aquo, debia indexarse los salarios para su
reconocimiento siempre que se advierta que estos han sufrido una

pérdida del poder adquisitivo, dada la diferencia entre una y otra

! Los empleados oficiales que a la fecha de vigencia del presente Decreto o durante el término de
liguidacién de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia tuvieren gquince (15} 0 mds afios de servicio
en la Empresa, tendrdn derecho sin consideracién a su edad, a Pension de Jubilacion proporcional
correspondiente al tiempo de servicio, asi:

a) Quince (13) afos de servicio, cincuenta y seis por ciento (3624} del salaria promedio.

b) Dieciséis (16) afios de servicio, cincuenta y ocho por ciento (58%) del salario promedio.

¢) Diecisiete (17) afios de servicio, sesenta por ciento (60%) del salario promedio.

d) Dieciocho (18) afios de servicio, sesentay dos por ciento (62%) del salario promedio.

¢} Diecinueve (19) afios de servicio, sesenta y cuatro por ciento (64%,) del salario promedio.

) Veinte (20) afios de servicio, sesenta y seis por ciento (66%5) del salario promedio.

g/} Veintiin (21) afios de servicio, sesenta y ocho por ciento (68%) del salario promedio.

h) Veintidos (22) afios de servicio, setenta por ciento (70%) del salario promedio.

i} Veintitrés (23) afios de servicio, setentay dos por ciento (72%) del salario promedio.

J) Veinticuatro (24) afios de servicio, setenta y cuatro por ciento (74%) del salario promedio.

k) A partir de veinticinco (25) afios de servicio, setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio.

El empleado que se pensione acogiéndose a este régimen tendrd derecho a la pensién de jubilacidn
ordinaria del setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio devengado en los Wiltimos seis (6)
meses de servicio, con los reafustes anuales pertinentes al cumplir cincuenta (50) afios de edad los
hombres y las mujeres.

(..)




o 7
: Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-037-2019-00436-01. Proceso Ordinario Laboral de
Presentacion Valdez Pdez contra el Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia
(Consulta Sentencia).

fecha; pues de acuerdo con el criterio sentado por la maxima

Corporacion de Justicia Laboral se trata de prestaciones distintas,

Al efecto, el d6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en

sentencia SL3825 del 30 de septiembre de 2020 en un caso de
similares contornos, reiterando el criterio en las sentencias del 7
octubre de 2008, dentro del radicado 34009 y del 7 noviembre de
2012, dentro del radicado 42807, expreso:

“Conforme lo anterior, para la Sala, las pensiones de jubilacion proporcional
y plena u ordinaria corresponden a dos prestaciones diferentes en cuanto a sus

requisitos de causacion y su forma de liquidacion.

En efecto, para acceder a la primera es necesario acreditar 15 afios de
servicios exclusivos a la entidad, bien para la entrada en vigencia del citado
decreto, o para la fecha en que debia culminar el proceso de liquidacién -17
de julio de 1992-, sin importar la edad, mientras que para la segunda se debe
demostrar 15 afios en el sector oficial y 50 afios de edad, de los cuales 10
deben ser servidos en forma exclusiva a la empleadora, a la fecha de su

liquidacion.

También por la forma de liquidacién, toda vez que en la ultima, la tasa de
reemplazo es del 75% del promedio salarial de los ultimos seis meses,
mientras que en la primera es el porcentaje del ultimo salario, pero aplicado
de acuerdo con la tabla definida por el articulo 7° del Decreto 893 de 1991, en

funcion del tiempo de servicio a la entidad.”

Bajo tal perspectiva considera la Sala que en principio si resulta
procedente la indexacién de la mesada pensional reconocida a favor del
demandante; sin embargo, en tanto que de acuerdo con lo expuesto, €l
salario base sobre el que se liquido la pension especial de vejez es

diferente a aquél sobre el que se debe liquidar la pensién plena, y de la
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documental aportada no es posible establecer el promedio salarial de los
ultimos seis meses, en tanto que dentro del mismo corresponde incluir los
factores establecidos en articulo 1° de la Ley 62 de 1985, a saber, la
asignacion bdsica, gastos de representacion, primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados, horas
extras, bonificacidn por servicios prestados y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio; a efectos
de indexar la pension plena de jubilacion se dispondra la actualizacion
del 75% del promedio salarial de los Gltimos seis meses de acuerdo con
los factores establecidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985; aplicando
para el efecto la formula establecida en por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, desde la sentencia 312222 del 13 de diciembre de
2007.

Ahora; dado que la entidad accionada propuso la excepcion de
prescripcion al dar contestacion a la demanda, al tenor de lo establecido

en el articulo 151 del C.P.T. y S.S. en concordancia con el articulo 488

2 La CSJ sefial6 lo siguiente: “...As? pues, que en lo sucesivo para determinar el
ingreso base de liquidacién de pensiones como la que nos ocupa, se aplicard la
siguiente formula, que mds adelante se desarrollard en sede de instancia:

VA =VH x IPC Final

IPC Inicial

De donde:

VA = IBL o valor actualizado

VH = Valor histérico que corresponde al ultimo salario promedio mes
devengado.

IPC Final = Indice de Precios al Consumidor de la iltima anualidad en la
Jfecha de pension.
IPC Inicial = Indice de Precios al Consumidor de la ultima anualidad en la
fecha de retiro o desvinculacion del trabajador.

Con esta nueva postura, la Sala recoge cualquier pronunciamiento anterior
que resulte contrario con respecto a la formula que se hubiere venido empleando en
casos similares donde no se contemplé la forma de actualizar la mesada pensional,
acorde con la teleologia de las normas antes citadas...”
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del C.S8.T., hay lugar a declararla probada en forma parcial, respecto de
las diferencias entre el valor que ha venido reconociendo la entidad y el
nuevo monto reconocido que se causaron con anterioridad al 17 de junio
de 2016; en tanto que el derecho se causo el 10 de junio de 2000, y si
bien el demandante presentd reclamacién el 26 de abril de 20123 la
misma no puede ser tenida en cuenta para efectos de la interrupcion del
término prescriptivo en tanto que radicé la demanda con posterioridad a
los tres afios a la fecha en que le notificada la resolucién mediante la que

se resolvid su solicitud.

Sin costas en esta instancia, dado que se asumid el conocimiento del
asunto en el grado jurisdiccional de consulta; las costas de primera

instancia se encuentran a cargo de la demandada,

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Repiblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMEROQ.- REVOCAR la sentencia proferida el 8 de abril de 2021
por el Juzgado 37 Laboral det Circuito de Bogotd; para en su lugar
ordenar la indexacién del 75% del promedio salarial de los Gltimos seis

meses, teniendo en cuenta los factores establecidos para el efecto en el

3Cfrfls22a24.
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articulo 1° de la Ley 62 de 1985; de acuerdo con las razones expuesta en

la parte motiva.

SEGUNDO.- DECLARAR probada la excepcion de prescripcion en
relacion con el pago de las diferencias que se pudieron haber causado con

anterioridad al 17 de junio de 2016.

TERCERO COSTAS sin lugar a su imposicion en el grado
jurisdiccional de consulta, las de primera instancia a cargo de la

demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magiétrada

VAS EZSARMIENTO

¢9 { 0\ e
LILLY Y LANDA VEGA BLA
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CERVAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110013105 037 2018 00662 01. Proceso Ordinario de
Alberto Robles contra Técnicos Integrados en Transporte Vertical SAS -
TECNIVEC, (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacién con los Magistrados integrantes de Sala
de Decision, y de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15

del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

ALBERTO ROBLES convocé6 a TECNICOS INTEGRADOS EN
TRANSPORTE VERTICAL SAS — TECNIVEC para obtener mediante los
tramites propios de un proceso ordinario, previa declaracion de existencia de
contrato de trabajo, despido injusto, condicidén de pre pensionado y estabilidad
laboral reforzada: indemnizacién por despido; prima de servicios; cesantias e
intereses con sancion; vacaciones; sancion por no consignacioén de cesantias;
aportes a salud y pension; indemnizaciéon moratoria; indexacion; intereses

moratorios y costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Laboro para la demandada mediante contrato verbal a partir del 15 de octubre

de 1988, siendo ademas socio de la convocada, con ultimo salario mensual de

$5.000.000.

En 2017 sufrié afecciones de salud que derivaron en cirugias en enero y julio,
en septiembre sufri¢ infarto y como consecuencia incapacidades hasta enero

de 2018, reubicacién laboral y terapias de rehabilitacion cardiaca.

En enero del afio 2018 la Asamblea de Accionistas de la convocada trato su
tema de reubicacion, acordando por su condicién de salud y pre pensionado
que la empresa continuaria cancelando salario y seguridad social hasta cuando
se pensionara sin prestar el servicio; el 18 de junio de 2018 la convocada
sorpresivamente termina unilateral el contrato de trabajo aduciendo justa

causa, sustentada en las razones expuesta en la carta de retiro.

Durante la relacién laboral no fue objeto de sancion disciplinaria por
incumplimiento de horario de trabajo, el hecho de ausencia al trabajo no
guarda relacion de causalidad con la fecha de terminacién del vinculo, no se
establecié de manera particular el grado de participacion del trabajador en
cada uno de los hechos que sustentaron la terminacién del contrato ni las
obligaciones y prohibiciones que incumplié, no probd los perjuicios que
sufrié, no indicod cuales fueron las conductas constitutivas de falta grave asi
como tampoco las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que sucedieron

los presuntos hechos.

A la terminacion del contrato no se le canceld incapacidades y/o salarios de
los meses de agosto a diciembre de 2017 ni de enero a junio de 2018, prima de
servicios, vacaciones, cesantias e intereses; las cotizaciones a Seguridad Social

se realizaron sobre un IBC inferior al devengado, por lo que en agosto de 2018
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radicé peticion solicitando copia de documentos y pago de liquidacién final de
prestaciones sociales, a la cual se le brindé respuesta el 18 de septiembre de

2018 sin aportar lo solicitado.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito
de Bogota, mediante auto del 1 de noviembre de 2018. Notificada en legal
forma y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado
procedié a dar contestacidon oponiéndose a las pretensiones; respecto de los
hechos acepté unos y los restantes lo negd o sostuvo que no le constan;
propuso las excepciones de mérito de cobro de lo no debido, configuracion de

causa justificada de despido y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, €l juzgado profiri6 sentencia el 15 de octubre
de 2019, DECLARANDOQ la existencia de contrato de trabajo y terminacion
sin justa causa, CONDENO al pago de prima de servicios, cesantias e
intereses, vacaciones, indemnizacion por despido e indexacion de dichos
conceptos. ABSOLVIO de las demds pretensiones e impuso costas a carga de

la pasiva.

Inconformes con la decision los apoderados de las partes interpusieron recurso

de apelacién, los cuales fueron concedidos.
FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS:

El impugnante de la activa reclama reconocimiento de indemnizacion
moratoria, arguyendo que la demandada desde un inicio no mostré disposicion
para cancelar las prestaciones sociales generadas por la terminacion del
vinculo y no consignacion de cesantias durante su vigencia, pese a que el 18

de agosto de 2018, antes de instaurarse la demanda se solicit6é su pago, y pese
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a que el 18 de septiembre de 2018 respondid que las cancelaria, a la fecha no

lo ha realizado, siendo su actuar dilatorio a los intereses de la parte actora.

El apoderado de la pasiva funda su inconformidad en que pese a que el
empleado fue objeto de requerimientos para que justificara el cese de actividad
guardé silencio, lo que condujo su llamado a las instalaciones de la empresa
para que manifestara las razones de acuerdo con la reiterada jurisprudencia
que ha indicado que cuando el trabajador no presta el servicio y es requerido
para que manifieste las razones por las cuales no asiste, es una justa causa para
que el patrono le dé por terminado el contrato de trabajo como sucedio6 en el
presente caso pues no se justificé a la fecha ni en el interrogatorio de parte

porque abandono el trabajo, siendo por ello un despido justo.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructuracién de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacién, lo primero que se debe dejar en claro por
factor de competencia, en aplicacién del principio de consonancia previsto en
el articulo 66 A del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el
pronunciamiento y decision en alzada recaerd unica y exclusivamente en lo
que constituye objeto de inconformidad para los recurrentes, vaiga decir, la
activa por la absolucion de indemnizatoria moratoria y la pasiva respecto de la

condena irrogada por concepto de indemnizacién por despido respecto de la
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causa de ausencia al sitio de trabajo sin justificacidn; ya que no se discuten los

demas aspectos concluidos en la sentencia de primer grado.

En punto al reclamo de indemnizacién moratoria y sanciéon por no
consignacion de cesantias por parte del impugnante de la activa, debe precisar
que la prevista en el articulo 65 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y articulo
99 de la Ley 50 de 1990 como las demas de igual connotacién sancionatoria
contempladas en la normatividad positiva del trabajo, no son de aplicacién
automatica e inexorable, pues para resolver sobre su imposicion se valora la
conducta asumida por la empleadora en el no pago oportuno y completo de los
salarios y prestaciones que se adeudan a la terminacion del vinculo u omision
de consignacion de cesantias durante su vigencia, lo que significa que solo es
viable acceder a su reconocimiento cuando se concluya que la empleadora no
actud de buena fe, pues habra circunstancias atendibles que la coloquen en la
imposibilidad manifiesta de cancelar en forma oportuna el valor de lo
adeudado como consecuencia de la terminacion del vinculo, y en ese evento
resultaria contrario a la logica juridica, sancionarla con el pago de

indemnizaciones de la estirpe de las reclamadas.

El principio de buena fe para el recto entendimiento de las normas
sancionatorias, pende de la duda acerca de la existencia de la obligacion
patronal, bien sea por haberse discutido la existencia del contrato de trabajo
fuente generadora de los derechos deprecados, o por desconocerse sin malicia
o temeridad la prestacion consiguiente, lo que significa, que el
desconocimiento por si s6lo no sirve de argumento valido para enervar las
consecuencias sancionatorias, sino que efectivamente se funde razonadamente
y se encuentre probado, aspectos que debe afrontar la empleadora como carga

probatoria.

En esc derrotero debe concluirse que la inobservancia de la empleadora de

cancelar acreencias laborales como consecuencia de la ruptura y la no



T 6
=" Ref.: Radicaeidn N* 11001310503720180066201L. Process Ordinario de Alberto Robles contra Técnicos
Integrados gn Transporte Vertical SAS -~ TECNIVEC, (Fallo de Segunda Instancia).

consignacidén de cesantias durante su vigencia, no desvirtia el principio
Superior de buena fe, pues sus argumentaciones resultan atendibles y
comprobables, amén de que su fuente, valga decir, el pacto acordado que
motivo la renuncia de los derechos derivados del contrato es ineficaz, pero en
todo caso, y lo mas importante, atendibles para justificar su omision,
considerando que el demandante en su interrogatorio de parte confiesa que,
todos los socios, ademas, trabajadores, libremente acordaron no reconocer
derechos prestacionales después de transcurridos cinco afios de constitucion

del ente moral para su fortalecimiento.

Para esclarecer la inconformidad planteada por el apelante de la pasiva, se le
debe recordar que de acuerdo con lo previsto en el ordenamiento positivo del
trabajo vy la reiterada y pacifica jurisprudencia de la Corporacion de cierre de
la especialidad del trabajo, la acreditacion de las causas de finiquito del
vinculo corresponde a la parte que decide hacerlo, lo que significa que, la
convocada al decidir terminar unilateralmente el contrato de trabajo, soporta la
carga probatoria de refrendar las razones invocadas en la carta que con ese fin
entregé al trabajador, pues s6lo asi podra definirse si corresponden a alguna de
las justas causas previstas en el ordenamiento positivo del trabajo a favor del

empleador.

En la carta de finiquito del vinculo, sustentd la empleadora su determinacion
entre otras, la ausencia al sitio de trabajo desde el dia 10 de marzo de 2018 sin
que el empleado lo hubiese justificado y memorandos a la hoja de vida del 10
de abril y 16 de mayo de 2018 por incumplimiento al horario de trabajo,
causal esta de la que se vale el apelante para argiiir que el empleado pese
haber sido requerido para su justificacién guardé silencio, convirtiéndose por

esa razon el despido justo.

La prueba obrante a los autos, valorada en conjunto como lo exige el

ordenamiento procesal laboral vigente bajo los principios cientificos que
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informan su sana critica, permite concluir con acierto juridico que ni la
empleadora ni los razonamientos del apelante logran refrendarla, porque; i) no
existe medio de conviccién que ateste ausencia del empleado al trabajo para la
data del 10 de marzo de 2018, resultando ademds el hecho abstracto, pues no
se indica periodo alguno para lograr encuadrarla dentro de un lapso
determinado como se pretende hacer ver en la misiva; vy, ii) el incumplimiento
de horario a que se hace alusién tampoco fue acreditado, considerando que son
indeterminados y no especificos como exige la norma, ya que no se sabe a qué
periodos se alude; tampoco existe constancia de entrega de los memorandos al
empleado, por el contrario derruida tal consideracién con el hecho 15 de la
demanda, del cual fue declarado confeso el representante legal de la accionada
por su Inasistencia al interrogatorio, en todo caso, el pretendido
incumplimiento de jornada, la justifica el demandante con las constancias
médicas expedidas por la EPS (fls. 28/30), documentos que no ameritaron

informidad alguna para la parte demandada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Reputblica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia en lo que

fue objeto de inconformidad para los impugnantes. Sin costas de instancia.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

CYST LTAV UEZ SA IENTO
/S Magistrad
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LILLY YOLANDA VEGA BLA,N CQ/
Magistrada

VO

LUIS ACUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




epublica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001310503920180044601. Proceso Ordinario de|
José Ivian Garcia Rivera contra Grupo Capri BAS. (Fallo de Segunda

Instancia).

En Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decision, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA:

JOSE IVAN GARCIA RIVERA convocé a GRUPO CAPRI SAS, para obtener
mediante los tramites propios de un proceso ordinario, previa declaracion de
existencia de contrato de trabajo: cesantias e intereses con sancion; prima de
servicios; vacaciones; indemnizacién moratoria; indemnizaciéon por despido
injusto; sancion por no consignacion de cesantias; aportes al Sistema General de

Seguridad Social; indexacion; y, costas del proceso.
Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:
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Inicid a laborar a partir del 3 de septiembre de 2013 mediante contrato verbal,
desempefio el cargo de jefe de seguridad en ¢l establecimiento de comercio
apache burger bar el cual es propiedad de la sociedad demandada, en jornada
de miércoles a sabado de 6:30 pm a 3:00 am, labor que desempefio bajo la
continuada subordinacion y dependencia de representantes de la sociedad, con

un salario diario de $70.000 que se cancelaba los sabados de cada semana.

El 14 de julio de 2018 de manera unilateral y sin justa causa se dio por
terminado el contrato de trabajo sin pagarle cesantias e intereses, prima de

servicios, vacaciones ni aportes al Sistema General de Seguridad Social.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito
de Bogotd, mediante auto del 25 de octubre de 2018. Notificada en legal
forma y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado
procedié a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los
hechos acepto unos y los restantes los negd o sostuvo que no le constan;

propuso la excepcion de mérito de cobro de lo no debido.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 25 de
septiembre de 2019, DECLARANDO probada la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva y ABSOLVIO de las pretensiones ¢

impuso costas a cargo de la activa.

Inconforme con la decisidn la apoderada del demandante interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:
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Sostuvo la impugnante que se acreditdo la prestacion del servicio con la
declaracion del actor y la testimonial por lo menos por un periodo de tres afios
que fue el tiempo en el que el testigo también estuvo prestando sus servicios
para la demandada, la cual traté de ocultar una verdadera relacién de trabajo
seflalando a una tercera persona como empleador, por unas facturas que se
anexaron con la contestacién en las cuales no se menciona que personas o
trabajadores prestaron sus servicios por lo que atendiendo preceptos
constitucionales y la primacia de la realidad existié una relacion con la

demandada conforme lo probado en el expediente.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacién juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructuracion de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

Para esclarecer la inconformidad planteada por la apelante, se le debe recordar
el principio de carga probatoria, en virtud del cual corresponde a las partes
refrendar los supuestos fActicos que respaldan sus aspiraciones al tenor de lo
normado en articulo 167 del ordenamiento adjetivo general, ya que €l juez
para resolver el derecho sometido a consideracion debe hacerlo unica y
exclusivamente con sujecion a los medios probatorios que fueron solicitados,
decretados y evacuados para soportarlo o desconocerio, como lo ordena el
articulo 164 idem, sobre el particular 1a Corte Constitucional en Sentencia SU
132 del 26 de febrero de 2002, expuso “(..) si bien es cierto que la
Constitucion en su articulo 228 establece que en las actuaciones de la

administracién de justicia el derecho sustancial prevalece sobre las formas,
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también lo es que por el fin que éstas cumplen en relacion con el primero, no
pueden ser desconocidas sin fundamento alguno, ni consideradas como
normas de categoria inferior. La finalidad de las reglas procesales consiste,
entonces, en otorgar garantias de certeza a la demostracion de los hechos que
Jfundamentan el reconocimiento de los derechos sustanciales y este propdsito
claramente obtiene respaldo constitucional, como asi lo ha expresado esta
Corporacién: ‘Una cosa es la primacia del derecho sustancial, como ya se
explico, vy otra, la prueba en el proceso de los hechos y actos juridicos que
causan el nacimiento, la modificacion o la extincion de los derechos
subjetivos, vale decir, de los derechos reconocidos por la ley sustancial.
Pretender que el articulo 228 de la Constitucion torna inexequibles las
normas relativas a la prueba, o la exigencia misma de ésta, es desconocer la

finalidad de las pruebas y del proceso en si”.

Es carga probatoria de quien reclama existencia de contrato de trabajo,
demostrar la prestacion del servicio durante el lapso que afirma la gestiono, ya
que constituye presupuesto fundamental para resolver la procedencia de los
derechos que se reclaman, por esa razon, verificada, surge la presuncion legal
de existencia de contrato de trabajo a voces de lo normado en el articulo 24 del
Coédigo Sustantivo del Trabajo, para garantizar y efectivizar los derechos
minimos que consagra el ordenamiento sustantivo del trabajo a favor del
empleado como parte débil de la relacién de trabajo, dado su caracter de orden
publico de obligatorio cumplimiento e irrenunciable, y, bajo esa orientacion,
correspondia al accionante demostrar la prestacion del servicio y el lapso
durante el cual afirma la gestioné, porque si asi no acontece mal podria
pensarse adentrarse en el estudio de los restantes elementos que estructuran el
contrato de trabajo, y resolver sobre las pretensiones que derivan de su

acreditacion.
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Al interior de la causa no existe medio de conviccion que respalde con acierto
juridico prestacién personal del servicio de la accionante para la convocada a
quien le enrostra la condicion de empleadora, pues no desplegd mayor
actividad probatoria con tal propodsito, y la manifestacién de la impugnante
que con la version del actor y la declaracion de Rafael Rodriguez Ruiz se

encuentra acredita, resulta infundada.

El demandante en su jurada, si bien insiste en vinculacién con la convocada
aduciendo acuerdo verbal con Santiago Hernandez, quien afirma era
administrador del establecimiento Apache Burger Bar y empleado de la
convocada, nada probd sobre uno u otro aspecto para endilgar la pretendida
prestacion del servicio por cuenta de ésta, en contraposicion, refiere
finalizando su version que “que nos iban a contratar directamente, que nos
iban a contratar y no, no nos contrataron”, manifestacién que reafirma la
inexistencia de vinculacion por cuenta de la convocada, y que constituye
confesion al tenor de lo normado en el articulo 195 del Codigo General del
Proceso por generar consecuencias adversas a sus intereses que favorecen a la

contraparte.

La version de Rafael Rodriguez Ruiz no sélo no ofrece elementos de juicio
suficientes que le impriman veracidad, sino contradictoria con su
manifestacion y la version de la activa, ya que si bien sostiene que fue
contratado por la convocada, afirma que no sabe quién fue la persona con la
que acordo sus servicios ni que ocupacion o vinculo sostenia con la accionada,
exponiendo a reglon seguido que fue el actor el que le manifesté que si queria
trabajar en el bar y el que cancelaba su actividad, desconociendo quién
suministraba el dinero para que el accionante le cancelara, presumiendo que

aquél la recibia de la convocada sin referir ningln aspecto para inferirlo
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. Ref.: Radicaciés N® 11001310503920180044601. Proceso Ordinario de José Ivan Garcia Rivera contra
Grupo Capri SAS, (Fallo de Segunda Instancia).

En armonia con lo anterior, la valoracion conjunta de los demds medios de
conviceion como lo exige el ordenamiento procesal laboral vigente
<<articulos 60 y 61 del Cddigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social>>
bajo el principio cientifico que informa su sana critica, permite concluir que si
hubo algin tipo de gestion, lo fue para una persona diferente, razon suficiente
para concluir indemostrada la prestacién personal del servicio del accionante
para la convocada, quien afirma fungié como empleadora, en consecuencia, la
inexistencia del contrato de trabajo que reclama, traduciendo en consecuencia
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