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San José de Cucuta, cinco (05) de octubre de dos mil veintidés (2022)

Procede la Sala de decision Laboral del Tribunal Superior de Cdcuta a
resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Cucuta el dia 18 de agosto de 2021, dentro del proceso ordinario laboral
con Radicado del Juzgado No. 54001-31-05-001-2019-00272- 00 y Partida
de este Tribunal Superior No. 19498 promovido por el sefior GREGORIO
ALARCON en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL- UGPP.

Abierto el acto por el Magistrado Ponente, entra la Sala a deliberar y una vez
conocido y aprobado el proyecto, se profiri6 la presente sentencia, previos los
siguientes

LANTECEDENTES

La parte actora actuando por intermedio de apoderado judicial, presenta
demanda ordinaria laboral, con el fin de que se ordene a la pasiva dar
cumplimiento a la Resolucion RDP001975 del 22 de enero de 2018 que
ordend indexar la primera mesada de su pension de jubilacién, asi como el
pago del retroactivo pensional generado y los intereses moratorios sobre la
cifra que resulte de dicha indexacion.

ILHECHOS

La parte demandante fundamento sus pretensiones en los hechos narrados
en el libelo originario, los cuales seran expuestos brevemente, de la siguiente
manera:

1. Que labor6 de forma ininterrumpida para el Ministerio de Salud Publica-
Direccion General de Campafias Directas en Cucuta, durante el
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periodo del 19 de enero de 1967 hasta el 29 de diciembre de 1995,
fecha en que fue despedido injustamente.

2. Que le fue reconocida la pensién de vejez por parte de la Caja Nacional
de Prevision Social el 13 de diciembre de 1999 en cuantia de $423.587
mensuales, efectiva a partir del 23 de noviembre de 1998.

3. Que solicitd a la UGPP mediante escrito del 06 de octubre de 2017, le
fuese indexada su primera mesada pensional con el pago del
retroactivo sobre la diferencia que resultare.

4. Que la UGPP mediante Resolucion RDP001975 del 22 de enero de
2018 accedi6 a indexar la primera mesada pensional, pasando de
$423.587 a $724.391, efectiva a partir del 23 de noviembre de 1998.

5. Que la UGPP, mediante el FOPEP hizo un abono al retroactivo de la
indexacion de $5.344.955.

6. Que han pasado mas de 18 meses desde la fecha en que fue emitida
la Resolucion por la UGPP vy la entidad no hace efectiva el pago de la
misma.

lIl. CONTESTACION A LA DEMANDA

Notificada de la admision de la demanda presentada en su contra, la UGPP
dio formal contestacion oponiéndose a lo pretendido, indicando que la entidad
ha dado estricto cumplimiento a la Resolucion N°1975 del 22 de enero de
2018, ordenando la indexacion de la primera mesada pensional del
demandante; que para ello, se tuvo en cuenta que el actor se retir6 del
servicio el 29 de diciembre de 1995, y el estatus de pensionado lo adquiri6 el
23 de noviembre de 1998, de forma que se aplico el IPC inicial y el IPC final
a la mesada pensional de $423.587,33, arrojando una mesada pensional
indexada de $724.391.03. Ademas, argumento que en via administrativa se
aplicé la prescripcion, debido a que transcurrieron mas de tres afios desde
que se reconocio el derecho a la pensién de jubilacién mediante la Resolucion
N° 15023 de 13 de diciembre de 1999 hasta que presento la reclamacion
administrativa el 06 de octubre de 2017.

Como excepciones de fondo propuso las que denominé PRESCRIPCION DE

MESADAS PENSIONALES E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
RECLAMADA Y BUENA FE DE LA UGPP.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la Litis, el juzgado de conocimiento que lo fue el Primero Laboral
del Circuito de Cucuta, en providencia de fecha 18 de agosto de 2021,
resolvid declarar probada la excepcion de inexistencia de la obligacion
reclamada propuesta por la UGPP, y en consecuencia absolvio a la entidad
de todas las pretensiones incoadas en su contra por el demandante Gregorio
Alarcon.

El juez a quo concluyé que la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES, habia indexado la
primera mesada pensional del demandante acorde con la Ley, ya que al
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verificar los calculos aritméticos se constatd que las operaciones resultan
correctas, adicionalmente, le cancel6 las diferencias pensionales originadas
en esta, las cuales se afectaron por el fendbmeno de prescripcion.

|. RECURSO DE APELACION

PARTE DEMANDANTE

Inconforme con la anterior sentencia, el apoderado de la parte demandante
interpuso recurso de apelacion en su contra, solicitando que se revoque la
misma, para lo que alegé que se dio una falsa valoracion de las pruebas,
debido a que, si bien la prescripcion se produce de forma regresiva hasta el
dia 04 de octubre de 2014, no lo es menos que esta afecta Unicamente las
mesadas pensionales y no el derecho reclamado. Afirmo6 que el juez valord
inadecuadamente la prueba documental aportada, al concluir que con esta se
acreditan los pagos, cuando esta es una relacibn de no pagos de las
diferencias pensionales que no fueron canceladas y que son reclamadas
como retroactivo.

VIl. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, la parte
demandada presenté sus alegaciones finales, las cuales se encuentran
consignadas en el expediente digital, y una vez cumplido el término para el
efecto, procede la Sala a resolver el asunto conforme a las siguientes,

Vill. CONSIDERACIONES

Competencia. La Sala asume la competencia para decidir el recurso de
alzada teniendo presente lo previsto en el articulo 66A del C.P.TydelaS.S.,
que fue adicionado por el articulo 35 de la ley 712 de 2001, asi como lo
dispuesto en la sentencia C-968 de 2003.

Conforme a los argumentos sostenidos por el Juez A quo y a los concretos
motivos de inconformidad planteados en el recurso de apelacion, el
problema juridico que concita la atencion de la Sala se reduce a determinar
si la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES, esta obligada a reconocerle y pagarle
al demandante GREGORIO ALARCON, la indexacion de la primera mesada
pensional reconocida mediante la Resolucion N° RDP001975 del 22 de enero
de 2018, las correspondientes diferencias pensionales y los intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Con el fin de resolver los reparos del apelante frente a si se hizo efectivo el
derecho a la indexacion de la primera mesada pensional, se analizaré lo
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siguiente: (i) Desarrollo constitucional y jurisprudencial del derecho a la
indexacion de la primera mesada pensional, (i) formula establecida para
aplicar la indexacion y por altimo, (iii) analisis del caso concreto, con el fin de
verificar si administrativamente la UGPP, le reconocio al demandante la
indexacion de la primera mesada pensional y las diferencias pensionales.

(1) Desarrollo constitucional y jurisprudencial del derecho a la
indexacion de la primera mesada pensional

El articulo 53 de la C.P. estableci6 los principios minimos fundamentales del
derecho, dentro de los cuales, se encuentra el de la remuneracion minima
vital y movil, cuya finalidad es mantener el poder adquisitivo de la
remuneracion que reciban los trabajadores. Igualmente, el articulo 48 de la
Carta, con la modificacién introducida por el Acto Legislativo 01 de 2005,
estipulé que “La ley definird los medios para que los recursos destinados a
pensiones mantengan su poder adquisitivo constante.”

Estos principios rectores, dieron origen a la indexacion de la primera mesada
pensional, que ha sido definida por la Corte Constitucional en la Sentencia
SU-542 de 2016 en los siguientes términos “La indexacion de la primera
mesada pensional es concebida como un instrumento que busca hacer frente
al fendmeno de la inflacion, el cual produce la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda. Asi mismo, la actualizacién periddica de la mesada pensional
€S un mecanismo para garantizar el derecho al minimo vital de las personas
de la tercera edad, pues de lo contrario, la pérdida del poder adquisitivo de la
misma les impediria satisfacer sus necesidades. Por tal razén, la indexacién
de la pension es una medida concreta a favor de los pensionados, quienes,
por regla general, son adultos mayores o0 sujetos de especial proteccion
constitucional.”

De acuerdo con lo anterior, la indexacion de la primera mesada busca evitar
gue la pensién se devalue por factores econémicos como la inflacion, cuando
el trabajador culmine su vinculo laboral y transcurra un tiempo extenso hasta
que se haga efectivo el reconocimiento de la prestacion pensional a la cual
tenga derecho.

Por lo tanto, la jurisprudencia ha establecido que para su procedencia debe
transcurrir un lapso considerable entre la fecha de finalizacién del vinculo
laboral y el reconocimiento de la pension, ya que, segun se explico por parte
de la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral en la
Sentencia SL-2712 de 2022 “...la indexacién busca conjurar la devaluacion
del peso, que se materializa por el paso del tiempo sobre un salario que dejo
de incrementarse por razén de la finalizacion del vinculo. Este supuesto no
se presenta cuando no transcurre «ningdn periodo en que su monto se
hubiese podido devaluar» (CSJ SL, 27 ene. 2010, rad. 35763).”

De igual forma, en la sentencia SL736 de 2013, reiterada en aquella con
radicado SL2695 de 2022, se fij6 el criterio segun el cual el reconocimiento
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este derecho es viable para aquellas pensiones legales y extralegales
causadas en vigencia y con anterioridad a la promulgacion de la Constitucion
Politica de 1991, al manifestar que “De todo lo expuesto, la Sala concluye
que la pérdida del poder adquisitivo de la moneda es un fenébmeno que puede
afectar a todos los tipos de pensiones por igual; que existen fundamentos
normativos validos y suficientes para disponer un remedio como la
indexacion, a pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de la
Constitucion Politica de 1991; que asi lo ha aceptado la jurisprudencia
constitucional al defender un derecho universal a la indexacion y al reconocer
gue dichas pensiones producen efectos en vigencia de los nuevos principios
constitucionales; que esa posibilidad nunca ha sido prohibida o negada
expresamente por el legislador; y que, por lo mismo, no cabe hacer
diferenciaciones fundadas en la fecha de reconocimiento de la prestacion,
que resultan arbitrarias y contrarias al principio de igualdad.”

(i) Formula establecida para aplicar la indexacion

En lo que se refiere a la formula y liquidacion de la indexacion de la primera
mesada pensional, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, establecié unos
pardmetros matematicos que permiten actualizar el salario base de
liquidacidon de las pensiones tomando como factor multiplicador y divisor el
indice de precios del consumidor (IPS), que fue recientemente reiterado en la
sentencia SL-2790 de 2022, y corresponde al siguiente:

“VA= VH x IPC Final
IPC Inicial

Donde:
VA= Valor actualizado
VH= Valor histérico correspondiente a la mesada pensional

IPC Final= indice de precios al consumidor del mes en que se
efectuara el pago

IPC Inicial= indice de precios al consumidor del mes de
causacion de la mesada pensional”

(i) Caso Concreto

En este caso, no es un hecho discutido que el seiior GREGORIO ALARCON
tiene la calidad de pensionado; en lo que se refiere a las condiciones en que
se le otorgo el derecho a la pension de jubilacion, con el fin de establecer si
es procedente la indexacion de la primera mesada, se observa que la
Resolucion N° RDP 01975 de 2018, se indico lo siguiente:

a. El demandante GREGORIO ALARCON laboré al servicio del Ministerio
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de Salud Publica desde el 19 de enero de 1967 al 23 de mayo de 1968
y desde el 02 de octubre de 1968 al 29 de diciembre de 1995.

b. Nacio el 23 de noviembre de 1943, es decir, que cumplio los 60 afios
el 23 de noviembre de 1998, fecha en la que adquirio el estatus de
pensionado.

c. La pensién de jubilacion le fue reconocida por la CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL CAJANAL EICE, mediante la Resolucion N°
15023 de 13 de diciembre de 1999, en cuantia de $423.587.33, efectiva
a partir del 23 de noviembre de 1998.

d. Teniendo en cuenta que el demandante presentd la solicitud de
indexacion de la primera mesada pensional el 06 de octubre de 2017,
concluyé que se encontraban afectadas por la prescripcion las
diferencias pensionales causadas con anterioridad al 06 de octubre de
2014.

Conforme se observa, entre el momento de la desvinculacion del sefior
GREGORIO ALARCON del Ministerio de Salud Publica el 29 de diciembre
de 1995 hasta la fecha en que se causo el derecho a la pension de jubilacion
el 23 de noviembre de 1998, transcurrieron 2 afios, 10 meses y 22 dias; es
decir, que se dio un lapso considerable entre la fecha del retiro hasta la fecha
en que cumplié con los requisitos para pensionarse, por lo que era procedente
indexar la primera mesada pensional; obligacion con la que no se cumplio en
el momento en que se expidio la Resolucién N° 15023 de 13 de diciembre de
1999, en la cual no se tuvo en cuenta el fendmeno inflacionario que afectaba
el poder adquisitivo del salario del actor.

Sin embargo, a peticion del actor, la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES, procedio a
indexar la primera mesada pensional mediante la Resolucion N° RDP 01975
de 2018, estableciendo que el monto de esta prestacion actualizada
correspondia a la suma de $724.391.03, por lo que se verificara si con esta
decisién administrativa se garantizé este derecho, tal y como fue determinado
por el A quo.

Para ello, se utilizara la formula descrita en precedencia, asi:

INDEXACION PRIMERA MESADA PENSIONAL
Fecha de retiro: 29 diciembre 1995
Fecha de causacion pension: 23 noviembre 1998
Mesada pensional reconocida: $423.587.33
IPC Inicial: 21.83
IPC Final: 36.10
FORMULA
Valor actual: $423.587.33 X 36.10
21.83
Mesada pensional $700.481.11
indexada
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Conforme se observa, la indexacion de la primera mesada realizada por via
administrativa por la UGPP le resultd mas favorable al demandante, por
arrojar un valor superior, en razén a que los indices inicial y final, tomados
como factor para realizar la indexacion son superiores (44.72 - 26.15).

Pese a ello, la parte demandante alega que la UGPP no le dio cumplimiento
a lo dispuesto en este acto administrativo, pues si bien se realizé la
indexacion de la primera mesada pensional, que ascendi6 a partir del mes de
abril de 2018 a la suma de $2.249.499,23, solo realizO un abono del
retroactivo pensional por la suma de $5.344.955.17.

En efecto, al revisar la Resolucion N° RDP 01975 de 2018 se evidencia que,
pese a que la UGPP ordend la indexacion de la primera mesada pensional
del actor y se aplico la prescripcién sobre las diferencias pensionales
causadas con anterioridad al 06 de octubre de 2014, no se le incluyo
retroactivo pensional que se causo por tal concepto desde esta fecha y hasta
marzo de 2018, ya que fue en abril de dicha anualidad que fue incluida en
nomina la indexacion de la primera mesada pensional conforme lo ordenado
en el acto administrativo mencionado.

Al revisar la certificacion de pago de las mesadas pensionales al demandante
y que fuera expedida por el FOPEP el 28 de febrero de 2020, se observa lo
siguiente:

1. En el aflo 2014, la mesada pensional percibida por el actor era de
$1.079.706.98.

2. Para el afio 2015 el monto de la mesada pensional equivalia a
$1.119.224.

3. En el afio 2016 la mesada pensional correspondia a la suma de
$1.194.995.

4. En el afio 2017 recibia una mesada pensional de $1.263,708.

5. En los meses de enero, febrero y marzo de 2018 recibia una mesada
pensional de $1.315.393.66.

6. A partir del mes de abril de 2018, el demandante recibié una mesada
pensional de $2.249.499, y en esa fecha se le cancela la suma de
$8.491.856.23, sin precisar a qué periodo de retroactivo pensional
corresponde.

En ese orden de ideas, resulta necesario realizar el calculo del retroactivo de
las diferencias pensionales que surgieron con ocasion de la indexacion de la
primera mesada pensional reconocida al demandante que surgieron desde el
06 de octubre de 2014 al 31 de marzo de 2018, para efectos de determinar si
tal obligacion se cumplié con el pago realizado por FOPEP por la suma de
$8.491.856.23, o0 si aun hay diferencias pensionales adeudadas al actor,
conforme lo siguiente:
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2014 $ 1.079.706,98 $ 1.846.443,47 $ 766.736,49 1 $  943.085,88
2015 $ 1.119.224,26 $ 1.914.023,30 $ 794.799,04 14 $11.127.186,56
2016 $  1.194.995,74 $ 2.043.602,68 $ 848.606,94 14 $11.880.497,16
2017 $ 1.263.708,00 $ 2.161.109,83 $ 897.401,83 14 $12.563.625,62
2018 $ 1.315.393,66 $ 2.249.499,23 $ 934.105,57 3 $ 2.802.316,71
TOTAL DIFERENCIAS PENSIONALES $39.316.711,93

RETROACTIVO DIFERENCIAS PENSIONALES PAGADO POR EL FOPEP $ 8.491.856,23
DIFERENCIAS PENSIONALES ADEUDADA $ 30.824.855,70

Conforme se evidencia, le asiste razon al apelante respecto a que la UGPP
pese a que indexd la primera mesada pensional no reconocié ni pago el
retroactivo de las diferencias pensionales causadas por aquellos periodos no
prescritos que correspondian a la suma de $39.316,711,93, ya que solo
canceld en abril de 2018, la suma de $8.491.856.23, y solo bastaba realizar
este calculo aritmético para resolver sobre ello, situacién que no fue analizada
por el A Quo.

Asi las cosas, se concluye que en efecto el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago del retroactivo de las diferencias pensionales
originadas en la indexacion de la primera mesada pensional, sin embargo,
debe analizarse como afecté el fendbmeno de prescripcion estas acreencias,
habida consideracion que la demanda se presento el 19 de julio de 2019; es
decir, que para esa fecha se encontraban prescritas, las diferencias
pensionales causadas con anterioridad al 19 de julio de 2016.

Luego entonces, al realizar la respectiva liquidacion del retroactivo pensional
derivado de la indexacion de la primera mesada, que por efectos de la
prescripcion se reconoce desde el 16 de julio de 2016 al 31 de marzo de
2018, este arroja lo siguiente:

2016 $ 1.194.995,74 $ 2.043.602,68 $ 848.606,94 6,53 $5.541.403.32
2017 $ 1.263.708,00 $ 2.161.109,83 $ 897.401,83 14 $ 12.563.625,62
2018 $  1.315.393,66 $  2.249.499,23 $ 934.105,57 3 $ 2.802.316,71

TOTAL DIFERENCIAS PENSIONALES $20.907.345.65

Igualmente, se declarard probada la excepcion de pago parcial en relacién
con este retroactivo, por lo que se ordenara descontar las sumas canceladas
por el FOPEP en el mes de abril de 2018, por tal concepto equivalente a la
suma de $8.491.856.23.

Asi las cosas, no queda otro camino a esta Sala que el de REVOCAR la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta el
dia 18 de agosto de 2021 y en su lugar se CONDENARA a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES, a reconocerle y pagarle al demandante GREGORIO
ALARCON, la suma de $20.907.345,65, por concepto de diferencias



Rad. Juzgado: 54001-31-05-001-2019-00272- 00
Partida Tribunal: 19498

pensionales causadas desde el 16 de julio de 2016 al 31 de marzo de 2018,
como consecuencia de la indexacion de la primera mesada pensional
ordenada en la Resoluciéon RDP 01975 de 2018.

En lo que se refiere a los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100
de 1993, en las sentencias SL 2790 de 2022 y SL 3130 de 2020, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, concluyo que es permitida
la imposicién de estos intereses a pensiones que no se encuentren reguladas
integramente en la Ley 100 de 1993, y que son procedentes “...sobre saldos
o reajustes de la pension deben liquidarse respecto de las sumas debidas y
no pagadas, pero no teniendo como referente la totalidad de la mesada
pensional. En este punto es claro el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 en
cuanto dispone que la respectiva entidad debe pagar «la obligacion a su
cargo», que en este caso es el saldo debido, y «sobre el importe de ella», ese
decir ese saldo, «la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento
que se efectue el pago.»”.

Asi las cosas, pese a que el demandante solicitdé por via administrativa la
indexacion de la primera mesada el 06 de octubre de 2017, por aplicacién del
articulo 19 del Decreto 656 de 1994, serian procedentes una vez vencido el
término de dos (4) meses dispuesto para la resolucion de esta peticion; sin
embargo, dado que opera el fenbmeno de prescripcién, se ordenara el
reconocimiento de los intereses moratorios desde el 16 de julio de 2016,
sobre las diferencias pensionales adeudadas mes a mes hasta que se haga
efectivo el pago.

En mérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cdcuta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

IX. RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Cucuta el dia 18 de agosto de 2021 y en su lugar, CONDENAR
a la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES, a reconocerle y pagarle al
demandante GREGORIO ALARCON, la suma de $20.907.345,65, por
concepto de diferencias pensionales causadas desde el 16 de julio de 2016
al 31 de marzo de 2018, como consecuencia de la indexacién de la primera
mesada pensional ordenada en la Resolucion RDP 01975 de 2018.

SEGUNDO: CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES, a reconocer y pagar
al demandante GREGORIO ALARCON, los intereses moratorios del art. 141
de la Ley 100 de 1993, desde el 16 de julio de 2016, sobre las diferencias
pensionales adeudadas mes a mes hasta que se haga efectivo el pago.

TERCERO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion
sobre las diferencias pensionales e intereses moratorios reconocidos hasta
el dia 15 de julio de 2016.
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CUARTO: DECLARAR probada la excepcion de pago parcial en relacion con
este retroactivo, por lo que se ordenara descontar las sumas canceladas por
el FOPEP en el mes de abril de 2018 por tal concepto, equivalente a la suma
de $8.491.856.23.

NOTIFIQUESE

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE

ELVE N)

MAGISTRADO

@(LWQ(%J@” 694)/@') @

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADA

Certifico: Que el auto antetior fue notificado Por
ESTADO No. 111, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cucuta, 6 de
octubre de 2022.

Secretatio
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Asunto: Apelacién de Sentencia

San José de Cacuta, cinco (05) de octubre de dos mil veintidés (2022)

Procede la Sala de decision Laboral del Tribunal Superior de Cacuta a
resolver los recursos de apelacion presentados por las partes demandante y
demandada en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Cucuta, el dia 16 de abril de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral con Radicado del Juzgado No. 54-001-31-05-002-2016-
00367-01 y Partida de este Tribunal Superior No. 19304 promovido por los
sefiores JULIO MARIO SAN JUAN SANGUINO, MAGALY ALICASTRO
QUIROZ y JAVIER MAURICIO PINEROS PENALOZA en contra del FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.,y
TEMPORALES UNO-A BOGOTA S.A.S.

Abierto el acto por el Magistrado Ponente, entra la Sala a deliberar y una vez
conocido y aprobado el proyecto, se profirid la presente sentencia, previos los
siguientes

.LANTECEDENTES

Los demandantes, por intermedio de apoderado judicial instauraron demanda
ordinaria laboral en contra de las empresas FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., y TEMPORALES
UNO-A BOGOTA S.A.S, pretendiendo la declaratoria de existencia de un
contrato de trabajo con la primera de ellas, en los siguientes periodos:

JULIO MARIO SANJUAN SANGUINO del 23 de abril de 2012 hasta el 18 de
septiembre de 2015.
MAGALY ALICASTRO QUIROZ, desde el 20 de marzo de 2012 al 18 de
septiembre de 2015.
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JAVIER MAURICIO PINEROS PENALOZA desde el 19 de abril de 2009
hasta el 30 de mayo de 2015.

Solicitd6 la parte activa que, como consecuencia de las anteriores
declaraciones, se condene al FONDO NACIONAL DEL AHORRO vy
solidariamente a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES SA. vy
TEMPORALES UNO-A BOGOTA S.A.S. a:

- Reconocer y pagar los salarios como si se tratase de trabajadores
oficiales del Fondo Nacional del Ahorro por el término de la relacion
laboral.

- Reconocer y pagar todas las prestaciones sociales e indemnizaciones
legales y todas las prerrogativas extralegales o convencionales a que
tienen derecho los trabajadores de confirmidad con la ley y las
convenciones colectivas vigentes durante la relacion laboral, tales
como:

Indemnizacion por despido.

Subsidio de alimentacion

Auxilio de educacion y guarderia.

Bono navideno.

Beneficio de alimentacion- Bienestar social.

Primas- auxilios y beneficios: auxilio de transporte, prima de
antigledad, prima técnica, prima de servicios, prima
extraordinaria, prima de vacaciones, estimulo de recreacion,
prima de navidad, bonificacion por servicios prestados,
bonificacion especial de recreacion.

Dotacion.

Prima quinquenal.

Incremento salarial.

Bonificacion por firma de la Convencion.

O O O O O O

O O O O

- Que se declare que constituyen factor salarial y prestacional los
siguientes beneficios o derechos convencionales:

Subsidio de alimentacion.

Auxilio de transporte.

Prima de antigtiedad.

Prima técnica.

Prima de servicios.

Prima extraordinaria.

Prima de vacaciones.

Estimulo de recreacion.

Prima de navidad.

bonificacién por servicios prestados.
Bonificacion especial de recreacion.

O O O O OO0 O o0 O 0 O

- Que como consecuencia de esto, se reliquiden y paguen:

o Auxilio de cesantias.
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o Intereses a las cesantias.
o Vacaciones.
o Primas a que tengan derecho.

- Que se condene al pago de la indemnizacién por no pago oportuno de
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones.

- Que se reconozca y pague la sancion por el no pago de interese a las
cesantias.

- Que se reconozcay pague la sancion por no consignacion oportuna de
las cesantias.

- Se reliquiden y paguen los aportes a seguridad social en salud y
pension a que tienen derecho los trabajadores, tomando como ingreso
base de liquidacion lo reconocido en el proceso.

ILHECHOS

La parte demandante fundamento6 sus pretensiones en los hechos narrados
en el libelo originario, los cuales seran expuestos brevemente, de la siguiente
manera:

HECHOS ESPECIFICOS

1. JULIO MARIO SAN JUAN SANGUINO indicé lo siguiente como
fundamento factico de su causa petendi:

a. Que laboré como trabajador en mision de TEMPORALES UNO-
A BOGOTA, S.A. en el FNA desde el 23 de abril de 2015 y hasta
el 28 de noviembre de 2012, desde el 11 de marzo de 2013 y
hasta el 10 de marzo de 2014 y desde el 11 de marzo de 2014 y
hasta el 30 de noviembre de 2014.

b. Que labor6 como trabajador en mision de OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES, S.A. desde el 01 de diciembre de
2014 y hasta el 18 de septiembre de 2015.

c. Que desempenio el cargo misional de COMERCIAL I, siendo sus
funciones las propias y permanentes del area comercial de FNA.

d. Que su ultimo salario fue $1.785.000.

2. MAGALY ALICASTRO QUIROZ

a. Que laboré como trabajador en mision de TEMPORALES UNO-
A BOGOTA, S.A. en el FNA desde el 20 de marzo de 2012 y
hasta el 30 de enero de 2013, desde el 01 de febrero de 2013 y
hasta el 27 de enero de 2014 y desde el 28 de enero de 2014 y
hasta el 30 de noviembre de 2014.

b. Que labor6 como trabajador en mision de OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES, S.A. desde el 01 de diciembre de
2014 y hasta el 18 de septiembre de 2015.
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c. Que desempeio el cargo misional de COMERCIAL lll, siendo
sus funciones las propias y permanentes del area comercial de
FNA.

d. Que su ultimo salario fue $1.750.000.

e. Que OPTIMIZAR le adeuda, asi como al sefior SANJUAN
SANGUINO, los salarios y prestaciones sociales del periodo
laborado con dicha empresa.

3. JAVIER MAURICIO PINEROS PENALOZA

a. Que laboré como trabajador en mision de TEMPORALES UNO-
A BOGOTA, S.A. en el FNA desde el 19 de abril de 2009, hasta
el 30 de enero de 2010, desde el 05 de abril de 2010 hasta el 25
de marzo de 2011, desde el 24 de abril de 2011 hasta el 13 de
marzo de 2012, desde el 14 de marzo de 2012 hasta el 30 de
enero de 2013, desde el 14 de marzo de 2012 y hasta el 30 de
enero de 2013, desde el 01 de febrero de 2013 y hasta el 27 de
enero de 2014, desde el 28 de enero de 2014 y hasta el 30 de
noviembre de 2014. .

b. Que labor6 como trabajador en mision de OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES, S.A. desde el 01 de diciembre de
2014 y hasta el 11 de mayo de 2015.

c. Que desempefid el cargo misional de COMERCIAL I, siendo sus
funciones las propias y permanentes del area comercial de FNA.

d. Que su ultimo salario fue $1.680.000.

HECHOS COMUNES

a. Que el manual especifico de funciones del FNA establece las
funciones del trabajador oficial- Auxiliar Administrativo AA 1 del
area comercial, las cuales son similares a las desempefiadas por
los sefiores demandantes en calidad de trabajadores en mision,
en los cargos de COMERCIAL Il y COMERCIAL lll.

b. Que de conformidad con la escala salarial del FNA los
trabajadores oficiales AA 1 tienen un salario base de $1.787.285
y auxilio de alimentacion mensual de $483.000.

lIl. NOTIFICACION A LAS DEMANDADAS

Notificada de la admision de la demanda presentada en su contra, el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, mediante contestacion vista a folios 408 a 416,
se opuso totalmente a las pretensiones, manifestando que los demandantes
nunca fueron trabajadores de la entidad; que si prestaron servicios a la
misma, lo hicieron en calidad de trabajadores en misién como lo indican en
los hechos del libelo demandatorio, situacion aceptada por la ley al tenor de
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la Ley 50 de 1990; que igualmente, a los demandantes se les cancelaron
todos los derechos laborales a que tenian derecho.

Como excepcion previa propuso la de prescripcion y como de fondo propuso
las que denomind NO HABER TENIDO LA CALIDAD DE EMPLEADOR DE
LOS DEMANDANTES, INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES
RECLAMADAS, FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA Y
COBRO DE LO NO DEBIDO.

La empresa TEMPORALES UNO-A BOGOTA S.A.S., dio formal
contestacion la demanda incoada en su contra mediante escrito visto a folios
730 a 745, indicando que los contratos que la empresa suscribié con los
demandantes los hizo para enviarlos en mision a la empresa usuaria FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, contratos que fueron por la duracion de la obra o
labor determinada, entre las fechas que se sefialan en los hechos de la
contestacion a la demanda, para misiones distintas, cada una con razon de
origen de contratacién diferente, sin que ninguna de ellas superara el afio de
enganche, sin que se desdibujara la figura de la contratacion de temporada,
para disfrazar una relacion permanente como temporal.

Como excepciones de meérito propuso las que denomind INEXISTENCIA DEL
CONTRATO DE TRABAJO ENTRE JULIO MARIO PINEROS SANGUINO Y
TEMPORALES UNO-A BOGOTA SAS, INEXISTENCIA DEL CONTRATO DE
TRABAJO ENTRE MAGALY ALICASTRO QUIROZ Y TEMPORALES UNO-
A BOGOTA SAS, INEXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO ENTRE
JAVIER MAURICIO PINEROS PENALOZA Y TEMPORALES UNO-A
BOGOTA SAS, INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD, INEXISTENCIA DE LAS
OBLIGACIONES DEMANDADAS Y COBRO DE LO NO DEBIDO, BUENA FE
DE LA DEMANDADA, PAGO, FALTA DE TIiTULO Y CAUSA EN LOS
DEMANDANTES, COMPENSACION, PRESCRIPCION DE LOS
DERECHOS RECLAMADOS, ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA DE LOS
DEMANDANTES Y LA GENERICA O INNOMINADA.

La empresa OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN
LIQUIDACION dio contestacion a la demanda oponiéndose a las
pretensiones incoadas en su contra; indicé que en el tiempo laborado por los
demandantes en la empresa, se les cancelaron debidamente sus salarios;
gue en cuanto a sus prestaciones sociales, la concursada demandada tenia
expresa prohibicion legal de realizar dichos pagos al estar sujeto a las reglas
de concurso, por expresa disposicion de la Ley 1116 de 2006, por lo cual, las
mismas seran pagadas dentro del proceso de liquidacion judicial presentado
ante el juez del concurso, en su debida etapa procesal, en el orden de
prelacion legal y hasta la concurrencia de los activos de la demandada.

Como excepciones de fondo propuso las de existencia de procedimiento
concursal en curso para el pago de las prestaciones sociales pretendidas por
los demandantes, existencia de afectacion de pdliza para pago de
prestaciones sociales objeto de la demanda y la genérica.
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IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la Litis, el juzgado de conocimiento que lo fue el Segundo Laboral
del Circuito de Cucuta, en providencia de fecha 16 de abril de 2021 resolvid
lo siguiente:

PRIMERO: DECLARAR que entre los sefiores Julio Mario Sanjuan Sanguino,
Magaly Alicastro Quiroz y Javier Mauricio Pifieros Pefaloza, en calidad de
trabajadores oficiales y el Fondo Nacional del Ahorro, existi6 un contrato
individual de trabajo en la realidad con cada uno de ellos, de la siguiente
manera.

a. Respecto del sefior Julio Mario Sanjuan Sanguino, desde el 11 de marzo del
afio 2013 al 18 de septiembre del afio 2015.

b. Respecto a la sefiora Magaly Alicastro Quiroz, desde el 1 de febrero del afio
2013, al 18 de septiembre del afio 2015.

c. Respecto al sefior Javier Mauricio Pifieros Pefaloza, desde el 5 de abril del
afio 2010, al 11 de mayo del afio 2015.

SEGUNDO: CONDENAR al Fondo Nacional del Ahorro, como empleador y de
manera solidaria a las empresas de Servicios Temporales, Temporales 1A
Bogoté sas y Optimizar Servicios Temporales S.A, a reconocer y pagar en favor
de los demandantes los siguientes valores y conceptos:

a.) En favor del sefior Julio Mario Sanjuan Sanguino:

1. Por concepto de salario adeudado para el afio 2015, la suma de
$2.270.284,00 pesos.

2. Por concepto de prestaciones sociales y vacaciones de naturaleza legal del
afo 2015, correspondiente a $5.248.687,00 pesos.

3. Por concepto de diferencia dejada de cancelar por prestaciones sociales y
vacaciones de naturaleza legal durante la relacion laboral de $6.609.552,00
pesos

4. Por concepto de derechos laborales convencionales la suma de
$1.609.971,00 pesos.

5. Por concepto de indemnizacién moratoria del decreto 797 de 1949, la suma
de $181.347.395,00 pesos, sin perjuicio de los valores que se causen con
posterioridad a esta decision.

6. Por concepto de indemnizacion moratoria del articulo 99 de la ley 50 del afio
1990, la suma de $66.714.744,00 pesos.

b) En favor de la sefiora Magali Alicastro Quiroz:

1. Por concepto de salario adeudado la suma de $2.270.284 pesos.

2. Por concepto de prestaciones sociales y vacaciones de naturaleza legal
adeudadas para el afio 2015, correspondiente a la suma de $5.248.687,00
pesos.

3. Por concepto de diferencia dejada de cancelar por prestaciones sociales y
vacaciones de naturaleza legal durante la relacion laboral la suma de
$6.609.552,00 pesos.

4. Por concepto de derechos convencionales no pagados, durante la relacion
laboral en la suma de $1.609.971 pesos.

5. Por concepto de indemnizacién moratoria de la ley 797 de 1949, la suma de
$181.347.395 pesos, sin perjuicio de los valores, que se causen con
posterioridad a esta decision.

6. Por concepto de indemnizacién moratoria del articulo 99 de la ley 50 de 1990,
la suma de $66.714.744,00 pesos.

c¢) En favor del sefor Javier Mauricio Pifieros Pefialoza
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1. Por concepto de diferencia dejada de cancelar por prestaciones sociales y
vacaciones de naturaleza legal durante la relacién laboral, la suma de
$6.937.141,00 pesos.

2. Por concepto de derechos convencionales no cancelados, durante la relacion
laboral, la suma de $1.514.730,00 pesos.

3. Por concepto de indemnizacién moratoria del decreto 797 de 1949, la suma
de $192.674.482,00 pesos.

4. Por concepto de indemnizacion moratoria del articulo 99 de la ley 50 de 1990,
la suma de $66.714.744,00 pesos.

TERCERO: Declarar parcialmente probada la excepcion de prescripcion, y no
probadas las demas excepciones solicitadas, por las demandadas. Fondo
Nacional Del Ahorro. Temporales 12 Bogota SAS y Optimizar Servicios
Temporales S.A.

CUARTO: CONDENAR al Fondo Nacional del Ahorro, como empleador y de
manera solidaria a las Empresas de Servicios Temporales 1A Bogota SAS Y
Optimizar Servicios, a reconocer y pagar, a la Administradora del Fondo en
Pensiones, que escojan los demandantes, la diferencia dejada de cancelar por
concento de cotizaciones a pension y los intereses moratorios exigidos por
estas entidades de la siguiente manera:

A) Para el sefior Julio Mario Sanjuan Sanguino, desde el 11 de marzo del afio
2013 Al 18 de septiembre del afio 2015, teniendo en cuenta un salario base de
cotizacion, para el afio 2013 de $2.579.778,00 pesos, para el afio 2014
$2.727.484,00 pesos y para el afio 2015 $2.832.078,00 pesos.

B) Para la sefiora Magali Alicastro Quiroz, desde el 1 de febrero del afio 2013,
hasta el 18 de septiembre del afio 2015, teniendo en cuenta un ingreso base de
cotizacion real de para el afio 2013 de $2.579.778,00 pesos, para el afio

2014 $2.727.484,00 pesos y para el afio 2015, la suma de $2.832.078,00 pesos.
C) Para el sefior Javier Mauricio Pifieros Pefialoza, desde el dia 5 de abril del
afo 2010 al dia 11 de marzo del afio 2015, teniendo en cuenta, un ingreso base
de cotizacion, para el afio 2010 de $2.283.774,00 pesos, para el afio 2011
$2.338.624,00 pesos, para el afio 2012 $2.457.523,00 pesos, para el afio 2013
$2.579.778,00 pesos, para el afio 2014 $2.727.484,00 pesos y para el afio 2015
$2.832.078,00 pesos.

El juez a quo fundamenté su decision en el hecho que se probd que entre los
demandantes de manera individual con la entidad demandada existié un
contrato realidad, ello teniendo en cuenta que se desbordaron los limites
temporales para que los trabajadores fuesen vinculados como trabajadores
en mision, establecidos en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990 y en el articulo
6° del Decreto 4369 del afio 2006.

Respecto a los derechos laborales pretendidos, las condenas y por diferencia
salarial respecto a los trabajadores oficiales del Fondo Nacional del Ahorro,
indic6 que se comprob6é que los demandantes fueron vinculados para
desarrollar labores o funciones como auxiliares administrativos dentro del
area comercial Grado uno, en los mismos términos que lo desarrollaron los
trabajadores oficiales al interior de esta entidad, a pesar que a los
demandantes se les dio una denominacion como asesores comerciales
Grado dos o tres, por lo que procedid a realizar las liquidaciones
correspondientes.
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V. RECURSOS DE APELACION

1. PARTE DEMANDANTE

Mostro la parte demandante su descontento con la anterior sentencia, en el
sentido que no les cancelaron a los demandantes, algunas prerrogativas
convencionales a los que considera tienen derechos, tales como el auxilio de
educacion y guarderia consagrado en el articulo 16 al cual tendrian derecho
los sefiores Magali Ali Castro y Javier Mauricio Pifieros, debido a que los dos
allegaron el registro civil de nacimiento de sus hijos, se hace la solicitud de
eso en uno de los hechos, en particular en el hecho 26 donde se indica que
la sefiora Magaly Ali Castro Quiroz es madre de Keila Milder Moreno
AliCastro; que durante la relacién laboral con el Fondo Nacional del Ahorro
tenia la calidad de estudiante, luego seria beneficiaria de dicha prerrogativa
convencional.

Que para el caso del seior Javier Mauricio Pifieros (hecho 27) se indica que
es padre de Miguel Mauricio Pifiero Sandoval y padre de crianza de Darren
Camilo Sandoval, que durante la relacion laboral con el Fondo Nacional
tenian la calidad de estudiantes y se allegaron los respectivos registros civiles
de nacimiento en copia auténtica y de las certificaciones educativas donde
dan fe de su calidad de estudiantes.

Solicitdé asi mismo el bono navidefio para los hijos de los trabajadores,
conforme al articulo 17 de la Convencién Colectiva para el caso de Magali Ali
Castro y Javier Mauricio Pifiero; que para el caso de Javier Mauricio Pifiero
la Convencién colectiva reconoce una prima de antigledad del articulo 25
esta se causa por haber laborado cinco afios y el sefior Mauricio Pifero, se
reconocié su relacion laboral por dicho término; mencion6 la prima técnica,
la prima de servicios, prima extraordinaria, asi como la dotacién, que segun
la certificacion del 29 de noviembre del 2017 de la Jefa de Edicion de Gestion
en el Fondo Nacional del Ahorro al Auxiliar Administrativo grado 01 de la
Mision Comercial entre los afios 2009 y 2015 se les suministré dotacion de
vestido y calzado de los almacenes Arturo Calle y que para el 2012 se
suministraron bonos o vales de dotacién por valor de $380.000, que para el
afio 2013 suministré6 bono de dotacion a cada trabajador por la suma de
$420.000 para los hombres y $380.000 para mujeres, para los afios 2014 y
2015 suministraron bonos iguales de dotacion a cada trabajador oficial
representado por $445.000 para hombre y $380.000 para mujeres; que de
conformidad con la Convencion colectiva, constituye salario el subsidio de
alimentacién, el auxilio de transporte, la prima de antigiedad, la prima
técnica, la prima de servicio, la prima extraordinaria, prima de vacaciones,
estimulo de recreacion, prima de navidad, bonificacion de servicios
prestados, prima especial de recreacion.

Asi mismo, se refirié a las costas fijadas por el proceso, teniendo en cuenta
las disposiciones actuales y en especial las que remiten a los acuerdos del
Consejo Superior de la Judicatura, este se trata de un proceso declarativo de
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primera instancia y de acuerdo a estos las agencias de derecho se fijan en
un porcentaje del 7% de la condena econdmica que se haya logrado.

2. PARTE DEMANDADA- FONDO NACIONAL DEL AHORRO

Interpuso la entidad recurso de apelacion con el fin que se revoque cada uno
de sus puntos de la parte resolutiva.

Alegé que demandantes acordaron mediante contratos suscritos con las
empresas de servicios temporales, prestarles a ellas un contrato o un servicio
en condicién de trabajadores en mision, en una usuaria, sin que en dichos
contratos se precisara cual era la empresa usuaria, lo que quiere decir que
las empresas de servicios temporales eran quienes decidian junto con sus
trabajadores a qué empresa usuaria iban a prestar el servicio como trabajador
en mision.

Indicé que el FONDO celebr6é con las empresas temporales contratos de
prestacion de servicios para la realizacion de unas actividades donde la
temporal se compromete a cumplir las mismas del personal propio de éstas,
es decir, que es la empresa temporal, quien conociendo su personal
calificado, decide a quien enviar a realizar el desarrollo del objeto acordado
en el contrato de prestacion de servicio, acudiendo a la figura juridica
contemplada en el Decreto 24 del 98, sin que pudiera entrar a transgredir la
autonomia de la empresa temporal de escoger sus propios trabajadores para
enviarlos en mision para el desarrollo de las actividades contratadas.

Que es por eso gue el unico y verdadero empleador son las empresas de
servicios temporales frente a los demandantes.

Que en esta relacion juridico comercial entre la empresa usuaria y las
empresas de servicios temporales legalmente constituidas, que fue
concretada mediante un contrato de prestacion de servicios y celebrado bajo
las condiciones y caracteristicas del articulo 81 De la Ley 50 del 90, se tiene
que fue celebrado con el Unico &nimo de realizar actividades con personas
naturales contratadas directamente por la empresa de servicios temporales,
surgiendo entre la empresa temporal y el trabajador un vinculo juridico laboral
gue es autonomo, autonomo, independiente de la relacion comercial suscrita
con la usuaria y es por eso que la empresa de servicios temporales, por el
caracter de unico y verdadero empleador, canceld, pago, afilié todos los
derechos que le correspondian o leeran a los trabajadores, como también es
quien decide a que empresa 0 usuario sera asignado para realizar su labor
en mision y decide de igual manera el tiempo que va a contratar con sus
trabajadores y por esta autonomia la empresa usuaria no podia interferir en
sus decisiones.

Que el Fondo Nacional del Ahorro siempre actu6 bajo los postulados de la
buena fe y ante el absoluto convencimiento que estas actuaciones se
encuentran dentro del ordenamiento juridico que las respalda.
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3. PARTE DEMANDADA- OPTIMIZAR TEMPORALES, SAS- EN
LIQUIDACION

Apel6 la empresa la anterior sentencia en cuanto a que con la contestacion
de la demanda se manifestaron las razones por las cuales no se han
efectuado los pagos de prestaciones sociales de manera oportuna a cada
uno de los demandantes, allegandose el Certificado de Camara de Comercio,
donde se evidencié que la empresa temporal optimizar servicios temporales
fue admitida en proceso de reorganizacion desde el 16 de febrero de 2016,
razon por la cual quedo sometida a las reglas del juez del concurso de la
Superintendencia de Sociedades, existiendo prohibicion legal de dar algun
pago a los acreedores, llamese financieros, laborales o de cualquier otra
indole.

Que se informo en el proceso que fue afectada una pdliza de prestaciones
legales ante el Ministerio de Trabajo, con el fin de cancelar las acreencias a
los trabajadores a quienes se les adeudaban algunas sumas al momento de
entrar la empresa en reorganizacion, como es el caso de la sefiora Magaly
quién fue beneficiaria de la péliza 2417987 y a quién se le adeudaba la suma
de $2.433.900, suma que debia ser cancelada por la aseguradora, como bien
se informé en la documental que reposa en el expediente y que fue recibida
de la aseguradora Confianza; que también se informé que al sefior San Juan
Sanguino Julio Mario, se le debia la suma de $2.487.394, existiendo
justificaciéon clara respecto de los pagos de las prestaciones de estas dos
personas.

Que también se allegd informacion de que al sefior al demandante Javier
Pifiero se le efectud por parte de la aseguradora el pago de sus prestaciones
sociales.

Indicd que existe una justificacion clara al actuar de la empresa al no cancelar
las prestaciones sociales a los demandantes, solicitando a la Sala evidenciar
su obrar de buena fe.

Aleg6 también que se acredité al despacho el pago de la seguridad social,
conforme a lo establecido en cada uno de los contratos, con el valor sobre el
ingreso base de liquidacién, de acuerdo al salario que alli percibia a cada uno
de los demandantes, existiendo un completo desconocimiento, de que cada
uno de estos demandantes era beneficiario de la Convencion Colectiva de
Trabajo que tuviese el Fondo Nacional del Ahorro para con sus trabajadores.
Que en este caso no tendria por qué OPTIMIZAR efectuar una cotizacion
diferente a la que se pact6 con cada uno de los trabajadores, luego no daria
lugar a esta condena solidaria.

Que igualmente los salarios le fueron cancelados en su momento a los
trabajadores y se debe tener en cuenta que posterior al proceso de
reorganizacion que se evidencia en el Certificado de Camara de Comercio, el
Juez de Superintendencia de Sociedades declaro la apertura del proceso de
liquidacion judicial desde el 16 de noviembre de 2016, encontrando también
otra razon juridica valida para no efectuar ningun pago a los acreedores,
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existiendo una prohibicion juridica y también material de efectuar el pago y
ninguno de los demandantes inscribié esta demanda previo a la fecha que
establece la Ley, por lo que no estan dentro del proyecto de calificacion, ni de
graduacion de créditos ni tienen vocacion de pago.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA.

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las partes
presentaron sus alegatos de conclusion, que se encuentras debidamente
consignados en el expediente digital, y una vez cumplido el término otorgado
para el efecto, procede la Sala a resolver el asunto conforme a las siguientes,

VIl. CONSIDERACIONES

Competencia. La Sala asume la competencia para decidir los recursos de
alzada teniendo presente lo previsto en el articulo 66A del C.P.TydelaS.S.,
que fue adicionado por el articulo 35 de la ley 712 de 2001, asi como lo
dispuesto en la sentencia C-968 de 2003.

Conforme a los argumentos sostenidos por el Juez A quo y a los concretos
motivos de inconformidad planteados en los recursos de apelacion, los
problemas _juridicos que concitan la atencién de la Sala se reducen a
determinar si (i) entre cada uno de los demandantes y el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO existieron sendos contratos de trabajo en los términos
declarados por el A quo, y en caso afirmativo, (ii) si son beneficiarios aquellos
de los beneficios convencionales solicitados por la parte activa en su recurso
de apelacion, con su respectiva incidencia salarial; asi mismo, se revisara (iii)
los pagos de las prestaciones sociales realizados a los demandantes
producto de la afectacion de las pdélizas por parte de OPTIMIZAR, asi como
(iv) la condena en solidaridad frente al pago de los aportes a la seguridad
social en pensiones a que fuera condenada esta empresa.

Procede entonces la Sala a determinar si en el presente caso existieron, tal
como la alega la parte activa y como fuera declarado por el A quo, sendos
contratos de trabajo entre las partes, los cuales fueron disfrazados utilizando
la figura de la tercerizacidén, a través de distintas empresas de servicios
temporales, o si, como insiste la parte demandada, dichas empresas eran las
verdaderas empleadoras de los demandantes, siendo el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO, simplemente la empresa usuaria del servicio.

Conforme al principio general de la carga de la prueba contemplado en el
articulo 167 del Cédigo General del Proceso, el cual es aplicable a nuestro
procedimiento laboral por integracion normativa del articulo 145 del C.P.L.,
quien pretenda beneficiarse de los efectos juridicos consagrados en una
norma debe probar los supuestos de hecho consagrados en ella.

En punto de la demostracion probatoria que les corresponde a los
trabajadores, ha de decirse que inicialmente deben encausar sus pruebas en
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demandada, lo que logran a través de la prueba documental aportada, asi:

Dias
dejados
Trabajador Empresa Fecha inicio Fe.cha. , de. Folio
Temporal terminacion trabajar
entre
contratos
20 de marzo del 30 de enero del
Uno A Bogota SAS 2012 2013 1537
01 de febrero de 27 de enero del
MAGALY Uno A Bogota SAS 2013 2014 1| 1537
ALICASTRO 28 de enero de 30 de noviembre
QUIROZ | Uno A Bogota SAS 2014 de 2014 0] 1537
Optimizar - .
. 01 de julio del 18 de septiembre
Servicios 2015 2015 212 | 1539
Temporales
16 de abril del 30 de enero del
Uno A Bogota SAS 2009 2010 1507
05 de abril del 25 de marzo de
Uno A Bogota SAS 2010 2011 64 | 1507
24 de abril del 13 de marzo del
Uno A Bogota SAS 2011 2012 29 | 1507
JAVIER 14 de marzo de 30 de enero de
I\/IANUR|C|O Uno A Bogota SAS 2012 2013 0 | 1507
PINEROS 01 de feb d 27d d
o e febrero de e enero de
PENALOSA
Uno A Bogota SAS 2013 2014 1| 1507
28 de enero de 30 de noviembre
Uno A Bogota SAS 2014 de 2014 0 | 1507
geprt:ir:ilcf:r 01 de diciembre 29 de mayo de o | 1509
de 2014 2015
Temporales
23 de abril del 28 de noviembre
Uno A Bogota SAS 2012 de 2012 1467
JULIO | Uno A Bogota SAS ;é f; marzo de 10 de marzzoo‘;j 101 | 1467
MARIO
SAN JUAN 11 de marzo del 30 de noviembre
SANGUINO Uno A Bogota SAS 2014 de 2014 0 | 1467
?eprt\:irl]ilssr 01 de diciembre 18 de septiembre 0| 1468
de 2014 2015
Temporales

Asi mismo, las empresas de servicios temporales aceptaron en sus
contestaciones que los demandantes prestaron Sus servicios, como
trabajadores en mision, a favor de la empresa usuaria FONDO NACIONAL
DEL AHORRO.

Entonces, en aplicacién a lo dispuesto en el articulo 24 del CST, se presume
gue entre las partes de esta litis existidé un contrato de trabajo, invirtiéndose
la carga de la prueba recayendo en la parte demandada, la necesidad de
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demostrar que no existio subordinacion en la relacion de trabajo sostenida
con los actores.

Partiendo de lo anterior, y con el fin de desvirtuar la existencia del contrato de
trabajo pretendido por los demandantes, el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO aleg6 que la relacién con estos, se dio a través de empresas de
servicios temporales, quienes fungian como verdaderas empleadoras de
aguellos, y quienes los enviaban como trabajadores en misién al fondo, para
ejercer los cargos de COMERCIAL Il y COMERCIAL III.

Para dar peso a dichas manifestaciones, la demandada allegd al proceso
como prueba los contratos estatales suscritos con las empresas
TEMPORALES UNO- A y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A,,
entre 2010 y 2015, con sus correspondientes otrosi y poélizas de seguro.

Frente a la defensa esgrimida por EL FONDO NACIONAL DEL AHORRO, es
menester dilucidar la controversia planteada a partir del articulo 53 de la
Constitucion Politica, el cual consagra el principio de «primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales»;
formulacion protectora del trabajador que, en esencia, hace prevalecer
siempre los hechos sobre la apariencia o por encima de los acuerdos
formales.

Por su parte, el art. 35 del C.S.T. establece que se consideran como simples
intermediarios «las personas que contraten servicios de otras para ejecutar
trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un {empleador}. 2. Se
consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como
empresarios independientes, las personas que agrupan o coordinan los
servicios de determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los
cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos
de un {empleador} para el beneficio de éste y en actividades ordinarias
inherentes o conexas del mismo. (...)»

Como queda visto, cuando se agrupa o coordina los servicios de
determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los cuales utilicen
locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos de propiedad
de la empresa usuaria, para el beneficio de esta y en actividades ordinarias
inherentes al objeto social, se consideraran simples intermedios. Al no
manifestar su calidad de tal, estan obligados a responder solidariamente por
la integridad de las obligaciones de la empresa usuaria.

Analizando entonces la figura de la intermediacion laboral, la cual fue utilizada
en este caso por la demandada, se encuentra que el articulo 71 de la Ley 50
de 1990 define la empresa de servicios temporales como “aquella que
contrata la prestacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar
temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor
desarrollada por personas naturales, contratadas directamente por la
empresa de servicios temporales, la cual tiene con respecto de éstas el
caracter de empleador”.
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En este articulo, se resalta el caracter temporal de la mencionada figura,
caracteristica ésta que debe gobernar en los casos en los que la ley autoriza
su utilizacion, consagrados de la siguiente manera en el articulo 77 de la Ley
50 de 1990:

“Articulo 77. Los usuarios de las empresas de servicios temporales sélo podran
contratar con éstas en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se
refiere el articulo 6o del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de productos
0 mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios,
por un término de seis (6) meses prorrogables hasta por seis (6) meses mas”.

Teniendo claro lo anterior, y revisando las condiciones de la contratacion de
los demandantes a través de las diferentes EST, se observa que no solo no
se respeto la naturaleza temporal de la vinculacién, sino que ésta no se dio
bajo alguna de las circunstancias excepcionales exigidas por la ley; y es que
haber desarrollado labores en el cargo de COMERCIAL, a favor de una
empresa estatal de caracter financiero, durante tres o cinco afios, no puede
considerarse como una relacion netamente transitoria u ocasional, incluso si
se hubiera utilizado mas de una EST para el efecto.

Lo anterior, dado que, como lo manifesté la Sala de Casacion Laboral de la
Honorable Corte Suprema de Justicia en su sentencia SL35208 de 2018, “las
empresas usuarias no pueden encubrir una necesidad indefinida en el
desarrollo de sus actividades bajo la apariencia de una necesidad temporal,
con el objeto de aprovecharse ilimitadamente de los servicios personales de
los trabajadores en mision, tal como ocurriria cuando la contratacion no
encuadra en ninguna de las causales del articulo 77 de la Ley 50 de 1990 o
cuando exceden el término maximo previsto en el numeral 3.° del precepto
citado”.

Igualmente, la mencionada Corporacion, en sentencia CSJ SL17025-2016,
consideré lo siguiente:

“Asi, el contrato comercial celebrado entre la empresa usuaria y la EST debe
observar, reconducirse y explicarse en funcion de estas tres posibilidades de
provision de servicios temporales, lo cual significa que el uso de esta figura
para vincular personal en misién en el marco de un proceso gue no encaje en
estas causales o que desborde los limites en ella previstos, socava su
legalidad y legitimidad, y hace desaparecer el sustento contractual-normativo
que justifica la presencia de los trabajadores en mision en la empresa
beneficiaria. Por ello, ante la falta de un referente contractual valido, la EST
pasa a ser un simple intermediario en la contratacion laboral, que no confiesa
su calidad de tal (ficto o falso empleador), y la empresa usuaria adquiere la
calidad de verdadero empleador”.

Entonces, con fundamento en el principio de primacia de la realidad frente a
las formas y con apoyo en el articulo 34 del C.S.T., es posible afirmar que las
empresas de servicios temporales a través de las cuales se vincul6 a los
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demandantes para que prestaran sus servicios a favor del FONDO NACIONAL
DEL AHORRO, eran simples intermediarias de la relacion laboral real, en la
cual fungié como verdadera empleadora dicha entidad. Y es que, analizado
en conjunto el material probatorio aportado al proceso, lo que acontecié en
este caso, es que en la realidad el FONDO NACIONAL DEL AHORRO excedio
los limites impuestos en la ley para la celebracion y ejecucion de contratos de
suministro de personal en labores misionales permanentes, con el fin de
disfrazar una verdadera relacion de trabajo, evitando asi reconocer a sus
subordinados, los derechos labores que por ley le correspondian.

Asi las cosas, al haberse demostrado en juicio la prestacion personal del
servicio por parte de la demandante a favor de la entidad demandada, a través
de sendos contratos de trabajo revestidos fraudulentamente como contratos
celebrados con terceros intermediarios, es posible concluir que existié, como
bien lo declaro el Juez A quo, sendas relaciones de trabajo entre cada uno de
los demandantes y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, siendo aquellos
trabajadores oficiales, en virtud de la naturaleza juridica de la entidad, como
empresa industrial y comercial del estado, calidad establecida en la Ley 432
de 1998.

Es de aclarar que no seran objeto de estudio en esta instancia los extremos
temporales de las relaciones declaradas dado que escapan de la orbita de
esta Sala, en cuanto no fueron objeto de reproche por alguna de las partes,
debiéndose entonces CONFIRMAR el numeral PRIMERO de la sentencia
apelada proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta el
dia 16 de abril de 2021.

Se aclara igualmente que no se revisara el cargo ni el sueldo al cual fueron
nivelados los actores respecto de los trabajadores oficiales que se
desempefiaban al interior del FONDO NACIONAL DE AHORRO, asi como la
liquidacién de las condenas impuestas por el A quo, topicos estos que no
fueron motivo de inconformidad por alguna de las partes, ya que la pasiva
Gnicamente se limitd a mencionar los numerales de la sentencia apelada con
los cuales no se encontraba de acuerdo, sin que hubiese presentado
argumento alguno en contra de las condenas impuestas y las liquidaciones
efectuadas por el A quo, debiéndose dejar incélumes las mismas, debiéndose
estudiar unicamente las inconformidades planteadas por la parte demandante,
respecto de ciertos derechos convencionales que fueron otorgadas por el A
guo con su correspondiente incidencia salarial.

ACREENCIAS CONVENCIONALES

Como se indicoO en la proposicion del problema juridico, acreditada la
existencia del contrato de trabajo alegado, y en virtud a la naturaleza de la
entidad demandada y la calidad de trabajadores oficiales que ostentan los
demandantes, cuando se declara la ilegalidad de la vinculacién realizada a
través de Empresas de Servicios Temporales, el trabajador puede ser
beneficiario de las siguientes prerrogativas:
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1. Nivelacion Salarial y Prestacional, demostrando que en la entidad
demandada el cargo desempefiado por el trabajador en mision, existe
en la respectiva planta de personal percibiendo una remuneracion
superior a la devengada, no obstante desarrollar idénticas funciones.

2. Acceder a los beneficios convencionales de los cuales son acreedores
los trabajadores de planta de la empresa.

3. En virtud a la declaratoria del contrato de trabajo y su calidad de
trabajadores oficiales, acceder a las prestaciones y emolumentos
legales derivados de dicha relacion, tales como prima de navidad entre
otros.

Asi las cosas, procedera la Sala a establecer la viabilidad de las condenas en
ese sentido solicitadas por la parte demandante, teniendo en cuenta la
excepcion de prescripcidn propuesta por el extremo pasivo y que fue
correctamente declarada como probada de manera parcial por el A quo,
respecto de las acreencias causadas con anterior al 09 de febrero de 2013,
en tanto a folio 212 y ss se evidencia la reclamacidén administrativa presentada
ante el FONDO NACIONAL DE AHORRO el 09 de febrero de 2016.

Il. BENEFICIOS CONVENCIONALES

Aleg0 la parte demandante en su recurso de apelacién que el Juez A quo no
concedio la totalidad de los beneficios convencionales a que tienen derecho
los demandantes, habiéndose limitado el togado a liquidar aquellos que se
encontraban incluidos en la certificacion expedida por la Jefe de la Division
de Gestion Humana del FNA el dia 29 de noviembre de 2027, sin que revisara
aquellos que estan consagrados en la CONVENCION COLECTIVA DE
TRABAJO (que fue aportada al proceso) y que fueron debidamente
solicitados en la demanda.

Asi las cosas, procede esta Sala a revisar los beneficios que fueron
pretendidos en el libelo demandatorio con el fin de determinar si procede o
no su pago para cada uno de los demandantes, asi como su incidencia
salarial, teniendo en cuenta que el A quo incluyé en su liquidacién aquellas
de prima extraordinaria, prima de navidad, prima de vacaciones, bonificacion
de recreacion, estimulo de recreacion, bonificacién por servicios y auxilio de
alimentacion.

- Indemnizacion por despido

Segun el articulo 10 de la CCT, los trabajadores del FNA vinculados con
contratos a término indefinido no estaran sujetos al plazo presuntivo definido
en el articulo 51 del Decreto 2127 de 1945, y su tabla de indemnizacién sera
la siguiente:
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a. 45 dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio no
mayor de un afio.

b. Si el trabajador tuviere mas de un afio de servicio continuo y menos de
cinco, se le pagaran 45 dias de salario por el primer afio y 15 de salario
por cada uno de los afios de servicios adicionales al primero, y
proporcionalmente por fraccion.

c. Si el trabajador tuviere 5 0 mas afio de servicio y menos de 10, 45 dias
de salario por el primer afio y 20 de salario por cada uno de los afos de
servicios adicionales al primero, y proporcionalmente por fraccion.

d. Si el trabajador tuviere 10 o mas afos de servicio continuo, 45 dias de
salario por el primer afio y 40 de salario por cada uno de los afios de
servicios adicionales al primero, y proporcionalmente por fraccion.

Asi las cosas, al corroborar el tiempo laborado declarado por el A quo,
liquidado con base en el salario incluido en la certificacion elaborada por el
FNA vista a folio 921 para el afio 2015, es menester condenar a la entidad
demandada al pago a favor de cada trabajador, de los siguientes valores:

Salario base Dias de Total
Trabajador liquidacion compensacién indemnizacion
2015 P por despido
JS‘;':;L'K':;'O San Juan $1.787.284 67,8 $4.039.262
g"jifglzy Alicastro $1.787.284 69,5 $4.140.541
Javier Mauricio Pineros $1.787.284 127 $7.566.169
Pefialoza

- Auxilio de educacion y guarderia

Articulo 16 CCT la empresa reconoce a los trabajadores (i) guarderia,
preescolar, primaria y secundaria para los hijos menores de 20 afios que
estén estudiando y/o tomen estos servicios, una suma equivalente a uno
punto cinco (1.5) smimv para matricula y un smimv para pago de pensiones
y ayuda de textos escolares; (ii) educacion de pregrado para cada uno de
los hijos menores de 26 afos de los trabajadores que dependan
economicamente del trabajador y que adelantes estudios en instituciones
legalmente aprobadas, en una suma de 1.25 smimv por semestre.

Se aporta al plenario el registro civil de nacimiento de la hija de la sefiora
MAGALY ALICASTRO (folio 77), asi como la certificacion expedida por la
Universidad Francisco de Paula Santander (folio 78), sin que se allegara
prueba alguna de dependencia econémica respecto de la trabajadora, por
tanto la misma no procede para esta.

Frente al sefior JAVIER MAURICIO PINERES PENALOZA se allegan los
certificados de nacimiento de sus hijos Miguel Mauricio y Lucciana Pifieres
Sandoval, asi como de su hijo de crianza Darreen Camilo Sandoval Parada,
todos menores de edad, aportandose certificado de estudios de primaria y
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bachillerato de estos dos ultimos, por lo que tiene derecho el trabajador al
pago de la suma total de $9.249.250.

- Bono navideino

Consagrado en el articulo 17 de la CCT 2012, establece que los trabajadores
del FNA recibiran un bono, equivalente a un (1) salario minimo legal mensual
vigente, durante los primeros 10 dias del mes de diciembre, el cual se puede
cancelar en efectivo y no constituye factor salarial ni prestacional.

Dado que el citado derecho parte del reconocimiento del Fondo Nacional de
Ahorro a sus trabajadores, sin condiciones adicionales, los trabajadores
demandantes tienen derecho al mismo, asi:

Trabajador 2013 2014 Total
Julio Mario San Juan
Sanguino $ 589.500 $ 616.000 $ 1.205.500
Magaly Alicastro Quir6z $ 589.500 $ 616.000 $ 1.205.500
Javier Mauricio Pifieros
Pefaloza $ 589.500 $ 616.000 $ 1.205.500

- Beneficio de alimentacion- Bienestar social

Segun el articulo 18 de la CCT, la empresa reconocera un beneficio de
alimentacién para los cargos que a 31 de diciembre de 2001 tenian una
asignacion basica superior a la suma de $730.702, equivalente al 75% de un
smimyv, valor que no constituye factor salarial ni prestacional, no probando
los trabajadores cumplir con el requisito establecido, por tanto, no procede.

- Auxilio de transporte

Literal a del articulo 25. La empresa prestaba el servicio de transporte a todos
sus trabajadores, desde sus sitios de residencia a la entidad y viceversa, sin
que se especifigue su pago en efectivo, y al no haber probado los
trabajadores que residian a mas de 1.000 metros que su lugar de trabajo, en
los términos del articulo 4 del decreto 1258 de 1959, no procede su pago.

- Primade antigiedad

Literal b del articulo 25, el FNA otorga la prima de antigtiedad legal para los
trabajadores del sector publico, que se va incrementando en el mismo
porcentaje en que se incrementa el sueldo basico, a los trabajadores “que en
la actualidad la poseen”, y al no cumplir este ultimo requisito, no procede
para los demandantes.

- Primatécnica
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Literal c. articulo 25. EI FNA ha venido reconociendo y pagando este
emolumento a los funcionarios que reunieron los requisitos de Ley. La
Empresa continuara pagandola mensualmente en los porcentajes que lo ha
hecho, a todos los trabajadores del FNA gque en |la actualidad |a poseen y
los demandantes no demostraron que tuvieran derecho a esta prestacion, por
tanto no procede condena a su favor.

- Dotacion

Segun el articulo 26 CCT, la empresa concedera las dotaciones de ley a los
trabajadores que devenguen hasta 2.5 smimv y aquellos que devenguen
hasta 3 smimv, recibiran dos dotaciones anuales, en el mes de junio de cada
afo.

Asi mismo, en la certificacion expedida por la Jefe de la Division de Gestion
Humana del FNA (folio 923) se observa que para los cargos de Auxiliar
Administrativo Grado 01 y Grado 02 de la Division Comercial de la empresa,
se otorgaron en 2012 bonos o vales de dotacion a cada trabajador por un
valor de $380.000, en 2013 de $420.000 para hombres y $380.000 para
mujeres y en 2014 y 2015, por un valor de $445.000 para hombres y $380.000
para mujeres, que liquidado teniendo en cuenta la excepcion de prescripcion
declarada asi como los extremos temporales de la relacion laboral, arroja los
siguientes valores a cancelar a favor de cada trabajador demandante:

Trabajador 2013 2014 2015 Total
Julio Mario San Juan $385.000 $ 445.000 $319.000 | $1.149.000
Sanguino
Maga|y Alicastro Quiréz $ 348.333 $ 380.000 $ 272.300 $ 1.000.633
Javier Mauricio Pifieros $ 385.000 $ 445.000 $161.930 | $991.930
Penaloza

- Prima quinquenal

Articulo 28. Se otorgaran 6 dias a los trabajadores que cumplan los primeros
cinco afos de servicio continuo en la empresa, procediendo Unicamente para
el sefior JAVIER MAURICIO PINEROS PENALOZA en una suma de
$279.360.

- Bonificaciéon por firmar convencion

Se otorga a los trabajadores que estuvieran vinculados al momento de la
firma de la CCT, en una suma equivalente al smimv de 2012, siendo
procedente Unicamente a favor del sefior PINEROS PENALOZA en una
suma de $566.700.
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Se aclara que los beneficios convencionales aqui otorgados no tienen
incidencia salarial y por tanto no se procedera a reliquidar el salario base de
liquidacion de las prestaciones sociales como cesantias, sus intereses,
primas de servicios y vacaciones a cuyo pago fue condenada la pasiva por el
A quo.

APELACION OPTIMIZAR

Alega la empresa OPTIMIZAR que la liquidacion de las prestaciones sociales
de los trabajadores correspondientes a 2015 se encuentra calificada y
graduadas dentro del proceso de liquidacion judicial de la temporal, y que
fueron afectadas las polizas de salarios y prestaciones por parte de la
Aseguradora Confianza y su pago ya se encuentra en proceso; sin embargo,
al no haberse probado su pago efectivo a favor de los trabajadores, no es
posible revocar las condenas impuestas en este sentido, debiendo mantener
las mismas, aclarandose que, en caso de que se hayan realizado los pagos
correspondientes, por los mismos conceptos y periodos, sean descontados
los valores respectivos de la condena impuesta por el A quo.

Respecto de la condena en solidaridad controvertida por esta empresa, en
tanto considera que realizo los pagos a los trabajadores con el salario que fue
pactado en los contratos con cada uno de ellos, sin saber, de buena fe, que
tenian derecho a pagos establecidos convencionalmente, es menester
aclarar a la demandada que esta condena en solidaridad procede en virtud
de la sancion establecida en el articulo 35 CST, el cual ordena lo siguiente:

ARTICULO 35. SIMPLE INTERMEDIARIO.

1. Son simples intermediarios, las personas que contraten servicios de otras
para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un {empleador}.

2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como
empresarios independientes, las personas que agrupan o coordinan los
servicios de determinados trabajadores para la ejecucién de trabajos en los
cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos
de un {empleador} para el beneficio de éste y en actividades ordinarias
inherentes o conexas del mismo.

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario
debe declarar esa calidad y manifestar el nombre del {empleador}. Si no
lo hiciere asi, responde solidariamente con el empleador de las
obligaciones respectivas.

En tal virtud, y al haberse probado en el proceso que OPTIMIZAR actué como
un simple intermediario sin haber declarado dicha calidad, es procedente la
condena en solidaridad impuesta por el A quo, debiéndose mantener la
misma.

Frente a la apelacion del monto de las costas interpuesto por la parte activa,
es menester aclarar que no es este el momento procesal idoneo para revisar
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el mismo a la luz del numeral 5 del articulo 366 CGP por tanto, no procede
su estudio.

Se condenara en costas de segunda instancia a la parte vencida en la
presente actuacion respecto del recurso de apelacién, la parte demandada,
en acatamiento a lo ordenado por el articulo 365 del C.G. del P. En
consecuencia, se fijaran como agencias en derecho correspondientes a la
segunda instancia, la suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000) a cargo
de las empresas FONDO NACIONAL DEL AHORRO y OPTIMZAR
SERVICIOS TEMPORALES EN LIQUIDACION y en favor de cada uno de los
sefiores JULIO MARIO SAN JUAN SANGUINO, MAGALY ALICASTRO
QUIROZ y JAVIER MAURICIO PINEROS PENALOZA.

En mérito de lo expuesto la Sala de Decisidén Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cudcuta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

VIIl. RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE Ila sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta, el dia 16 de abril de 2021
en cuanto absolvi6 al FONDO NACIONAL DEL AHORRO de las demas
pretensiones incoadas en su contra por los demandantes, y en su lugar,
condenar a la entidad como empleador y de manera solidaria a las empresas
de Servicios Temporales, Temporales 1A Bogota sas y Optimizar Servicios
Temporales S.A, a reconocer y pagar en favor de los demandantes los
siguientes valores y conceptos:

- Indemnizacion por despido:

Salario base , Total
. N Dias de . e
Trabajador liquidacién compensacién indemnizacién
2015 P por despido
Julio Mario San Juan $ 1.787.284 67,8 $ 4.039.262
Sanguino
Magaly Alicastro $ 1.787.284 69,5 $4.140.541
Quirdz
Javier Mauricio Pineros $ 1.787.284 127 $ 7.566.169
Pefialoza

- Auxilio de educacion y guarderia, a favor del sefior JAVIER MAURICIO
PINERES PENALOZA de la suma total de $9.249.250.

- Bono navidefo

Trabajador 2013 2014 Total

Julio Mario San Juan
Sanguino $ 589.500 $616.000 $ 1.205.500
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Magaly Alicastro Quirdz $ 589.500 $ 616.000 $ 1.205.500
Javier Mauricio Pifieros
Pefialoza $ 589.500 $ 616.000 $ 1.205.500
- Dotacibén
Trabajador 2013 2014 2015 Total
Julio Mario San Juan $ 385.000 $ 445.000 $319.000 | $1.149.000
Sanguino
Javier Mauricio Pifieros $ 385.000 $ 445.000 $161.930 | $991.930
Pefialoza

- Prima quinquenal. A favor del sefior JAVIER MAURICIO PINEROS
PENALOZA en una suma de $279.360.

- Bonificacion por firmar convencion. A favor de JAVIER MAURICIO
PINEROS PENALOZA en una suma de $566.700

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.

TERCERO:CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte vencida
en la presente actuacion respecto del recurso de apelacion, la parte
demandada, en acatamiento a lo ordenado por el articulo 365 del C.G. del P.
En consecuencia, se fijan como agencias en derecho correspondientes a la
segunda instancia, la suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000) a cargo
de las empresas FONDO NACIONAL DEL AHORRO y OPTIMZAR
SERVICIOS TEMPORALES EN LIQUIDACION y en favor de cada uno de los
seflores JULIO MARIO SAN JUAN SANGUINO, MAGALY ALICASTRO
QUIROZ y JAVIER MAURICIO PINEROS PENALOZA.

NOTIFIQUESE

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE
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MAGISTRADO
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NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADA

Certifico: Que el auto antetior fue notificado Por
ESTADO No. 111, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 6 de
octubre de 2022.

Secretatio
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Juzgado: Segundo Laboral del Circuito de
Cuacuta

Demandante: VICTOR JULIO GOMEZ RAMIREZ
Demandada (0): AEROCHARTER ANDINA
S.AS.

Tema: Contrato de Trabajo Realidad

Asunto: Consulta de Sentencia

San José de Cucuta, cinco (05) de octubre de dos mil veintidos (2022)

Procede la Sala de decision Laboral del Tribunal Superior de Cdcuta a
resolver el recurso de apelacion formulado por la parte demandada, contra la
sentencia proferida el dia 07 de julio de 2021 por el Juzgado Segundo Laboral
del Circuito de Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral con Radicado del
Juzgado No. 54 001 31 05 002 2018 00129 00 y Partida de este Tribunal
Superior No. 19403 promovido por el sefior VICTOR JULIO GOMEZ
RAMIREZ en contra de AEROCHARTER ANDINA, S.A.S.

Abierto el acto por el Magistrado Ponente, entra la Sala a deliberar y una vez
conocido y aprobado el proyecto, se profirid la presente sentencia, previos los
siguientes

ANTECEDENTES

El demandante, por intermedio de apoderado judicial instaur6 demanda
ordinaria laboral en contra de la empresa AEROCHARTER ANDINA, S.A.S.
pretendiendo que se declare que existio un contrato de trabajo a término
indefinido desde el 01 de febrero de 2010 el cual termind unilateralmente y
sin justa causa por el empleador el 10 de mayo de 2016; que se declare la
nulidad y/o ineficacia del otrosi del contrato de trabajo del 01 de julio de 2014;
en consecuencia, solicita que se le reliquiden las prestaciones sociales,
vacaciones, aportes al SGSS, aportes parafiscales, la indemnizacion por
despido injusto, con el salario que realimente corresponde, la sancion del
articulo 99 Ley 50 de 1990, aquella por no pago de los intereses a las
cesantias y la indemnizacion consagrada en el articulo 65 CST, sumas que
solicita sean indexadas al momento del pago.

ILHECHOS
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La parte demandante fundamento sus pretensiones en los hechos narrados
en el libelo demandatorio consignado en el expediente digital, los cuales
seran expuestos brevemente, de la siguiente manera:

1. Que tuvo un vinculo laboral con la pasiva originado mediante contrato
de trabajo a término indefinido desde el 01 de febrero de 2010, el cual
termind el 13 de mayo de 2016, mediante comunicacién enviada por su
empleadora.

2. Que recibia la suma de $1.768.000 mensuales como salario.

3. Que el dia 01 de julio de 2014, mediante la suscripcion de un documento
denominado OTROSI AL CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO, su
empleadora, en abuso de su posicion dominante, decidid6 modificar el
monto del salario que venia percibiendo, mediante un “acuerdo” (que
se vio obligado a firmar so pena de despido) donde se fij6 el salario
base de liguidacion en $1.060.800, suma que resulta de restar el 40
por ciento del salario base anterior, convirtiendo dicho porcentaje en
una supuesta bonificacion fija extralegal.

lIl. CONTESTACION A LA DEMANDA

Notificada de la admision de la demanda presentada en su contra,
AEROCHARTER ANDINA S.A.S. através de su apoderado judicial dio formal
contestacion, aceptando parcialmente algunos hechos y se opuso a todas las
pretensiones incoadas en su contra, aduciendo que no existe prueba que
demuestre que el trabajador fue obligado a firmar el otrosi para modificar el
factor salarial; alegé que no adeuda suma alguna por concepto de salarios y
prestaciones sociales.

Como excepciones de fondo propuso las que denomind inexistencia de la
obligacién laboral y el pago total de la obligacion.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la Litis, el juzgado de conocimiento que lo fue el Segundo Laboral
del Circuito de Cucuta, en sentencia de fecha 07 de julio de 2021, resolvié
DECLARAR que entre el sefior Victor Julio GOmez Ramirez, como trabajador
y Aerocharter Andina S.A.S., como entidad empleadora existié un contrato de
trabajo a término indefinido, desde el dia 1 de febrero del aifio 2010, hasta el
dia 13 de mayo del afio 2016, declarando igualmente la ineficacia del acuerdo
de exclusion salarial suscrito entre las partes, el 1 de julio del afio 2014, el
cual no produce efecto alguno, y en consecuencia condené a la pasiva al
pago de la reliquidacibn de las prestaciones sociales, vacaciones,
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indemnizaciones de los articulos 64, 65 y articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y
de las cotizaciones al sistema general de pensiones.

Para fundamentar esta decision, el Juez A quo manifesté que de lo advertido
en la jurisprudencia expuesta en la sentencia y del andlisis que se hace de
las normas citadas, el despacho encuentra que el acuerdo al que llegaron las
partes del 1 de julio del afio 2017, se torna ineficaz por contrariar lo dispuesto
en el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 43 de la misma
normatividad, al excluir el 40% del salario que percibio el demandante hasta
el mes de junio del afio 2014 para cambiar la incidencia salarial y reducir el
salario base liquidacion a efectos de reconocer otra serie de derecho; que en
dicho pacto no se advierte que se reconociera un mayor valor adicional por
concepto de pago alimentacion, vivienda, alimentacion, transporte, primas
extra legales, sino que, lo que se hace es restarle incidencia salarial a un
pago constitutivo de salario que venia disfrutando la parte demandante, esto
es, el sefor Victor Julio Gdmez Ramirez hasta el dia 30 de junio del afio 2014.

VI. RECURSO DE APELACION

La parte demandada se encontré en desacuerdo con la anterior sentencia,
por lo que interpuso en término recurso de apelacibn en su contra,
manifestando que es necesario que se revise el tema de la flexibilizacion
laboral frente al caso concreto, porque si bien es cierto todo el fundamento
juridico expuesto por el juzgado de instancia con la jurisprudencias anotadas,
también es cierto que este tema que se trata ain mas en el tema del Derecho
laboral a nivel internacional, y también tiene fundamentos, no solamente
legales, sino constitucionales en nuestro pais, especificamente hablando de
los motivos por los cuales se sustenta el otrosi que fue objeto de convenio en
1 de julio 2014; indicé que dicho acuerdo encuentra sustentacion legal en el
articulo 17 de la Ley 344 del 96, en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, en
concordancia con el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en
concordancia con el articulo 18 y 209 de la Ley 10 del 93 sobre los pagos que
no son constitutivos de salario, y la sentencia con radicado 5481 del 12 enero
de 1993.

Reiterd la buena fe patronal de la empresa demandada para mantener la
nomina de los trabajadores efectuando este acuerdo, porgue si no hubiese
sido posible, el acuerdo era entonces terminar los contratos de trabajo en ese
preciso momento ya que la empresa tenia dificultades econdémicas, a lo cual
se hizo referencia en los testimonios recaudados, respecto de que por el
precio del délar se afectaron los ingresos de la empresa, ya que esto afecto
la importacion de los repuestos de aeronaves, los cuales eran muy costosas
en el momento en que ocurrio esta situacion financiera por el alza del precio
del ddlar.

VIl. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA
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Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, la parte
demandante presentd sus alegaciones finales, las cuales se encuentran
consignadas en el expediente digital, y una vez cumplido el término para el
efecto, procede la Sala a resolver el asunto conforme a las siguientes,

VIIl. CONSIDERACIONES

Competencia. La Sala asume la competencia para decidir el recurso de
alzada teniendo presente lo previsto en el articulo 66A del C.P.Tydela S.S.,
que fue adicionado por el articulo 35 de la ley 712 de 2001, asi como lo
dispuesto en la sentencia C-968 de 2003.

Conforme a los argumentos sostenidos por el Juez A quo y a los concretos
motivos de inconformidad planteados en el recurso de apelacion, el
problema juridico que concita la atencion de la Sala se reduce a determinar
si el “otro si” celebrado entre las partes es nulo conforme a lo expuesto por el
demandante, ante la ocurrencia de vicios del consentimiento y causa ilicita,
gue ademas, vulnera los derechos minimos e irrenunciables del trabajador en
los términos del art. 127 del CST, modificado por el precepto art 14 de la Ley
50 de 1990; o por el contrario, dicho pacto goza de plena validez al haberse
concretado de mutuo acuerdo por las partes conforme lo estipula la figura de
flexibilizacion salarial y fue establecido en el art. 127 del CST modificado por
el art. 15 de la Ley 50 de 1990, tal como lo alega el apelante.

Resuelto lo anterior, y de accederse a la pretension del actor, determinar si
hay lugar a la reliquidacion de prestaciones sociales, vacaciones y aportes a
seguridad social, e indemnizaciéon por despido injusto, al pago de la
indemnizacion moratoria contemplada en el art. 65 del C.S.T. y de la sancion
contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Sentado lo anterior, conviene mencionar que no fue objeto de discusién entre
los contendientes en litis, que suscribieron un contrato individual de trabajo a
término indefinido, donde el trabajador ejercio la labor de técnico en linea de
aviacién con inicio el 01 de febrero de 2010 y terminacion el 13 de mayo de
2016. Igualmente, no fue motivo de reparo que a partir de 2013 la empresa
demandada fij0 un salario mensual a favor del actor en la suma de
$1.768.000, y que el dia 1° de julio de 2014 las partes celebraron un OTROSI
al contrato de trabajo inicial que se visualiza a folios 10 a 14, pacto que es
alegado por el demandante como nulo por encontrarse en contra de sus
derechos laborales ciertos e indiscutibles, en este caso, la disminuciéon del
40% del salario a titulo de “BONIFICACION de caracter EXTRALEGAL lo cual
no seria constitutivo de salario”.

Bajo las anteriores consideraciones, y revisando los hechos relevantes del
proceso, se tiene que las partes efectuaron una modificacién a la asignacion
salarial que se fij6 desde el inicio de la vinculacion, constituyendo un 40%
del salario en unabonificacion extralegal sin connotacion salarial, luego
entonces, debera esta Sala establecer si tal acuerdo se encuentra inmerso
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en vicios que indica el actor afectaron su consentimiento, pues segun alega,
fue obligado a suscribirlo.

VICIO DEL CONSENTIMIENTO

Frente a esto debe decirse que el consentimiento es la autonomia de la
voluntad, la cual es el pilar de los negocios juridicos, ya que, es la fuente para
la creacion de las obligaciones y derechos que se deriven de los mismos.

Esta voluntad debe ser seria, libre y espontanea. Contra esa libertad, pueden
atentar los llamados vicios del consentimiento, a saber:

* Error: el falso concepto que se tiene de la realidad con respecto a un
contrato, una cosa o una persona.

* Fuerza: amenazas o vias de hecho proferidas con intencién de obtener el
consentimiento

* Dolo: maquinacién fraudulenta destinada a obtener el consentimiento en un
acto o contrato.

Sobre este punto debe precisar la Sala, que a pesar de que el demandante
expreso haber sido constrefiido por los representantes de su empleador para
firmar el acuerdo, no se logro probar vicio en el consentimiento de la misma,
ya gue no se demostro el temor o miedo que infundiera Aereocharter Andina
S.A.S. en el &nimo de GOMEZ RAMIREZ. Tampoco se evidencian amenazas
frente a la realizacion del acto que se le propuso, que permitan inferir que
tuvo coartado el grado de libertad requerido por la ley para el ejercicio de su
voluntad juridica, pues ninguno de los elementos probatorios da cuenta de
ello, pese a que el testigo RICARDO ALFONSO SANCHEZ HERNANDEZ,
también ex trabajador de la empresa, indicara que los obligaron a firmar, sin
gue tal afirmacién tenga alguna clase de soporte, de tal suerte, y bajo dichas
deficiencias probatorias, considera la Sala que el “otro si” suscrito entre las
partes, esta exento de vicios en el consentimiento, lo cual en modo alguno
deriva su legalidad, como quiera que es menester analizar si tal pacto, puede
constituirse como una clausula ineficaz al tenor de lo dispuesto en el articulo
43 del CST.

EFICACIA DEL OTROSI- ARTICULOS 127 Y 128 DEL CST

En ese orden de ideas, debera esta Sala determinar si el empleador se
encuentra facultado para modificar de manera consensuada con el trabajador
la asignacion salarial, como quiera que la parte apelante alega que se debe
tener en cuenta lo relacionado con la flexibilizacién laboral lo cual le otorgaria
legitimidad al pacto realizado, siendo necesario remitirnos al documento en
debate, a fin de establecer si existen los yerros sefialados por el A quo.

En efecto, las clausulas multicitado convenio, dispone expresamente lo
siguiente:
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“(...) CONSIDERACIONES...SEGUNDA: la remuneracion o salario fijjado
en dicho contrato, era para el mes de junio de 2014, de un millon setecientos
sesenta y ocho mil pesos ($1.768.000). La naturaleza de esta remuneracion
fue pactada bajo la modalidad de salario fijo.

TERCERA: el empleador se encuentra en este momento atravesando por
una dificil situacién econdmica, la cual le obliga a buscar un replanteamiento
de las condiciones de pago de salarios a sus empleados como una de varias
medidas tomadas para salvaguardar la empresa.

CUARTO: en tanto el empleador no desea disminuir la fuerza laboral con la
que cuenta la sociedad y; mas importante aun, desea proteger el derecho
fundamental al trabajo de sus empleados, se ha visto en la necesidad de
aliviar costos que permitan solventar el estado financiero de la misma.

(...)

ACUERDO.

PRIMERO: modificar el contrato de trabajo a término indefinido celebrado
entre las partes, en lo referente a la remuneracién pactada.

SEGUNDO: establecer que a partir del momento de la forma de este otro si
las partes expresan su mutuo acuerdo de modificar la suma de dinero
pactada como retribucion directa por el trabajo realizado para el
EMPLEADOR, para que de ella se disminuya un 40%, o hasta el porcentaje
del salario mediante el cual se alcance el minimo, el cual en ningun
momento se vera afectado.

TERCERO: Que ese 40% del porcentaje del salario se seguird pagando al
empleado por parte del empleador a titulo de bonificacion de caracter
extralegal, el cual no seré constitutivo de salario y, por ende, no hara parte
de la liquidacion de las prestaciones sociales ni de indemnizaciones. (...)

QUINTO: (...) A partir de esta Udltima se seguiran generando las
prestaciones y obligaciones laborales propias del contrato de trabajo sobre
una suma equivalente al 60% de la suma que se venia pagando por
concepto de salario, o el mayor porcentaje que equivalga a 1 salario
minimo, cuantia que en ningun caso sera afectada.

En este sentido, conforme a lo previsto en el articulo 127 del CST, constituye
salario, no solo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero o especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte.

El art. 128 ibidem modificado por el art. 15 de la Ley 50 de 1990, autoriz6 a
las partes, trabajadores y empleadores, entrar a acordar de mutuo acuerdo
gué conceptos no constituyen salario.

El mencionado art. 128 del CST modificado por el art. 15 de la Ley 50 de
1990, es opcional y fue declarado exequible por la Corte Constitucional
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mediante sentencia C-710 de 1996 fijando los siguientes criterios:

“...en esta materia, es necesario recordar que la definicién de lo que es
factor salarial, corresponde a la forma como se desarrolla el vinculo
laboral, y no a la existencia de un texto legal o convencional que lo
consagre o excluya como tal, pues todo aquello que recibe el trabajador
como contraprestacion directa de su servicio, sin importar su
denominacion, es salario. En esta materia, tal como lo establece el
articulo 53 de la Constitucion, la realidad prima sobre las formalidades
pactadas por los sujetos que intervienen en la relacion laboral. Por tanto,
si determinado pago no es considerado salario, a pesar de que por sus
caracteristicas es retribucion directa del servicio prestado, el juez
laboral, una vez analizadas las circunstancias propias del caso, hara la
declaracion correspondiente.

Asi las cosas, debe entenderse que el articulo 128 se limita a establecer
gue no constituyen salario las sumas que ocasionalmente, y por mera
liberalidad recibe el trabajador, y a sefalar algunos ejemplos de esos
conceptos. Definicion que no desconoce norma alguna de la
Constitucion, ni impide que se pueda reclamar ante el juez competente,
el reconocimiento salarial de una suma o prestacion excluida como tal,
cuando, por sus caracteristicas, ella tiene por objeto retribuir el servicio
prestado. Por tanto, la norma, asi entendida, es constitucional...”

Por otra parte, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
desde la sentencia de rad. N0.5481 del 12 de febrero de 1993 dispuso una
doctrina constante y pacifica en la que se precis6 que la facultad legal que
prevé el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, no_es absoluta, advirtiendo la
ineficacia de una clausula en la que se pacto el despojo de la naturaleza de
salario sobre algunos conceptos que tenian esa esencia. (Ver sentencias de
radicados 5481 del 12 de febrero de 1993, No. 38832 del 12 de julio de 2011,
N0.39475 del 13 de junio de 2012, SL9544 rad No. 43696 del 9 de julio de
2014.).

Al compas de la doctrina anterior, en sentencia SL1437 del 2018, rad.
No0.54733 M.P. Doctor Fernando Castillo Cadena rememoro lo sefialado en
la sentencia de radicado No. 35771 del 2011 que dispuso:

“...las partes no pueden desconocer la naturaleza salarial de beneficios
gue, por ley, claramente tienen tal caracter.

Ello traduce la ineficacia juridica de cualquier clausula contractual en que
las partes nieguen el caracter de salario a lo que intrinsecamente lo es,
por corresponder a una retribucion directa del servicio, o pretendan
otorgarle un calificativo que no se corresponda con esa naturaleza
salarial. Carece, pues, de eficacia juridica todo pacto en que se prive de
la indole salarial a pagos que responden a una contraprestacion directa
del servicio, esto es, derechamente y sin torceduras, del trabajo realizado
por el empleado...”

En misma sentencia se aclarog, que por regla general los pagos realizados por
el empleador vinculado mediante un contrato de trabajo son de caracter
retributivos, bajo este concepto, si ésta obedece a una finalidad distinta, es el
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empleador quien tiene la carga de probar que su destinacion tiene una causa
no remunerativa.

Siguiendo el mismo derrotero, en sentencia SL 1798 de 2018 la misma
corporacion, precisé el concepto llamado PACTOS DE DESALARIZACION
dispuesto en el art. 128 del CST modificado por el art. 15 de la Ley 50 de
1990, sefialando que la validez y eficacia del pacto encaminado a determinar
qgue ciertos beneficios o auxilios extralegales o contractuales no tendran
incidencia salarial, debe ser expreso, claro, preciso y deben detallarse los
rubros cobijados en él, no siendo posible el establecimiento de clausulas
globales o genéricas. Indicod a su vez, que el pacto debe ser tan expreso y
detallado, que la duda en torno a la naturaleza de los pagos asi realizados,
debe resolverse a favor de la regla general, esto es, que para todos los
efectos el pago es de naturaleza salarial.

En conclusion, a pesar de existir una disposicion normativa que permite que
entre los trabajadores y empleadores se fije un pacto de “‘desalarizacion”
como lo ha llamado la jurisprudencia de la CSJ, es claro que ninguna manera
las partes, entraran a definir el concepto del salario y no pueden, de mutuo
acuerdo interpretarlo o manipularlo para constituirlo como pacto no salarial,
en caso de hacerlo, ése acuerdo nace como un acuerdo ineficaz al tenor de
lo dispuesto en el articulo 43 del CST. En otras palabras, ante la existencia
de un pacto de exclusion salarial, el operador judicial tiene la obligacion de
analizar los elementos facticos en aras de establecer como fue consagrado y
si con él se retribuyen directamente los servicios prestados.

Asi, un pago seguira predicandose salarial si cumple las condiciones
previstas en la ley, aun cuando exista estipulacion en contrario, ya que se
impone la realidad sobre las formalidades. De esta manera lo entendio la CSJ
en sentencia SL5481 del 12 de febrero 1993 al referirse a la hermenéutica de
los articulos 127 y 128 del estatuto laboral, segun la modificacion introducida
en la Ley 50 de 1990.

CASO CONCRETO

Entonces, no desconoce la Sala que a folios 10 a 14 se aport6é el documento
denominado “OTRO Si AL CONTRATO DE TRABAJO...”, en el que se deja
constancia que a partir del 1° de julio de 2014, el demandante devengaria un
salario basico de $1.060.800.00., equivalente al 60% de la suma que se venia
pagando por concepto de salario, mas un auxilio habitual a titulo de
bonificacion de caracter extralegal, el cual no sera constitutivo de salario por
valor de $707.200.00 equivalente al 40% de la remuneracion total.

De tal manera que, al realizar un andlisis integral de las pruebas tanto
documentales y testimoniales practicadas en audiencia y adecuarlas a la
doctrina jurisprudencial estudiada en precedencia, esta Sala concluye que el
OTROSI transcrito, resulta ineficaz al contrariar las disposiciones consagradas
enlos articulos 127 y 128 del CST, que claramente establecen los emolumentos
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constitutivos de salario, pues la bonificacion pactada, al erigirse en un pago
habitual derivado de la actividad prestada por el trabajador ostenta naturaleza
salarial, de tal suerte, que la Unica finalidad del aludido otrosi, fue la afectacion
de la remuneracion que percibia el VICTOR JULO para liquidar sus prestaciones
sociales, quien desde el mes de marzo hasta el mes de junio de 2014 tenia un
salario de $1.768.000.00; y a partir del 1° de julio del mismo afio sufrié una
mengua de $707.200.00 para tal efecto prestacional, suma ésta que hasta la
fecha de terminacion del vinculo laboral, la continu6 percibiendo el trabajador
bajo las condiciones anteriormente pactadas.

Rememorando lo expuesto, todo lo que recibe el trabajador como directa
contraprestacion de su fuerza de trabajo, sea en dinero o en especie, no deja de
ser salario por la simple denominacion que aparezca en una clausula del
contrato o en un otrosi que suscriban las partes con posterioridad y con
aparente tintes de legalidad utilizando para ello al articulo 15 de la Ley 50 de
1990, como ocurrid en el caso bajo estudio, pues si esto ocurre, tales
estipulaciones simple y llanamente pierden eficacia la luz del articulo 43 del
C.S.T.

Ahora bien, frente a la llamada FLEXIBILIZACION SALARIAL la cual, segun el
apelante, se da en virtud de la aplicacion del art. 128 del CST modificado por el
art. 15 de la Ley 50 de 1990, es menester afirmar que esta es refutada por esta
Sala, ya que si bien es cierto las partes contratantes pueden establecer
determinados pagos como no constitutivos de salario, ello no es permitido
legalmente, cuando claramente se pretenda desnaturalizar el caracter salarial
de determinado emolumento, tal y como se ha sefialado pacificamente por la H.
Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre estas la sentencia del 10 de
diciembre de 1998, Rad. 11.310, reiterada sentencia SL9544 del 2014, donde
se sostuvo:

“‘Una de las disposiciones que mayor flexibilidad otorgd a las relaciones
laborales la encarna el articulo 15 de la Ley 50 de 1990 que otorga a las
partes unidas en un contrato de trabajo la facultad de determinar, que
ciertos beneficios o auxilios extra legales que devengue el trabajador no se
incluyan en el computo de liquidacion de prestaciones sociales.
Naturalmente ello no comporta que se permita desnaturalizar el
caracter salarial de beneficios que por ley claramente tienen tal
connotacién, pues dicha estipulacibn no consagra una libertad
absoluta sino limitada a los fines y eventos previstos por via de
ejemplo en la norma y a aquellos gue configuren situaciones
analogas”.

Y en fallo de casacion del 10 de julio de 2006, Rad. 27.325, sostuvo:

«De conformidad con el articulo 127 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en
la forma como fue modificado por el articulo 14 de la Ley 50 de 1990, se
entiende por salario “no s6lo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino
todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestaciéon directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
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trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y
comisiones.

Lo anterior indica que un elemento caracterizador del salario es que
corresponda a un pago como contraprestacion directa del servicio del
trabajador, cuya forma o denominacién puede adoptarse de diferentes
formas, es decir, un salario fijo, o uno variable, 0 uno compuesto por una
suma fija y otra variable, en dinero o0 en especie, asi que cuando el pago
gue recibe el asalariado tiene como causa inmediata el servicio que éste
presta, o sea su actividad en la labor desempefiada, seré salario sin que
las partes puedan convenir en sentido contrario, como ocurre, por ejemplo,
cuando se trata de trabajo suplementario, horas extras, trabajo en dias de
descanso obligatorio o en las ventas realizadas por el trabajador. En estos
casos, cualquier clausula que las partes acuerden para restarle naturaleza
salarial a los pagos que recibe el trabajador por esos conceptos, sera
ineficaz.»

SOLUCION DEL PRIMER PROBLEMA JURIDICO

Bajo los anteriores fundamentos, esta Sala concluye que, fue acertado el
analisis realizado por el A quo al considerar que la finalidad del otrosi suscrito
por las partes fue la de restarle incidencia salarial a un pago constitutivo de
salario que venia disfrutando la parte demandante, esto es, el sefior Victor
Julio Gomez Ramirez hasta el dia 30 de junio del afio 2014, por lo que, a
pesar de la inexistencia de algun vicio del consentimiento alegada por el
recurrente, es facil deducir que el pacto de desalarizacion celebrado entre
las partes es ineficaz a la luz del art. 43 del C.S.T., no existiendo la mas
minima duda que tienen connotacién salarial, por cuanto el sefior GOMEZ
RAMIREZ, desde principios de 2014 hasta el 30 de junio de 2014 percibi6é un
salario de $1.768.000.00, mas a partir del dia siguiente, 1° de julio de 2014,
es reducido a $1.060.800.00, todo lo cual en realidad evidencia que continué
con el mismo salario que traia a esa fecha, en tanto el excedente, esto es, la
suma de $707.200.00., la percibia bajo el concepto de BONIFICACION
EXTRALEGAL, denominacién ésta con la que se pretendid, se insiste, ocultar
la connotacion salarial, que por los hechos descritos, le es propia; asi las
cosas, el primer problema juridico quedara resuelto en forma favorable al
demandante, siendo procedente CONFIRMAR en este sentido la sentencia
proferida por el A quo.

SOLUCION DEL SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO

Resuelto lo anterior, es evidente la necesidad de que sean cancelados, a
favor del actor y por parte de la pasiva, la reliquidacion de las prestaciones
sociales, vacaciones, aportes a seguridad social e indemnizacion por despido
injusto peticionado, en tanto no era posible darle una connotacion distinta a
lo que la ley dispuso como salario. El pretendido reajuste de las prestaciones,
debe efectuarse desde el 1° de julio de 2014 —fecha en que comenzé a
devengar un salario inferior al que venia percibiendo para efectos de pago y
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liquidacidn de prestaciones sociales y hasta el 10 de mayo de 2016, data en
gue termind la relacion laboral, tal y como fue realizado por el Juez A quo,
sumas frente a las cuales las partes no presentaron inconformidad alguna,
debiéndose CONFIRMAR el NUMERAL TERCERO de la sentencia apelada,
en sus literales a, b, c, d, e.

SANCION MORATORIA DEL ART. 65 DEL C.S.T.

Indica la activa que la demandada que su actuar estuvo asistido de buena fe,
pues el pacto aqui analizado obedeci6 a la mala situacion econdmica por la
cual atravesaba la empresa, en virtud del aumento de la tasa representativa
del dolar, lo cual impact6 el valor de los repuestos de las aeronaves.

De cara a la indemnizacién por falta de pago, de que trata el articulo 65 del
CST, es cierto que no es de aplicacion automatica, sino que depende de la
presencia o no de una buena fe, en el actuar del empleador. Buena fe, que
se traduce en la rectitud de una conducta. En otras palabras, no es que se
presuma la buena fe o que deba demostrarse su ausencia, sino que la
indemnizacion opera cuando el empleador no aporta razones satisfactorias y
justificativas de su conducta, que respalden un comportamiento asistido de la
misma, es decir recto y leal. (Ver sentencias SL15.507-2015, SL8216-2016 y
SL6621-2017).

En esta actuacion no se observa probidad en el proceder de AEROCHARTER
ANDINA S.A.S. al beneficiarse del trabajo de VICTOR JULIO GOMEZ
RAMIREZ, y no cancelarle lo que legalmente le correspondia, bajo el débil
argumento de que estaba pasando por una crisis econémica, sin que dentro
del plenario existe algun elemento de conviccion que de prueba de ello;
desconociendo asi sus obligaciones, incluso si en los testimonios de los
sefores Juan David Betancur y Carlos Mario Calle, se menciona dicha crisis
dado el aumento en el valor del petrdleo y las dificultades del sector de
hidrocarburos, pero sin que se hubiera presentado material probatorio alguno
gue otorgase certeza de la misma.

Ademas, la presunta “crisis econdmica” no constituye razon suficiente para
modificar las condiciones del contrato de trabajo, siendo claro que dicha
irregularidad se utilizé con la finalidad de encubrir el verdadero salario
devengado y disminuir los gastos en pago de prestaciones sociales, por lo
que, la actuacién consciente de la empresa al celebrar el otro si con el
trabajador para obtener el “pacto de desalarizacion” no puede tener
connotacion legal de eximente de responsabilidad de la indemnizacion
moratoria del art. 65 del CST.

En este sentido, el pacto de exclusion salarial al que fue sometido el
trabajador a través de la suscripcién del OTROSI, no tuvo una explicacion
objetiva, clara y precisa sobre la finalidad de disminuir el salario que venia
devengando el demandante, siendo facil concluir que se trata de un pago por
la retribucién directa de sus servicios prestados, con previo conocimiento del
empleador quien se beneficio irregularmente al liquidar el pago de las
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prestaciones sociales y las respectivas cotizaciones al sistema de seguridad
social integral.

En efecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia de radicado No. 47048 SL8216 del 18 de mayo de 2016 M.P. Clara
Cecilia Duefias Quevedo indicé en lo pertinente:

“...la practica de entregar sumas de dinero al abrigo de figuras de
desalarizacion o exclusion salarial, en fraude a la ley y con el animo de
disimular su verdadera naturaleza salarial y, a la postre, liquidar sobre
ellas prestaciones sociales, que luego son entregadas al trabajador con
otros nombres o bajo otras denominaciones, evidencia un acto

desprovisto de buena fe....”.

Ahora, la aquiescencia del trabajador para suscribir el pacto de
desalarizacion, no exime al empleador de la condena al pago de la
indemnizacion moratoria, si no se demuestra, como en este caso, que su
actuar estuvo revestido de buena fe.

Al respecto, en sentencia CSJ SL8652-2016, esta Corte explicd que en
muchas ocasiones el trabajador se ve compelido, por la necesidad de obtener
una fuente de ingresos para su subsistencia y la de su familia, a aceptar
condiciones alejadas de las que en estricto rigor rigen en el mundo del trabajo.

Ante esto, es evidente que no puede exonerase del pago de la sancién

aludida, debiéndose CONFIRMAR dicha condena contenida en el literal g del
NUMERAL TERCERO de la sentencia apelada.

SANCION MORATORIA ARTICULO 99 LEY 50 DE 1990

Lo propio ocurre con la sancion por falta de consignacion de las cesantias en
un fondo correspondiente, condena que si bien no fue directamente atacada
por la parte apelante, si insisti6 la recurrente que la empresa habia actuado
bajo los postulados de la buena fe, y por tanto se estudian en esta sentencia
los efectos que tendria esta declaratoria, como seria el de revocar esta
sancion.

Frente a la misma se debe decir que, al igual que la indemnizacién
consagrada en el articulo 65 del CST previamente analizada, no opera de
manera automatica, debiéndose analizar la conducta del empleador en su
falta al deber de consignacion de las cesantias causadas a favor del
trabajador en el fondo correspondiente, aclarandose igualmente que esta
falta puede ser total o deficitaria, tal como lo explica la HCSJ en su sentencia
CSJ SL403-2013, citada y mencionada en providencias posteriores tales
como aguellas con radicado SL1451-2018 y SL500 de 2020, habiendo
indicado en la primera de estas que “la sancion moratoria se causa tanto por
la falta de consignacion completa del valor del auxilio de cesantias, como por
su aporte deficitario o parcial”.
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En tal virtud, que dado que fue concluido en precedencia que
AEROCHARTER ANDINA actué con mala fe al desalarizar parte de la
remuneracion obtenida por el trabajador a partir del 01 de julio de 2014, y por
tanto, en utilizar, a partir de esa fecha, un salario base de liquidacion menor
al debido en el calculo de las cesantias a consignar al demandante, menester
resulta CONFIRMAR la condena al pago de la sancion consagrada en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, en los términos liquidados por el A quo, en
tanto las partes nada manifestaron al respecto.

Se condenara en costas de segunda instancia a la parte vencida en la
presente actuacion respecto del recurso de apelacién, la parte demandada,
en acatamiento a lo ordenado por el articulo 365 del C.G. del P. En
consecuencia, se fijaran como agencias en derecho correspondientes a la
segunda instancia, la suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000) a cargo
de la empresa AEROCHARTER ANDINA, S.A.S. y en favor del sefor
VICTORJULIO GOMEZ RAMIREZ.

En mérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cuacuta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

IX. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR EN SU TOTALIDAD la sentencia apelada proferida
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta el dia 07 de julio de
2021.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte vencida
en la presente actuacion respecto del recurso de apelacion, la parte
demandada, en acatamiento a lo ordenado por el articulo 365 del C.G. del P.
En consecuencia, se fijan como agencias en derecho correspondientes a la
segunda instancia, la suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000) a cargo
de la empresa AEROCHARTER ANDINA, S.A.S. y en favor del sefior
VICTORJULIO GOMEZ RAMIREZ

NOTIFIQUESE

JF

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE
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Juzgado: Segundo Laboral del Circuito de
Cuacuta

Demandante: FRANKLIN JESUS LIZCANO
MAYORGA

Demandada (0): CINSA S.A

HUMANOS INTERNACIONAL SAS

Tema: Estabilidad Laboral Reforzada

Asunto: Apelacién de sentencia

San José de Cucuta, cinco (05) de octubre de dos mil veintidos (2022)

Procede la Sala de decision Laboral del Tribunal Superior de Cdcuta a
resolver el recurso de apelacion presentado en contra de la sentencia
proferida el dia 15 de junio de 2021 por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Cdcuta, dentro del proceso ordinario laboral con Radicado del
Juzgado No. 54-001-31-05-002-2019-00300 y Partida de este Tribunal
Superior No. 19412 promovido por el sefior FRANKLIN JESUS LIZCANO
MAYORGA en contra de COMERCIAL INDUSTRIA NACIONAL- CINSA S.A
y HUMANOS INTERNACIONAL SAS.

Abierto el acto por el Magistrado Ponente, entra la Sala a deliberar y una vez

conocido y aprobado el proyecto, se profirid la presente sentencia, previos los
siguientes

LANTECEDENTES

El demandante, por intermedio de apoderado judicial instaur6 demanda
ordinaria laboral en contra de la empresa CINSA, S.A. y en solidaridad, contra
HUMANOS INTERNACIONAL, S.A.S. EN LIQUIDACION, pretendiendo,
entre otras cosas, que se declare que entre aquella, como empresa usuaria
y €l como trabajador, existio un contrato de trabajo realidad a término
indefinido desde el 03 de enero de 2004 y hasta el 20 de febrero de 2019,
existiendo una intermediacion laboral ilegal por parte de PROVEEMOS E.U.-
LIQUIDADA y HUMANOS INTERNACIONAL S.A.S. EN LIQUIDACION;
solicitando también que se declare que su despido fue ineficaz, ilegal y
discriminatorio, y en consecuencia, se ordene su reintegro, sin solucién de
continuidad, en la empresa CINSA, S.A. y se condene a esta al pago de los
salarios, prestaciones sociales, vacaciones y aportes pensionales causados
desde su despido hasta que sea efectivamente reintegrado, al pago de la
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indemnizacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, la sancion consagrada
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y al pago de la indemnizacion de
invalidez por pérdida de capacidad laboral como consecuencia laboral de la
enfermedad laboral ocurrida en el cumplimiento de sus funciones.

ILHECHOS

La parte demandante fundamento6 sus pretensiones en los hechos narrados
en el libelo demandatorio, los cuales seran expuestos brevemente, de la
siguiente manera:

1. Que labor6é para la sociedad CINSA, S.A. por intermedio de las

empresas de servicios temporales PROVEEMOS EU LIQUIDADA y
HUMANOS INTERNACIONAL, S.A.S EN LIQUIDACION desde el 03
de enero de 2004 y hasta febrero de 2019, a través de multiples
contratos.

2. Que presto sus servicios de forma personal a la empresa CINSA, bajo

la continua subordinacion y cumpliendo estrictamente un horario
establecido por esta, en el cargo de AYUDANTE 1, cumpliendo
funciones de operario de maquina, siendo este un cargo permanente
dentro de la empresa demandada.

3. Que en diciembre de 2014 acudié al médico por dolores que lo

aquejaban, siendo diagnosticado con trastorno de discos
intervertebrales no especificados (M519), y calificado como
enfermedad de origen laboral de acuerdo a la calificacion expedida por
COOMEVA el dia 25 de mayo de 2015 y con una PCL de 17.7%
mediante dictamen expedido por la Junta Regional de Invalidez de
Norte de Santander el 03 de noviembre de 2017.

4. Que el 19 de septiembre de 2018 la empresa PROVEEMOS EU le
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notifico el tramite de permiso ante el Ministerio de Trabajo para la
autorizacion del cierre total de la empresa.

. Que a través de memorial del 04 de diciembre de 2018 le notificé la

empresa PROVEEMOS que debia presentarse en la ciudad de Bogota
el 17 de diciembre de dicho afio para la asignacion a otro cargo en esta
ciudad, en razén a que la empresa no contaba con actividad alguna o
servicio en la ciudad de Cucuta.

. Que tuvo incapacidades desde el 12 de diciembre al 25 de diciembre

de 2018 y el dia 08 de enero de 2019, se llevdé a cabo diligencia
administrativa de descargos por presunto ausentismo laboral donde fue
escuchado e informé de la imposibilidad de trasladarse a la ciudad de
Bogota ya que se encontraba con incapacidades médicas.

. Que el dia 21 de febrero de 2019 la empresa PROVEEMOS EU informé

de la terminacion unilateral del contrato de trabajo, despido sustentado
en supuestas causas objetivas y justas.

. Que la empresa PROVEEMOS le consigné la suma de $4.968.696 por

concepto de indemnizacion estipulada en el articulo 26 de la Ley 361
de 1997.

. Que al momento de su despido devengaba un salario mensual de

$828.116.
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lIl. CONTESTACION A LA DEMANDA

Notificada de la admisién de la demanda presentada en su contra, empresa
CINSA, S.A. dio formal contestacion a la misma, manifestando que celebré
con PROVEEMOS EU LIQUIDADA Y HUMANOS INTERNACIONAL SAS,
una serie de contratos de prestacion de servicio con el objeto de que la
temporal suministrara personal a ella adscrito para la ejecucion de labores en
favor de la empresa usuaria, esto debido al aumento de produccion, por lo
gue toda relacion existente entre la empresa usuaria y el trabajador en mision
se surtié como consecuencia de estos contratos, pero no se podria concluir
gue hubiera existido una vinculacion directa entre CINSA y el demandante;
alego que se solicitaron labores en mision de diferentes caracteristicas lo que
no permite deducir la prestacion continua de un servicio.

Indic6 que CINSA no participé de forma directa o indirecta en las decisiones
emanadas de la empresa de servicios temporales frente a la terminacion del
contrato con el actor, y desconoce los tramites que haya realizado
PROVEEMOS ante el Ministerio de Trabajo para proceder con el despido del
demandante.

Como excepciones de fondo propuso las que denominé PRESCRIPCION DE
LA ACCION, INEXISTENCIA DE CONTRATO LABORAL CON CINSA, S.A.,
EXCEPCION DE ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA Y LA GENERICA E
INNOMINADA.

Por su parte, la empresa HUMANOS INTERNACIONAL, S.A.S. EN
LIQUIDACION dio contestacion a la demanda, indicando gue el demandante
fue vinculado el 25 de marzo de 2004 mediante la suscripcion de un contrato
laboral para la realizacion de una obra o labor encomendada por la empresa
usuaria CINSA, S.A. en el cargo de ayudante Il, y su ultima vinculacion
terminé el 24 de noviembre de 2014, sin que le conste la vinculacion con
PROVEEMOS, EU LIQUIDADA, ni la calificacién de pérdida de capacidad
laboral que menciona en la demanda.

Que en los contratos suscritos con el demandante, HUMANOS
INTERNACIONAL fungia como empleador directo; que diferente era que los
servicios los hubiera prestado en la empresa usuaria CINSA, la cual fue la
beneficiaria de la labor encomendada.

Como excepciones de fondo propuso las que denominé FALTA DE CAUSA
PARA DEMANDAR Y COBRO DE LO NO DEBIDO, A LA FECHA DE LA
TERMINACION DEL CONTRATO, EL DEMANDANTE NO ERA
BENEFICIARIO DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA,
INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD SOLIDARIA POR PARTE DE
HUMANOS INTERNACIONAL, S.A.S. y PRESCRIPCION.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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Tramitada la Litis, el juzgado de conocimiento que lo fue el Segundo Laboral
del Circuito de Cucuta, en providencia de fecha 15 de junio de 2021, resolvi6
lo siguiente:

PRIMERO: DECLARAR que entre el sefior FRANKLIN JESUS LIZCANO
MAYORGA como trabajador y la entidad demandada CINSA S.A. como
empleador existieron dos contratos de trabajo de la siguiente manera:

a) Desde el dia 25 de marzo 2004 hasta el dia 17 de diciembre 2006.

b) Desde el 25 de enero 2009 el cual se encuentra vigente por la ineficacia de
la terminacion del vinculo laboral comunicada por el empleador el dia 20 de
febrero 2019.

SEGUNDO: ORDENAR a CINSA S.A. a que proceda a reintegrar al sefior
FRANKLIN JESUS LIZCANO MAYORGA a un cargo igual o de mejores
condiciones laborales y econdmicas el cual venia desempefiando para el dia 20
febrero 2019, de conformidad con el Art. 26 de la Ley 361 de 1997. En
consecuencia, de lo anterior se condena a Cinsa S.A. a reconocer y pagar en
favor del demandante lo siguiente:

A).- $23.600.860 por concepto de salario dejados de percibir, desde el dia 21
de febrero 2019 hasta el dia de hoy que se profiere esta sentencia, sin perjuicio
de los salarios que contindan surgiendo con posterioridad a esta decision y
hasta cuando se produzca el reintegro .

B).- A consignar al fondo de cesantias escogido por el demandante la suma de
$710.699 por concepto de cesantias del afio 2019 y la suma de $877.803 por
concepto de cesantias del afio 2020 sin perjuicio de las cesantias que surgen
para el afio 2021 y hasta cuando se produzca el reintegro del trabajador.

C).- Al reconocimiento y pago de $710.799 por concepto de prima de servicio
del afio 2019. $877.803 por concepto de prima de servicios del afio 2020 y la
suma de $454.263 por concepto de la prima de servicios del mes de Junio del
afio 2021.

D). — Al pago de $146.424 por concepto de intereses a las cesantias del afio
2019, la suma de $210.672 por concepto de intereses a las cesantias del afio
2020 sin perjuicio de los intereses a las cesantias que son para el afio 2021 en
adelante hasta cuando se conceda el reintegro

E). -Al pago de 815.628 por concepto de vacaciones sin perjuicio del valor que
surja con posterioridad a esta sentencia hasta cuando se procesa el reintegro
del trabajador.

F). - Al pago de la suma de 10.533.633 por concepto de indemnizacion
moratoria de la ley 50 de 1990 art. 99 con la no consignacién de cesantias del
afo 2019, igualmente al pago de 3.511.212 por la no consignacion de cesantias
del afio 2020 al fondo de cesantias escogido por el sefior Franklin Jesus Lizcano
Mayorga, sin perjuicio de la liquidacion o la indemnizacion que

surge con posterioridad a esta decision y hasta cuando se produzca el reintegro
del demandante y la obligacion de reconocer y pagar las cesantias al fondo
correspondiente.

G). — Al pago de los aportes al sistema general de seguridad social y pensiones
y al fondo de pensiones escogido por el demandante correspondientes al
periodo comprendido entre el 21 de febrero del afio 2019 hasta cuando se
reproduzca el reintegro del trabajador Franklin Jesus Lizcano Mayorga, junto
con los intereses moratorios que cobre el fondo de pensiones correspondientes
teniendo como ingreso basico de cotizacion el

salario minimo legal vigente para cada anualidad.

TERCERO: declarar probada la excepcion de mérito plateadas por humanos
internacional que denomino falta de causa para demandar cobro de lo no debido
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e inexistencia de la responsabilidad solidaria en consecuencia absolver a esta
entidad de todas las pretensiones incoadas en la demanda por parte del sefior
Franklin Jesus Lizcano Mayorga.

Para fundamentar esta decision, el Juez A quo manifestd que, al revisar la
contratacion realizada al actor, se evidencia un interregno de tiempo
considerable que hace gue no haya interrupcion en la prestacion del servicio,
lo que demuestra la transgresion de los articulos 77 y siguientes de la Ley 50
de 1990, y particularmente por la transgresion que se evidencia del Decreto
4369, articulo 6.° del afio 2006 y por tanto, el verdadero empleador del actor
era la empresa CINSA, S.A.

Al corroborar la ineficacia de la terminacion del vinculo laboral, indicé que se
evidencia que existe una transgresion al articulo 26 de la Ley 361 del afio
1997, al encontrarse el demandante en un estado de discapacidad calificado,
conocido por la entidad empleadora y sin la autorizacion del Ministerio de
Trabajo, pues advierte que no hay una justificacion o una razén objetiva para
proceder a la terminacién del vinculo, por lo que se ordené el reintegro del
demandante a un puesto de igual o similares caracteristicas que
desempefiaba al dia 20 de febrero del afio 2019, asi como a las prestaciones
sociales, vacaciones y aportes a seguridad social en pension, causados entre
el despido y hasta cuando se haga efectivo el reintegro.

Asi mismo, manifesto que se probo la mala fe de la empresa CINSA al intentar
disfrazar una relacién laboral a través de la utilizacion de empresas de
servicios temporales, por lo que la condend al pago de la sancion del articulo
99 de la Ley 50 de 1990.

Frente a la solidaridad solicitada, concluy6 que para el dia 20 de febrero del
afo 2019, fecha a partir de la cual se decreta la ineficacia del despido,
HUMANOS INTERNACIONAL no era la empresa de servicios temporales o
el simple intermediario utilizado para encubrir la verdadera relacion laboral,
por lo que no se dan los presupuestos del articulo 35 del Codigo Sustantivo
de Trabajo para acreditar la solidaridad de las condenas que se reconociera
a cargo de la entidad demandada CINSA S.A.

VI. RECURSO DE APELACION

La parte demandada, CINSA, S.A., se mostr6 inconforme con la anterior
decision, interponiendo debidamente recurso de apelacion en su contra,
alegando que no se logré evidenciar que haya existido un vinculo directo
entre CINSA S.A. y el hoy demandante, el sefior Franklin Lizcano, asi como
tampoco se pudo verificar que la empresa hubiera participado en el proceso
de desvinculacién y terminacion del contrato que tuvo lugar el 20 de febrero
del afio 2019.

Que por lo anterior, no se le debe imponer las sanciones monetarias por el
no pago de cesantias y demas sanciones que establecio el despacho.
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Indicé que es la empresa PROVEEMOS EU quien realizé su desvinculacion
de forma directa, iniciandose los respectivos procesos de descargos y
posteriormente comunicandole de la terminacion unilateral de su contrato,
como quiera que dicha empresa se encontraba en etapa de liquidacion,
dando aplicacion al articulo 61 del Codigo Sustantivo del Trabajo que
establece las formas de determinacion del contrato (las causales objetivas
para la misma) indicando en el literal E que el contrato de trabajo terminara
por liquidacion o clausura definitiva de la empresa o establecimiento; que
verificado el expediente allegado por la parte demandante, se observa que
es esta la causal que es finalmente invocada por la empresa PROVEEMOS
EU y la cual motiva la terminacion del contrato del sefior Franklin Lizcano;
que también es PROVEEMOS EU liquidada quien realiza el pago de las
respectivas indemnizaciones a las que el sefor Franklin Lizcano tuvo
derecho; que asi se puede verificar en la presentacion de la demanda, donde
se manifiesta que efectivamente recibié una serie de emolumentos tendientes
a la indemnizacion de este despido y el pago de los salarios que se estaban
adeudando al sefior Franklin Lizcano.

Reiter6 que era PROVEEMOS EU quien ostentaba la facultad de verdadero
empleador del sefior Franklin Lizcano, ya que la Ley 50 del afio 1990
establece que las empresas de servicios temporales son aquellas
contratadas por prestacion de servicios con terceros beneficiarios para
colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la
labor prestada por personas naturales contratadas directamente por la
empresa de servicios temporales, la cual tiene respecto de éstas el caracter
de empleador; que se observa dentro del presente asunto que la empresa de
servicios temporales ostentaba el verdadero caracter de empleador para el
sefior Franklin Lizcano, puesto que asi se pudo verificar en el expediente
allegado con la demanda, siendo esta empresa quien realizaba el pago de
los salarios, prestaciones sociales y quien finalmente tomd la decision
unilateral de realizar la desvinculacién del sefior Franklin Lizcano.

Finalmente, manifestdé que se dieron contradicciones en el momento de la
declaracion del sefior Franklin, incurrieron en el delito de falso testimonio, por
lo que solicita se inicie de forma oficiosa las respectivas investigaciones, se
remita dicha investigacion a la Fiscalia General de la Nacion.

VII. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, la parte
demandante present0 sus alegaciones finales, y una vez cumplido el término
para el efecto, procede la Sala a resolver el asunto conforme a las siguientes,

Vill. CONSIDERACIONES

Competencia. La Sala asume la competencia para decidir el recurso de
alzada teniendo presente lo previsto en el articulo 66A del C.P.TydelaS.S.,
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que fue adicionado por el articulo 35 de la ley 712 de 2001, asi como lo
dispuesto en la sentencia C-968 de 2003.

Conforme a los argumentos sostenidos por el Juez A quo y a lo manifestado
en la sustentacion del recurso de apelacion presentado, el problema juridico
gue concita la atencion de la Sala se reduce a determinar si la empresa
CINSA, S.A. era la verdadera empleadora del sefior el sefior FRANKLYN
JESUS LIZCANO MAYORGA en los periodos declarados por el Juez A quo,
tal y como lo alega el demandante, o si lo eran las empresas temporales
HUMANOS INTERNACIONAL SAS EN LIQUIDACION y PROVEEMOS EU
LIQUIDADA, segun insiste la pasiva.

Determinado lo anterior, es menester revisar si el actor es acreedor de la
estabilidad laboral reforzada alegada y por tanto tiene derecho al reintegro a
su cargo y demas acreencias laborales a cuyo pago fue condenada la pasiva,
en virtud de dicha proteccién especial.

CONTRATO DE TRABAJO

Procede entonces la Sala a determinar si en el presente caso existieron, tal
como la alega la parte activa y como fuera declarado por el A quo, sendos
contratos de trabajo entre las partes, los cuales fueron disfrazados utilizando
la figura de la tercerizacién, a través de distintas empresas de servicios
temporales, o si, como insiste la parte demandada, dichas empresas eran las
verdaderas empleadoras de los demandantes, siendo el CINSA, S.A.,
simplemente la empresa usuaria del servicio.

Conforme al principio general de la carga de la prueba contemplado en el
articulo 167 del Cédigo General del Proceso, el cual es aplicable a nuestro
procedimiento laboral por integracion normativa del articulo 145 del C.P.L.,
quien pretenda beneficiarse de los efectos juridicos consagrados en una
norma debe probar los supuestos de hecho consagrados en ella.

En punto de la demostracion probatoria que le corresponde al trabajador, ha
de decirse que inicialmente deben encausar sus pruebas en aras de
comprobar la prestacion personal del servicio en favor de la demandada, lo
gue logra a través de la prueba documental aportada a folios 18 a 30 en los
cuales se evidencian los multiples contratos suscritos entre el sefior
FRANKLYN JESUS y PROVEEMOS, EU LIQUIDADA, y con HUMANOS
INTERNACIONAL, EN LIQUIDACION, los cuales se pactaban como de obra
o labor determinada, en las siguientes fechas:

[ TEMPORALIDAD CARGO EMPRESA SERVICIOS TEMPORALES
25 de marzo de 2004 Ayudante tipo || HUMANOS INTERNACIONAL S.A.S.
05 de enero de 2005 Ayudante tipo Il PROVEEMQS E.U.

10 de enero de 2006 Ayudante tipo || HUMANOS INTERNACIONAL S.A.S.
5 de enero de 2009 Ayudante tipo | PROVEEMOS E.U.

14 de enero de 2010 Ayudante tipo | HUMANOS INTERNACIONAL S.A.S,
11 de enero de 2011 Ayudante tipo | PROVEEMOS E.U.

10 de enero de 2012 Ayudante Tipo | HUMANOS INTERNACVIONAL

24 de octubre de 2013 Ayudante Tipo 1 HUMANOS INTERNACIONAL

11 de diciembre de 2014 Ayudante Tipo | PPROVEEMOS E.U.




Rad. Juzgado: 54 001 31 05 002 201900300 00
Partida Tribunal: 19412

Igualmente, la pasiva admiti6 en la contestacion a su demanda, que
Unicamente se dio una interrupcion a la suscripcion de los contratos, entre
aguel del 10 de enero de 2006, que finalizé segun se probé el 17 de diciembre
de dicho afio, siendo contratado el actor nuevamente el 05 de enero de 2009.
la prestacion del servicio por parte del actor, habiendo indicado CINSA, lo
siguiente:

Tal y como se puede verificar no existié una altemacion de forma ininterrumpida sobre las labores, tal y como
lo afirma el accionante, pues el cargo solicitado que finalmente desempefid el demandante no fue el mismo,
y tampoco se evidencia una continuidad en el tiempo para la realizacion de dichas labores, pues se evidencia
que la terminacién del contrato laboral de 10 de enero de 2006 hasta 21 de enero de 2008, no existio un
despliegue de servicios por parte del demandante con las empresas de servicios temporales llamadas al
proceso en favor de mi representada, descartindose entonces la continuidad de la prestacién del servicio tal
y como lo pretende, mas aun, cuando se recalca, las albores desempefiadas fueron completamente

diferentes entre ayudante tipo 1 y ayudante tipo II.

Asi mismo, la empresa de servicios temporales HUMANOS
INTERNACIONAL acept6 en su contestacion que el demandante presto sus
servicios, como trabajadores en mision, a favor de la empresa usuaria CINSA,
S.A.

Entonces, en aplicacion a lo dispuesto en el articulo 24 del CST, se presume
gue entre las partes de esta Litis, sefior FRANKLIN JESUS LIZCANO
MAYORGA y COMERCIAL INDUSTRIA NACIONAL- CINSA S.A, existio un
contrato de trabajo, invirtiéndose la carga de la prueba recayendo en la parte
demandada, la necesidad de demostrar que no existié subordinacion en la
relacion de trabajo sostenida con el actor.

Partiendo de lo anterior, y con el fin de desvirtuar la existencia del contrato de
trabajo alegado por el demandante, CINSA aleg6 que la relacion con este, se
dio a través de empresas de servicios temporales, quienes fungian como
verdaderas empleadoras de aquel, y quienes lo enviaban como trabajador en
mision al fondo, para ejercer los cargos de Ayudante tipo | y Ayudante tipo Il

Para dar peso a dichas manifestaciones, la demandada allegd al proceso
como prueba los contratos suscritos con la empresa HUMANOS
INTERNACIONAL, en 2003, 2012 y 2013, con sus correspondientes otrosi.

EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES

Frente a la defensa esgrimida por CINSA, S.A., es menester partir del articulo
53 de la Constitucion Politica, el cual consagra el principio de «primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales»; formulacion protectora del trabajador que, en esencia, hace
prevalecer siempre los hechos sobre la apariencia o por encima de los
acuerdos formales.

Dicho de otra manera: interesa es lo que sucede en la practica, mas que lo
gue las partes hayan convenido.



Rad. Juzgado: 54 001 31 05 002 201900300 00
Partida Tribunal: 19412

Por su parte, el art. 35 del C.S.T. establece que se consideran como simples
intermediarios «las personas que contraten servicios de otras para ejecutar
trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un {empleador}. 2. Se
consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como
empresarios independientes, las personas que agrupan o coordinan los
servicios de determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los
cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos
de un {empleador} para el beneficio de éste y en actividades ordinarias
inherentes o conexas del mismo. (...)»

Como queda visto, cuando se agrupa o0 coordina los servicios de
determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los cuales utilicen
locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos de propiedad
de la empresa usuaria, para el beneficio de esta y en actividades ordinarias
inherentes al objeto social, se consideraran simples intermedios. Al no
manifestar su calidad de tal, estan obligados a responder solidariamente por
la integridad de las obligaciones de la empresa usuaria.

Analizando entonces la figura de la intermediacion laboral, la cual fue utilizada
en este caso por la demandada, se encuentra que el articulo 71 de la Ley 50
de 1990 define la empresa de servicios temporales como “aquella que
contrata la prestacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar
temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor
desarrollada por personas naturales, contratadas directamente por la
empresa de servicios temporales, la cual tiene con respecto de éstas el
caracter de empleador”.

En este articulo, se resalta el cardcter temporal de la mencionada figura,
caracteristica ésta que debe gobernar en los casos en los que la ley autoriza
su utilizacion, consagrados de la siguiente manera en el articulo 77 de la Ley
50 de 1990:

“Articulo 77. Los usuarios de las empresas de servicios temporales sélo podran
contratar con éstas en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se
refiere el articulo 60 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de productos
0 mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios,
por un término de seis (6) meses prorrogables hasta por seis (6) meses mas”.

De lo anterior, es claro que el contrato celebrado entre la empresa de
servicios temporales y la compafiia usuaria no puede exceder el limite
maximo de seis meses, prorrogados por seis mas y ademas solo le esta
permito contratar al empleado para realizar las labores determinadas en el
articulo citado. Si se contraviene tal disposicion, se considera a la empresa
usuaria como verdadera empleadora del trabajador y la empresa temporal
como una simple intermediaria que responde solidariamente por las
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obligaciones laborales a la luz del art. 35 del C.S.T. antes mencionado, asi lo
definio la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3520 de 2018.

CASO CONCRETO

Lo anterior, da cuenta que el demandante se vinculé como Ayudante tipo | y
tipo Il, de manera alternada, durante periodos totales por mas de 14 afos
gue exceden, por mucho, el limite temporal de 6 meses prorrogables por otros
6 meses, a que se hizo referencia con anterioridad y sin que estas
contrataciones se hubieran realizado para las actividades descritas en el art.
77 de la Ley 50 de 1990.

Esto, dado que las labores desplegadas por el trabajador contratado no
fueron producto del reemplazo de otros empleados que gozaban de
vacaciones y/o licencias, menos que fueran ocasionales, tanto asi que fueron
ejercidas por el trabajador por mas de un afio, superando el término
legalmente permitido, lo que constituye a la empresa de servicios temporales
en un simple intermediario, al violar la normatividad establecida y aplicables
a las empresas de servicios temporales (art. 77 de la ley 50 de 1990).

Mirese como, aun cuando medi6 la empresa de servicios temporales, lo cierto
es que las labores de Ayudante tipo | y tipo Il desempefiadas por el
accionante, que, en ultimas, siempre beneficio a la sociedad aludida, se
prestaron en forma continua, subordinada y sin interrupciones. Asi, lo deja
ver las contrataciones que anteriormente se describieron con las empresas
PROVEEMOS EU LIQUIDADA y HUMANOS INTERNACIONAL, SAS EN
LIQUIDACION.

Y si bien CINSA, S.A. manifestd en la contestacion a su demanda que solicitd
el “envio de un trabajador en mision para ocupar temporalmente y mientras
dure el aumento en la produccidn”, este argumento se cae de su peso, ya que
no se demostrd, en primer lugar, dicho incremento en la produccién de la
empresa ni las motivos que originaron tal fenémeno, y en segundo lugar, mal
se podria hablar de un “aumento de produccién” de manera ininterrumpida
durante casi 15 afos, interregno dentro del cual fue contratado el trabajador
demandante; y es que haber desarrollado labores en el cargo de ayudante
tipo | y II, con funciones tales como “servir de apoyo en cada uno de los
procesos de produccién de la linea de cilindros” (Ayudante tipo 1) y “operar
maquinaria, equipos, dispositivos y herramientas para la fabricacion de las
partes, en los procesos de corte, troquelado, embutido, confirmado, rolado
(...)” (Ayudante tipo 1) , a favor de una empresa que cuyo objeto social
principal se refiere a la “fabricacion de tanques, depdsitos y recipientes de
metal”’, no puede considerarse como una relacion netamente transitoria u
ocasional, sino de caracter permanente, asi se hubiese intercalando la
denominacion del cargo para el cual era enviado en misién el trabajador .

Lo anterior, dado que, como lo manifesté la Sala de Casaciéon Laboral de la
Honorable Corte Suprema de Justicia en su sentencia SL35208 de 2018, “las
empresas usuarias no pueden encubrir una necesidad indefinida en el
desarrollo de sus actividades bajo la apariencia de una necesidad temporal,
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con el objeto de aprovecharse ilimitadamente de los servicios personales de
los trabajadores en mision, tal como ocurriria cuando la contratacion no
encuadra en ninguna de las causales del articulo 77 de la Ley 50 de 1990 o
cuando exceden el término maximo previsto en el numeral 3.° del precepto
citado”.

Igualmente, la mencionada Corporacion, en sentencia CSJ SL17025-2016,
considero lo siguiente:

“Asi, el contrato comercial celebrado entre la empresa usuaria y la EST debe
observar, reconducirse y explicarse en funcion de estas tres posibilidades de
provision de servicios temporales, lo cual significa que el uso de esta figura
para vincular personal en mision en el marco de un proceso que no encaje en
estas causales o que desborde los limites en ella previstos, socava su
legalidad y legitimidad, y hace desaparecer el sustento contractual-normativo
que justifica la presencia de los trabajadores en mision en la empresa
beneficiaria. Por ello, ante la falta de un referente contractual valido, la EST
pasa a ser un simple intermediario en la contratacion laboral, que no confiesa
su calidad de tal (ficto o falso empleador), y la empresa usuaria adquiere la
calidad de verdadero empleador”.

Entonces, con fundamento en el principio de primacia de la realidad frente a
las formas y con apoyo en el articulo 34 del C.S.T., es posible afirmar que las
empresas de servicios temporales a través de las cuales se vinculé a los
demandantes para que prestaran sus servicios a favor de CINSA, S.A. eran
simples intermediarias de la relacion laboral real, en la cual fungié como
verdadera empleadora dicha sociedad. Y es que, analizado en conjunto el
material probatorio aportado al proceso, lo que acontecié en este caso, es que
en la realidad CINSA excedio los limites impuestos en la ley para la
celebracion y ejecucidn de contratos de suministro de personal en labores
misionales permanentes, con el fin de disfrazar una verdadera relacion de
trabajo, evitando asi reconocer a su subordinado, los derechos labores que
por ley le correspondian.

Lo anterior lleva a la Sala a declarar la ilegalidad y por ende, ineficacia de los
anteriores contratos suscritos por el actor con la empresa PROVEEMOS, EU
LIQUIDADA y HUMANOS INTERNACIONAL SA EN LIQUIDACION, en tanto
estas sirvieron como simples intermediarias para ocultar la verdadera relacion
de trabajo que aquel sostuvo con CINSA, S.A.; planteamiento que resulta
acorde alo previsto en el art. 35 del C.S.T. y al criterio jurisprudencial sentado
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Ello es asi, en tanto las normas que regulan el trabajo humano son de orden
publico, luego los pactos que las infrinjan por ser ilegales o ilicitos se
consideran ineficaces, de acuerdo con los principios intrinsecos que contiene
el articulo 43 del CST, comun por su naturaleza tanto para las personas que
presten sus servicios en el sector privado u oficial, facultandose en dicha
medida al trabajador, para reclamar el pago de salarios y prestaciones legales
adeudados.


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/providencias/SL17025-2016.html
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Asi las cosas, al haberse demostrado en juicio la prestacion personal del
servicio por parte de la demandante a favor de la empresa demandada,
faltando esta a la carga probatoria que le asiste, y probandose entonces la
existencia de sendos contratos de trabajo revestidos fraudulentamente como
contratos celebrados con terceros intermediarios, la conclusion de este juez
de apelaciones no puede ser otra, que la de declarar que el demandante
prestd en forma personal y de manera subordinada, bajo un contrato de
trabajo a término indefinido, el servicio que beneficié a la persona juridica
antes mencionada, como a bien lo tuvo el juzgado de primer nivel.

Es de aclarar que no seran objeto de estudio en esta instancia los extremos
temporales de la relacién declarada dado que escapan de la érbita de esta
Sala, en cuanto no fueron objeto de reproche por alguna de las partes,
debiéndose entonces CONFIRMAR el numeral PRIMERO de la sentencia
apelada proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta el
dia 15 de junio de 2021.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

Resuelto lo anterior, y teniendo sentado que el contrato de trabajo
desarrollado por el sefior FRANKLYN JESUS lo fue con CINSA, S.A. como
empleador, es menester estudiar lo relacionado con la estabilidad |laboral
reforzada por discapacidad alegada por aquel, al momento de finalizacion
de dicho contrato, esto es, el 20 de febrero del afio 2019.

Frente a esta proteccion especial, la Ley 361 de 1997 y la Ley 1618 de 2013,
establecen reglas, medidas de inclusidén, acciones afirmativas y ajustes
institucionales encaminados a garantizar y asegurar el ejercicio efectivo de
los derechos de las personas con discapacidad.

El principio de la estabilidad laboral reforzada para las personas con limitacion
fisica, establece que, no podran ser despedidas por razones de su limitacion,
salvo que la terminacion del contrato sea autorizada por el Ministerio de
Proteccién Social; y a su vez integra la sancién a la que tiene derecho el
trabajador, cuando el empleador haya obviado la aludida autorizacion.

El art. 26 de la Ley 361 de 1997 consagra una presuncion legal, esto es,
protege al trabajador con discapacidad en la fase de la extincion del vinculo
laboral, amparando su estabilidad frente a las actuaciones discriminatorias;
contrario a esto, cuando las decisiones se encuentran motivadas (no es su
estado bioldgico, fisiologico o psiquico), en una justa causa legal, se tiene
gue éstas gozan de una razon objetiva y son legitimas para dar por terminada
una relacion de trabajo.

Luego entonces, el trabajador debera demostrar su ESTADO DE
DISCAPACIDAD para beneficiarse de la presuncion de discriminacion, y al
empleador, le correspondera demostrar la ocurrencia de la justa causa y/o
en la imposibilidad del trabajador de prestar el servicio; de no hacerlo, el
despido se reputara ineficaz (C-531-2000) y, en consecuencia, procedera el
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reintegro del trabajador junto con el pago de los salarios y prestaciones
dejados de percibir, mas la sancion de 180 dias de salarios consagrada en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997. (SL1360-2018 CSJ).

Ahora, como el cuerpo legal en mencién, no precisa quiénes son las personas
en situacion de discapacidad que gozan de estabilidad ocupacional reforzada,
la Corte Suprema de Justicia inspirada en la teoria médico biolégica de la
discapacidad- (sentencia SL10538-2016 de junio 29 de 2016.) ha dado
aplicacion a la clasificacion establecida en el articulo 7° del Decreto 2463 de
2001, en donde se considera como persona en situacion de discapacidad, a
quien tenga una limitacion fisica, psiquica o sensorial igual o superior al 15%,
es decir, desde el grado moderado de severidad.

En conclusién, cuando el trabajador demuestre que para el momento del
despido, padecia una limitacion fisica, psiquica o sensorial igual o superior al
15% de PCL y acredite que el empleador tenia conocimiento de las
patologias, deficiencias, discapacidad y minusvalia adquiridas durante el
desarrollo del contrato de trabajo, se presumira a favor de éste que la
terminacion del vinculo laboral obedecié a un acto discriminatorio por su
estado de salud, teniendo entonces el empleador la carga probatoria de
derruir tal presuncion, demostrando que se dio la ocurrencia real de la causa
alegada (justa causa), debiendo ser esta una razén objetiva para poner fin al
nexo contractual, tal como lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia, Sala
de casacion laboral en sentencias SL10538-2016 de junio 29 de 2016,
SL10538-2016, SL 10538-2016, SL5163-2017 SL11411-2017 y mas
recientemente, en sentencia SL 471-2018 y SL 458 de 2019.

Aunado a ello, la condicién de discapacidad anotada, necesariamente debe
configurarse en vigencia de la relacion laboral y fundamentarse en las
patologias, deficiencias y minusvalia adquiridas por el trabajador durante el
desarrollo del contrato de trabajo, sin que esta condicién esté sujeta a ser
demostrada Unicamente con la expedicidén del dictamen de PCL al momento
de la terminacién del vinculo laboral, en la medida en que el mismo no esta
instituido como prueba solemne de la condicibn de discapacidad del
trabajador o de la pérdida de su capacidad laboral, de manera que, en estos
casos, el juez del trabajo tiene libertad probatoria y puede acreditar por
cualquier otro medio los padecimientos y quebrantos de salud que padezca
el trabajador al momento de la finalizacion del contrato de trabajo.

No obstante, a lo anterior, recuérdese que, si bien no necesariamente debe
haberse emitido el dictamen al momento de la terminacion de la relacion
laboral para poder determinar los quebrantos de salud de un trabajador, el
mismo_si _se requiere para establecer que padecia una limitacion fisica,
psiguica o sensorial igual o superior al 15% de PCL y estructurada en vigencia
de la relacién laboral, asi lo ha concluido el érgano de cierre de esta
jurisdiccion en Sentencia SL 11411-2017.
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No desconoce la Sala la existencia una tesis sustentada en el modelo
biopsicosocial-1, aplicada por la Corte Constitucional, en donde el derecho
fundamental a la estabilidad laboral reforzada no depende de la acreditacion
de una situacion de pérdida de capacidad laboral o de un porcentaje de
calificacion de PCL especifico, sino a una afectacion en la salud del trabajador
gue le impida o dificulte sustancialmente el desempeiio de sus labores en las
condiciones regulares (sentencia SU-049 de 2017). Empero, estima esta Sala
de decision que la tesis planteada por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria, esto es Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, brinda mayor
seguridad juridica en la medida que ha centrado la procedencia de la
proteccion reforzada al dictamen de calificacion de pérdida de la capacidad
laboral igual o superior al 15%, constituyendo un criterio objetivo para
identificar la discapacidad.

Es por ello que, para otorgar el fuero por discapacidad en el ambito laboral,
se debe estar ante una situacion objetiva, concretada en un grado de
limitacion relevante.

Por ello, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL-058-2021 ratificada en la de radicado SL5700-2021, sefal6 en
lo pertinente, que no es cualquier situacién que se padezca la que activa la
garantia foral en el &mbito laboral, siendo asi ha adoctrinado:

[...Jgue para la concesion de la proteccion de estabilidad laboral reforzada en
comento no es suficiente que al momento del despido el trabajador sufriera
guebrantos de salud, estuviera en tratamiento médico o se le hubieran concedido
incapacidades médicas, sino que debe acreditarse que al menos tuviera una
limitacion fisica, psiquica o sensorial con el caracter de moderada, esto es, que
impligue un porcentaje de pérdida de capacidad laboral igual o superior al 15%
(CSJ SL, 28 ago. 2012, rad. 39207, reiterada en las decisiones CSJ SL14134-
2015, SL10538-2016, SL5163-2017, SL11411-2017 y SL4609-2020).

En adicién al argumento también se ha puesto de presente que, en principio, tales
afectaciones son atendidas por el sistema de salud bajo las incapacidades
temporales, que precisamente buscan su restablecimiento; no obstante, esta
figura no comporta per se una situacién que genere el amparo, pues como se
tiene sentado por esta sala, que no toda afeccién de salud es merecedora de la
proteccion foral, solo aquella relevante; esto, bajo el convencimiento de la
importancia de no desdibujar la finalidad de la garantia instituida por el legislador.

En resumen, le corresponde al actor acreditar la circunstancia de
discapacidad en cualquiera de los grados ya mencionados, para que se
active la presuncion, y al empleador le incumbe entonces, demostrar que no
fue por tal razon sino por una causa objetiva, que decidio finalizar el vinculo.
Esto como quiera que la prohibicién contenida en el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, es la de despedir al trabajador por razon de su discapacidad, por lo
que, al contrario, las decisiones motivadas en una razén objetiva no
requieren ser autorizadas por la autoridad administrativa laboral, quien
practicamente circunscribe su funcion, a la autorizacion de terminacion del
vinculo contractual cuando verifique que las actividades del trabajador son
incompatibles e insuperables con el cargo desempefiado o con otro existente

L JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Principios Constitucionales y legales del derecho del trabajo en Colombia, 22 edicién. Bogota, Legis,
2015. Pag. 106.
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en la empresa, cuya omision implica la ineficacia del despido y sus
respectivas consecuencias sancionatorias legales.

Bajo este panorama, la Sala considera que en orientacion del criterio
plasmado en la sentencia SL2586-2020, que sefiald: «si bien en los contratos
de trabajo a término fijo la expiracién del plazo es un modo legal de
terminacion del vinculo, sélo se tendra como causal objetiva, si se demuestra
la extincién de las causas que le dieron origen al contrato u ocaso de la
necesidad empresarial, pues si ello no ocurre, se presume que la decision de
no renovar el contrato estuvo revestida de una conducta discriminatoria»; es
al trabajador a quien le correspondera acreditar que se encuentran en los
rangos de proteccion aceptados por la Jurisprudencia de la CSJ, y no que
opere frente a cualquier afectacion a la salud.

CASO EN CONCRETO

Teniendo en cuenta lo anterior, concluye la Sala que en este caso, no existe
duda acerca de las afecciones de salud sufridas por el demandante, quien
fue debidamente calificado por la Junta regional de calificacion invalidez de
Norte de Santander (folios 65 y siguientes del expediente digital) con una
pérdida de capacidad laboral del 17.70% con el diagndstico “trastorno de
disco lumbar y otros con radiculopatia” y con una fecha de estructuracion
del 02 de marzo del afio 2015, es decir, cuando aun se encontraba
vigente el contrato de trabajo, segun lo declarado en el presente proceso,
situacion de salud que era plenamente conocido por su empleadora, CINSA,
S.A., lo cual se evidencia en el momento en que el seiior GILBERTO GOMEZ
ORDONEZ, gerente de la empresa, en su interrogatorio de parte, al
cuestionarsele si tenia conocimiento de aquello, indicé “tuve conocimiento en
su momento que presentd una restriccion para la manipulacion de cargas
pesadas y por consiguiente, en orientacion al llamado que se nos hizo fue
reubicado en una actividad que fue el almacén en donde se le brindaba esa
seguridad y esa proteccion para que no fuera atentar contra su condicion
fisica”

Del analisis de la documental médica aportada, y tal como lo indica el juzgador
de primer nivel, es un hecho indiscutible que a la fecha de rompimiento
unilateral por parte de la empresa de servicios temporales PROVEEMOS, EU
LIQUIDADA, el actor contaba con una limitacion fisica, psiquica o sensorial
igual o superior al 15% de PCL y se acredité que la verdadera empleadora,
CINSA, S.A. tenia conocimiento de las patologias, deficiencias, discapacidad
y minusvalia adquiridas en virtud su trastorno, y al no haber la pasiva probado
la existencia de una causal objetiva para dar por terminado el vinculo laboral
existente, posible resulta para la Sala afirmar que la terminacion del vinculo
laboral obedecié a un acto discriminatorio por el estado de salud del sefior
FRANKLYN JESUS LIZCANO MAYORGA.

Y es que si bien la apelante alega que la empresa no tuvo injerencia directa o
indirecta en la decision de terminacidn del contrato de trabajo por su supuesta
empleadora, PROVEEMOS, EU LIQUIDADA, y que la finalizacion del vinculo
se dio por una causal legal, esto es, la liquidacion de dicha empresa, en el
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presente tramite fue demostrado y declarado, sin asomo de duda, que la
verdadera empleadora fue CINSA, S.A., sin que esta hubiese aportado
material probatorio que evidenciara la existencia de una causal objetiva para
haber prescindido de los servicios prestados por el trabajador aforado.

Teniendo claro lo anterior, y al haberse dado el despido existente sin previa
autorizacion de las autoridades administrativas de trabajo, hace que opere a
favor del actor la proteccion especial a la estabilidad laboral reforzada y en
consecuencia, son procedentes las condenas impuestas por el juzgador de
primer nivel, tales como el reintegro laboral, los salarios, prestaciones
sociales, vacaciones y aportes al sistema de seguridad social integral
causados desde el 21 de febrero de 2019 y hasta cuando se haga efectivo el
reintegro, las cuales seran CONFIRMADAS, en tanto nada dijo en su contra
la parte apelante en la sustentacion de su recurso.

SANCION MORATORIA ARTICULO 99 LEY 50 DE 1990

De cara a laindemnizacion por falta de consignacion de las cesantias al fondo
correspondiente es cierto que no es de aplicacion automatica, sino que
depende de la presencia o no de una buena fe, en el actuar del empleador;
buena fe, que se traduce en la rectitud de una conducta.

En otras palabras, no es que se presuma la buena fe o que deba demostrarse
Su ausencia, sino que la sancién opera cuando el empleador no aporta
razones satisfactorias y justificativas de su conducta, que respalden un
comportamiento asistido de la misma, es decir recto y leal.

En esta actuacion no se observa probidad en el proceder de CINSA, S.A. al
intentar disfrazar una relacion de tinte laboral durante mas de 15 afios, a
través de la suscripcién de contratos civiles de prestaciéon de servicio con
empresas de servicios temporales, a sabiendas que su proceder no se
encausaba dentro las situaciones y temporalidad establecida legalmente para
el efecto, usando dicha figura de intermediacion con el fin claro de evadir su
responsabilidad en el pago de las acreencias causadas a favor del trabajador
y por tanto, no se exonerara del pago de esta sancion a la empresa,
debiéndose CONFIRMAR su procedencia, asi como su valor, en tanto la
pasiva nada dijo sobre la liquidacion realizada por el A quo.

Por dltimo, se aclara que no se accedera a la solicitud realizada por la pasiva
respecto de que se dé inicio de forma oficiosa, a las respectivas
investigaciones por el delito de falso testimonio que alega fue cometido por el
sefior FRANKLIN JESUS LIZCANO MAYORGA y se remita dicha
investigacion a la Fiscalia General de la Nacion, dado que no existe, a juicio
de esta Sala, mérito para el efecto.

Se condenara en costas de segunda instancia a la parte vencida en la
presente actuacion respecto del recurso de apelacién, la parte demandada,
en acatamiento a lo ordenado por el articulo 365 del C.G. del P. En
consecuencia, se fijardn como agencias en derecho correspondientes a la
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segunda instancia, la suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000) a cargo
de la empresa CINSA, S.A. y en favor del demandante.

En mérito de lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cdcuta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

IX. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR EN SU TOTALIDAD la sentencia apelada proferida
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta el dia 15 de junio de
2021.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte vencida
en la presente actuacion respecto del recurso de apelacién, la parte
demandada, en acatamiento a lo ordenado por el articulo 365 del C.G. del P.
En consecuencia, se fijan como agencias en derecho correspondientes a la
segunda instancia, la suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000) a cargo
de CINSA, S.A. y en favor del demandante.

NOTIFIQUESE

Ft

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE

ELVE' NJ

MAGISTRADO
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Certifico: Que el auto antetior fue notificado Por
ESTADO No. 111, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cucuta, 6 de
octubre de 2022.
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