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En Santiago de Cali, a los diecisiete (17) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
los sefiores Magistrados integrantes de la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, doctores JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA, CLARA LETICIA
NINO MARTINEZ y ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ, y conforme los lineamientos definidos en
el articulo 15 del Decreto Legislativo numero 806 del 4 de junio de 2020, expedido por el
Gobierno Nacional con ocasion de la Declaratoria del Estado Excepcional de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, y en el articulo 10 del Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de
junio de 2020, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se constituyeron audiencia
publica con el fin de darle tramite a los recursos de apelacién interpuestos contra la
sentencia nimero 222 del 25 de septiembre de 2019, proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia
promovido por LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA contra el BANCO BILBAO VISCAYA
ARGENTARIA COLOMBIA S.A. — BBVA COLOMBIA S.A. y contra COLOMBIANA DE
TEMPORALES S.A. - COLTEMPORA S.A., proceso dentro del cual se vincul6 como
Litisconsorte Necesario a COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A., y como Llamadas
en Garantia a MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. y MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.

ALEGATOS DE CONCLUSION
El apoderado de MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. argumenta en los alegatos de
conclusion presentados antes esta instancia, que se debe confirmar la sentencia de primera

instancia, en cuanto absuelve a esa entidad del petitum demandatorio, dado que no se


http://www.google.com.co/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=images&cd=&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwii_eaw4YPUAhUERyYKHev_BJMQjRwIBw&url=http://www.ramajudicialdelhuila.gov.co/&psig=AFQjCNE-rS-c6jQTH3Ekhn237a9ZLZseiA&ust=1495551388514797

Q\ ORDINARIO DE PRIMERA INSTANCIA

Q) /. LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO RAD 76-001.31-05\./05(')28.2(\)/&70(?522%?
JUDICIAL DE CALI - SALA LABORAL '

acreditaron los requisitos legales para que COLFONDOS y MAFRE reconoceran y pagaran

las incapacidades temporales.

De otro lado, el mandatario del BBVA, solicita se revoque la sentencia de primera instancia,
porque el demandante presto sus servicios a la entidad demandada en calidad de trabajador
en mision de la EST COLTEMPORA S.A. sin que se hubiese violado las normas de la
temporalidad de la contratacion, resultando como verdadero empleador la empresa de
servicios temporales COLTEMPORA S.A. Ademas, que no se puede omitir las interrupciones
en la prestacion de servicio, que no dan lugar a determinar los extremos sefialados en la

sentencia, objeto de alzada, no siendo, por lo tanto, procedente las condenas impuestas.
SENTENCIA No. 146

Pretende el demandante con la presente accidn, que se declare la existencia de varias
relaciones laborales de naturaleza misional con COLTEMPORA S.A. de las que fuera
beneficiaria del servicio BBVA COLOMBIA S.A., durante los periodos comprendidos entre el
26 de enero al 17 de diciembre de 2004, del 11 de enero al 18 de diciembre de 2005, del 10
de enero al 25 de mayo de 2006, del 05 de junio al 17 de diciembre de 2006, del 15 de enero
al 21 de diciembre de 2006, del 15 de enero al 21 de diciembre de 2007 y del 08 de enero
2008 al 10 de marzo de 2014; que se declare igualmente que como consecuencia de la
duracion y continuidad entre cada una de las anteriores relaciones laborales, las
demandadas son responsables solidarias de las acreencias laborales a favor del actor, al
violar las restricciones establecidas en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, entendiéndose
que existid una verdadera vocacion de contrato a término indefinido, el cual no se suspendid
por encontrarse incapacitado por enfermedad de origen comun; que se declare igualmente
que se tenga como Salario Base de Cotizacion las sumas devengadas durante el ultimo afio
de labores, incluyendo las comisiones recibidas, para efectos de las cotizaciones al Sistema
de Seguridad Social Integral, los auxilios de incapacidad con posterioridad a 180 dias a
cargo de COLFONDOS, asi como, las prestaciones sociales e indemnizaciones de Ley;
peticiona también que se declare que la terminacion indirecta del contrato de trabajo, acaeci6
por causas imputables a su empleador, por no haber cancelado todas las prestaciones de ley

durante el tiempo en que estuvo incapacitado.
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Como consecuencia de lo anterior, solicita con base en lo devengado en el ultimo afio de
servicios o en subsidio de ello, con base en el equivalente a un salario minimo legal mensual
vigente, el reconocimiento y pago de cesantias, intereses de las mismas, primas de servicio
causados desde el 09 de mayo de 2008 y hasta el 10 de marzo de 2014, vacaciones
causadas desde el 10 de marzo de 2010 al 10 de marzo de 2014, la sancioén moratoria por la
no consignacion de las cesantias ante un fondo establecida en la Ley 50 de 1990, la sancién
moratoria por el no pago de las prestaciones sociales consagrada en el articulo 65 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, la indemnizacidn por despido sin justa causa prevista en el
articulo 64 ibidem, los auxilios de incapacidad dejadas de cancelar por COLFONDOS
causadas desde el 09 de noviembre de 2008 y hasta el 10 de marzo de 2014, los perjuicios

morales y la indexacion de las sumas susceptibles de ello.

En sustento de las anteriores pretensiones aduce el demandante que se vinculd
laboralmente con COLTEMPORA S.A., en distintas relaciones contractuales, discriminadas
asi: del 26 de enero al 17 de diciembre de 2004, del 11 de enero de 2005 al 18 de diciembre
de 2005, del 10 de enero 2006 al 25 de mayo de 2006, del 05 de junio de 2006 al 17 de
diciembre de 2006, del 15 de enero de 2007 al 21 de diciembre de 2007 y del 08 de enero de
2008 al 10 de marzo de 2014, lapsos temporales en que fue enviado en misién a BBVA para

desempefiar el cargo de Asesor Comercial.

Afirma que desde inicio del afio 2008 empez6 a asistir a consultas médicas y a presentar
incapacidades por quebrantos de salud asociados a trastornos depresivos, incapacidades
que se alargaron desde el 09 de mayo al 09 de noviembre de 2008, siendo cancelados los
primeros 180 dias por parte de la EPS SANITAS.

Expone que con posterioridad a los 180 primeros dias de incapacidad quedo desprotegido,
en vista que ni el fondo de pensiones COLFONDOS S.A., ni COLTEMPORA SA,, le
cancelaron las correspondientes incapacidades médicas, ademas de que su empleador en
mencion, sin explicaciéon ni fundamento legal alguno dejo de cancelar las prestaciones
sociales y vacaciones desde el momento mismo en que fue le fue proferida su primera

incapacidad médica, el 09 de mayo de 2008 y hasta el 10 de marzo de 2014, fecha en que
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presentd su renuncia, lapso en el que tuvo que soportar graves situaciones econoémicas, al

no haber tenido como sufragar sus gastos minimos vitales.

Que el unico derecho laboral respetado por COLTEMPORA S.A. fue el pago de las
cotizaciones a la seguridad social, aunque en diversas oportunidades dicho pago no fue
efectuado de manera oportuna, ademas de que se hicieron con un Ingreso base de
cotizacion equivalente a un salario minimo legal mensual vigente y no con el promedio de los
devengado durante el Ultimo afio en que efectivamente cumplié con sus obligaciones como
Asesor Comercial ante BBVA COLOMBIA S.A., pero aun asi le permitieron contar con

atencion médica requerida para sus padecimientos.

Expresa que su empleador COLTEMPORA S.A., radicé a finales del afio 2013, solicitud de
permiso de despido en su contra ante el Ministerio de Trabajo, en vista de las prolongadas
incapacidades y en el hecho de que en el afio 2010, la AFP le hizo una devolucidn de saldos,
a la que le tocd acceder por no contar con algun recurso econémico que le permitiera

sufragar sus gastos vitales.

Que tal solicitud de autorizacion de despido fue negada por el Ministerio de Trabajo, a través
de la Resolucién nimero 000010 del 13 de enero de 2014, decisiéon que fue recurrida por
COLTEMPORA S.A., en reposicion y apelacién, estando pendiente por resolver el ultimo

recurso, pues en el primero fue ratificado el sentido de la resolucion.

Asegura, que el dia 10 de marzo de 2014 al verse cansado del trato indigno por parte de su
empleador, optd por renunciar por justa causa imputable a aquel, puesto que no le habian
sido canceladas las acreencias laborales durante su estado de incapacidad, sin que a la
fecha de la presentacién de la demanda, ni COLTEMPORA S.A. ni BBVA COLOMBIA S.A,,
le hubiesen cancelado su liquidacidén de prestaciones sociales definitivas, ademas de que
tampoco le han expedido carta de autorizacion para el retiro de las cesantias, como tampoco
una carta que le permita solicitar una nueva devolucién de saldos ante la administradora de
fondo de pensiones, bajo el argumento por parte de COLTEMPORA S.A., de encontrarse
pendiente de resolver el recurso de apelacion contra la resolucion que les negé el despido de

aquel.
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Finaliza su actuar manifestando que por el maltrato al que se vio sometido por parte de sus
empleadores, han acrecentado su sensacion de angustia y depresion, los cuales dan pie al

cobro de perjuicio morales.
TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

El demandado BANCO BILBAO VISCAYA ARGENTARIA COLOMBIA S.A. - BBVA
COLOMBIA S.A., no acepta los hechos de la demanda, oponiéndose a las pretensiones de
la misma, bajo el argumento de que el sefior LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA como
trabajador en misidn, celebro varios contratos de trabajo con la empresa COLOMBIANA DE
TEMPORALES COLTEMPORA S.A., sociedad que resulta ser una empresa de servicios
temporales, contratos que al no haber superado el afio, no se viold la temporalidad propia de
este tipo de vinculaciones, consagradas en el articulo 6 del Decreto 4369 de 2006 y articulo
77 de la Ley 50 de 1990. Ademas de que durante el desarrollo de tales relaciones laborales
entre dicha empresa de servicios temporales y el sefior AVILA RIVERA, éste ultimo jamas le
prestd sus servicios subordinados al BANCO BBVA S.A., aunado a que cada contrato de
trabajo fue en su momento debidamente terminado y liquidado, reconociéndole al actor el

valor correspondiente a cada una de las prestaciones sociales causadas.

Por lo anterior, expone que dicha empresa de servicios temporales resulta ser quien tiene la
calidad de verdadero y Unico empleador del demandante, y la Unica responsable del pago de
los salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones de cualquier naturaleza y demas
derechos laborales del actor, sin que se pueda predicar la solidaridad entre las dos

sociedades y mucho menos pretender la existencia de un contrato de trabajo realidad.

Formula en su defensa las excepciones de fondo de buena fe, prescripcion, falta de causa
en las pretensiones de la demanda, inexistencia de la obligacion, ausencia de derecho
sustantivo, carencia de accion, cobro de lo no debido, inexistencia del contrato de trabajo
entre el demandante y Bbva, inexistencia de solidaridad entre las sociedades demandadas,

responsabilidad unica de COLTEMPORA S.A. y la innominada o genérica.
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El BANCO BBVA S.A. llama en garantia a MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A., entidad que expresan que la empresa COLTEMPORA S.A., constituyé a
través de su representada, unas pdlizas de seguro de cumplimiento para particulares a favor
de BBVA COLOMBIA S.A., para garantizar el pago de salarios y prestaciones sociales de los
trabajadores empleados por la empresa de servicios temporales, para la ejecucion de los

contratos afianzados, amparo que no se extiende a lo referente a indemnizaciones laborales.

Propone como medios exceptivos de fondo las siguientes; marco de los amparos otorgados
y en general, alcance contractual de las obligaciones del asegurador en virtud de la pdliza de
cumplimiento 34203070000922 y 3420310002431, inexistencia de cobertura de la poliza de
manejo global comercial 3420309000275, subrogacion, limite contractual de la eventual
obligacion indemnizatoria 0 de reembolso a cargo de mi representada y a favor de la
llamante en garantia, prescripcidn, las exclusiones de amparo expresamente previstas en las
condiciones generales de las polizas de seguro contratadas con mi representada, la genérica

y otras.

Por su parte la demandada COLOMBIANA DE TEMPORALES S.A. - COLTEMPORA S.A.,
al no haber dado contestacion a la demanda dentro del término legal concedido para ello, se

tuvo por no contestada la misma, segun auto numero 1238 del 25 de junio de 2015.

La integrada como Litisconsorte Necesario COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
expuso frente a los hechos de la demanda que éstos no le constaban, en vista de que la
mayoria de ellos, van encaminados a la presunta relacidn laboral entre el demandante y
terceros, por lo que se atiene a lo probado en el proceso, destacando, que en torno al tema
del pago de las incapacidades médicas aduce que el actor nunca cumplié con su obligacidn
legal de presentar su reclamacion en debida forma ante dicha administradora del fondo de
pensiones, por el contrario tramitd su pension de vejez, obteniendo su devolucion de saldos

al no haber reunido los requisitos exigidos para la aludida prestacion.
Frente a las pretensiones de la demanda, no se opone a la prosperidad de las mismas, en

cuanto aquellas estan encaminadas de manera exclusiva en contra de COLTEMPORA y

BBVA COLOMBIA, sin que implique allanamiento alguno en contra de su representada,
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empero se opone al pago de las incapacidades posteriores al dia 180, como quiera que las
mismas no fueron reclamadas por el actor y no se acreditd la existencia del derecho al
mismo, encontrandose prescrita su reclamacion, como también se opone a que tales
incapacidades deban liquidarse con base en el promedio del salario devengado durante el
ultimo afio, ya que su monto debe corresponder al monto del auxilio que venia percibiendo
por parte de la EPS, conforme al articulo 23 del Decreto 2463 de 2001.

Formula en su defensa las excepciones de fondo de inexistencia de la obligacion de pago de
incapacidades médicas, prescripcion de la accién para reclamar las incapacidades médicas,

limite de la obligacion y la innominada o genérica.

Finalmente, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, llama en garantia a MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., entidad que se opone al aludido llamamiento, en vista de
que lo que se pretende cubrir es el pago de incapacidades reclamadas por el actor, lo cual
es totalmente ajeno al amparo otorgado bajo la pdliza de seguro provisional de invalidez y
sobrevivencia numero 9201409003175 con vigencia inicialmente desde el 1° de enero de
2009 hasta el 31 de diciembre de 2013.

Formula en su defensa las excepciones de fondo denominadas; falta de legitimacién en la
causa por pasiva, prescripcion, inexistencia de obligacion y cobertura por parte de mi
representada conforme a las polizas numeros: 9201408900114 — 9201409003175 con
vigencia desde el 1° de enero de 2009 hasta el 31 de diciembre de 2013, el contrato es ley
para las partes, marco de los amparos y alcance contractual del asegurador, condiciones de
la pdliza, limites, amparos, valor asegurado, deducibles, exclusiones y demas estipulaciones

y la genérica y otras.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El proceso se dirimié con sentencia mediante la cual, la A quo declar6 probada la excepcion
prescripcion propuesta por BBVA, respecto de los derechos causados con anterioridad al 04
de junio de 2011, a excepcion del rubro de cesantias; declaré igualmente que entre
COLTEMPORA S.A. que fungi6 como empresa de servicios temporales y BBVA COLOMBIA
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S.A., que lo hizo como usuaria y el sefior LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA, existi6 un contrato
de trabajo a término indefinido, ejecutado entre el 26 de enero de 2004 y el 10 de marzo de
2014, cuando finalizb por decision unilateral atribuible al empleador; declard6 que BBVA
COLOMBIA S.A. es responsable solidariamente de las obligaciones contraidas por
COLTEMPORA S.A., con su trabajador LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA.

Como consecuencia de lo anterior, condené a COLTEMPORA S.A. y solidariamente a BBVA
COLOMBIA S.A., a pagar a favor del demandante, cesantias, intereses de las cesantias,
primas de servicios, vacaciones compensadas debidamente indexadas, sancién por la no
consignacion de las cesantias en un fondo, a la suma de $27.691,50 diarios a partir del 10
de marzo de 2014 hasta el 09 de marzo de 2016, y de alli en adelante intereses moratorios
sobre las sumas adeudadas por concepto de cesantias y primas de servicio, a la tasa
maxima de crédito de libre asignacion y hasta cuando se verifique el pago efectivo de dichas
prestaciones sociales, a la indemnizacion por despido sin justa causa — despido indirecto,
debidamente indexada y a la suma equivalente a 20 salarios minimos legales mensuales
vigentes al momento de la sentencia por concepto de perjuicios morales; condend a la
llamada en garantia MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., a concurrir en
el pago de las condenas aqui irrogadas contra las sociedades demandadas en los términos
de las podlizas constituidas por COLTEMPORA S.A. en favor del BBVA COLOMBIA S.A.,
sociedades a las que absolvio del resto de pretensiones incoadas por el demandante, asi
como a las demas llamadas en garantia e integradas en Litisconsorcio necesario de todas

las pretensiones de la demanda.

Para arribar a la anterior decision, la operadora judicial de primer grado partio por establecer
que entre el primer y segundo de los contratos de trabajo suscritos por el actor y la empresa
de servicios temporales demandada, asi como entre el segundo y el tercer contrato, existen
15 dias habiles de interrupcidn, entre el tercero y el cuarto 5 dias habiles, entre el cuarto y el
quinto existen 17 dias habiles y entre el quinto y el sexto 13 dias habiles de interrupcion,
suponiendo de que existe continuidad del servicio por parte del demandante, pues no se
aporté prueba alguna al plenario de que el trabajador hubiese disfrutado de vacaciones
durante tales dias de interrupcion, lo cual constituye un derecho a las mismas, las cuales no

solo deben cancelarse sino también disfrutarse al ser consideradas un descanso por el
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hecho de prestar un servicio, ademas de que segun los documentos aportados por la
demandada COLTEMPORA S.A., se corrobora que al demandante se le cancelaron tales

vacaciones, mas no existe registro alguno de que aquel hubiese disfrutado de las mismas.

Igualmente, considerd la A quo que en vista de que el actor siempre fue contratado para
ejercer un mismo cargo, como lo es el de Asesor Comercial, lleva a la conclusion de que las
aparentes interrupciones correspondian al tiempo de disfrute de vacaciones que de manera
alguna puede significar la suspension del contrato de trabajo, evidenciandose de esa forma
una manera artificiosa de hacer aparecer como temporal un contrato de trabajo que tenia

una vocacion de permanencia mucho mayor al que autoriza la Ley.

Aduce también, que, conforme a lo anterior, y dada la modalidad de contratacion del actor
que uso la empresa usuaria BBVA a través de la empresa de servicios temporales
demandada, se evidencia que se excedid del tiempo legal para este tipo de contratacion, y
un abuso del mismo, para obtener un provecho en detrimento de los derechos del trabajador,
argumento que sirve de base para la responsabilidad solidaria de dicha empresa usuaria de

las condenas impuestas a la empresa de servicios temporales.

Expresa, que al no haberse suspendido el contrato de trabajo del actor a causa de las
incapacidades médicas, no podia dejar de reconocérsele al mismo las prestaciones sociales
de ley que no se encontraren prescritas, esto es, a las causadas con anterioridad, al 04 de
junio de 2011, con excepcion de las cesantias, ello en vista de que la demanda en la que se
pretenden tales emolumentos fue presentada en el afio 2014 de la misma diada, prescripcion
a pesar de que fue propuesta por BBVA la misma se irradia a favor también de
COLTEMPORA S.A., dada la condicion de codemandada, sin importar que se hubiera tenido
por no contestada la demanda, prestaciones que para la Juez de instancia se causaron al no

haberse acreditado que en efecto habian sido pagadas al actor.

En relacion con el salario base de cotizacién para la liquidacion de las prestaciones
adeudadas, la A quo consider6 que para el mismo se debe tener en cuenta que el actor
devengaba un salario variable, por lo que promedio los ingresos del ultimo afio laborado por

el actor con anterioridad a su primera incapacidad médica.
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En cuanto a la renuncia presentada por el actor, para la Juez de instancia, la misma reviste
las caracteristicas de un despido indirecto, en vista de que la misma tuvo origen en el
incumplimiento de las obligaciones a cargo de su empleador, como lo son el pago de las
prestaciones sociales, configurandose de ese modo el derecho a la indemnizacion por

despido sin justa causa.

En relacién a las incapacidades médicas expreso la A quo que el mismo demandante es
quien expresd que la Unica obligacién cancelada por su empleador, fue el pago de los
aportes a la seguridad social, por lo que mal podria condenarsele a pagar directamente una

obligacion de la cual se ha subrogado con la entidad especializada.

En torno a los perjuicios morales reclamados se tuvo en cuenta la inestabilidad tanto fisica
como mental del demandante, segun se ha observado de los momentos en que se ha
interactuado con el actor cuando arrimaba al Despacho, ademas por el total abandono por

parte de su empleador.
RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, los apoderados de las partes formularon el recurso de

alzada, de la siguiente manera:

La parte actora solicita sea modificada la decision de primera instancia, en primer lugar en
torno a la aplicacidén de la excepcion de la prescripcion respecto de la sancion no la no
consignacion de las cesantias, como quiera que la misma tiene su origen precisamente en
las cesantias, por lo que al haberse dado aplicacion a la postura constitucional segun la cual
la falta de pago de las mismas, no se afecta por la prescripcion de las obligaciones, también

se debe aplicar respecto a la aludida sancion.
Censura igualmente la sentencia en torno a la base salarial alli calculada, la que debe ser

tasada para el 09 de mayo de 2018 en la suma de $830.745, y en vista de que en adelante a

tal calenda no se cancelaron las prestaciones sociales de su representado, la verdadera
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forma de mantener vigente el salario devengado, seria a través de la indexacion afio a afio
con base en el IPC, con el fin de que el actor no se viera afectado por la pérdida del poder

adquisitivo de la moneda.

Solicita igualmente, a que se accedan a los 30 salarios minimos legales mensuales vigentes
deprecados en la demandada, por concepto de perjuicios morales por las actuaciones de los
empleadores, al ser evidente el dafio moral y psicolégico causado a su poderdante, quien
inicio sus incapacidades en el afio 2008 y que por culpa del empleador éstas fueron

agravadas hasta el afio 2014.

Aduce también que en virtud de las facultades ultra y extra petita otorgadas a la Juez, ésta
hubiese podido condenar a las demandadas a que cancelen con destino a los aportes a la

seguridad social, la verdadera cuantia del salario devengado que encontrd probado.

Finalmente, solicita que sea condenada COLFONDOS S.A., al pago de las incapacidades
médicas a su cargo, en vista de que se encuentra demostrado que a dicha administradora
del fondo de pensiones le fueron canceladas todos los aportes a la seguridad social, puesto
que el afiliado al sistema, en este caso el demandante, no tiene por qué padecer por los
conflictos generados entre las entidades del sistema, en este caso entre la EPS y el fondo de

pensiones, pues el sefior AVILA quedo desprotegido y sin el pago de tales auxilios.

BBVA persigue la revocatoria en lo referente a declaratoria del contrato de trabajo, a la
solidaridad, asi como frente a todas las condenas imputadas en su contra, bajo el argumento
de que contrario a lo manifestado por la A quo, las interrupciones dadas entre cada contrato
de trabajo del actor, resultan considerables como para que sean tenidas en cuenta para la
declaratoria de un contrato de trabajo desde el 26 de enero de 2004 cuando iniciaron los
aludidos contratos hasta el 10 de marzo de 2014, interrupciones en donde el demandante no
prestd ningun servicio frente a su representada, ademas de que algunas de estas
interrupciones resultan ser mayores a los dias que adujo la operadora judicial en su

sentencia, situacion que debera ser revisada por el Superior.
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Aduce igualmente, que de insistirse en las condenas impuestas a su representada se tenga
en cuenta que para ser acreedor de las prestaciones sociales, el aqui demandante hubiese
prestado sus servicios a pesar de encontrarse suspendido el contrato de trabajo, como
tampoco se puede entrar a verificar un salario entre el 09 de mayo de 2007 al 09 de mayo de
2008, pues para ello debe entrarse a verificar el salario que devengaba el actor al momento
de cada periodo en que se entra a liquidar, esto es, el equivalente a un salario minimo legal
mensual vigente sobre el cual COLTEMPORA habia establecido su salario como trabajador

en mision.

En torno a la sancién moratoria por la no consignacién de las cesantias ante un fondo,
expone que la A quo Unicamente se basd en la buena fe sobre de la sociedad
COLTEMPORA, sin que se mencionase a su representada, ademas de que el aqui
demandante al no haber vuelto a prestar sus servicios al BBVA desde el momento mismo en
que estuvo incapacitado hasta el dia en que presentd su renuncia, no podria imponerse una
condena en relacion a dicha sancién, al no haber prestado un servicio real en mision, lo que

supone una buena fe por parte de tal entidad bancaria.

Igual sustento debe aplicarse para la sancién moratoria del articulo 65 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo, pues se reitera que el aqui demandante no prestd sus servicios entre el 09 de
mayo de 2008 hasta el 10 de marzo de 2014, y nunca se dirigié a su representada con la

finalidad se presentar alguna reclamacion de las prestaciones sociales.

Aduce que, en torno a la indemnizacion por despido sin justa causa, igualmente debe
tenerse en cuenta la buena fe de su representada, puesto que la carta de renuncia fue
presentada por el trabajador ante COLTEMPORA y no frente al BBVA.

En cuanto a los perjuicios morales expresa que los mismos no fueron demostrados en el
transcurso del proceso, por ninguno de los medios probatorios legales, pues no basta la
prueba documental allegada al proceso para establecer que el actor tiene derecho a tales

perjuicios.
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Frente al Llamamiento en Garantia solicita que de considerarse las condenas a cargo de su
representada de manera solidaria y sobre los anteriores rubros, sea condenada a MAPFRE
SEGUROS GENERALES COLOMBIA S.A., en sentido de que garanticen el pago de forma

extensiva a todas las pretensiones en contra del BBVA.

Y en cuanto al pago de las costas del presente proceso, se debe absolver de las mismas, en
vista de que BBVA siempre actué de buena fe, al no haber excedido la temporalidad en la

contratacion del actor, ni al haber sido el verdadero empleador del actor.

COLTEMPORA S.A., por su parte se opone a la declaratoria del contrato de trabajo con el
actor, en el sentido de que el presente proceso no se han demostrado los 3 elementos que
constituyen un contrato de trabajo, especialmente con posterioridad al 08 de mayo de 2008
fecha desde la cual iniciaron las incapacidades con la parte actora y hasta el 10 de marzo de
2014, cuando el actor presentd su renuncia al cargo, lapso de tiempo en el que no se

demostré tan siquiera la prestacion personal del demandante.

lgualmente, no se demostrd dentro del plenario que su poderdante hubiese tenido
conocimiento de las incapacidades que se profirieron después del dia 180, ni prueba de su
entrega a COLTEMPORA, motivo por el cual dicha sociedad solicité al Ministerio de Trabajo
la solicitud de permiso para retirar al trabajador, por cuanto no tenia conocimiento de su
estado ni las causas por las cuales no habia vuelto a presentarse a trabajar, y al no
evidenciarse el requisitos de la prestacion personal del servicio por parte del actor, solicita

que no se declare tal contrato realidad hasta el 10 de marzo de 2014.

Expone también que, al no tenerse claro la prestacion personal del servicio, tampoco se
debe condenar al pago de las prestaciones sociales hasta el dia 10 de mayo de 2014, pues
reitera que no se tenia conocimiento de las incapacidades promulgadas hasta dicha fecha,
resaltando, ademas que dentro de los contratos de trabajo del actor, se evidencian unos
interregnos razonables que no superan el término de 1 afio, entre los varios contratos

suscritos por la parte actora.
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Respecto a las sanciones moratorias impuestas a su representada, solicita que se tenga en
cuenta la buena fe de la misma, y que al no existir claridad respecto a la fecha de la
terminacion del vinculo laboral, se ha venido realizando las cotizaciones al sistema de

seguridad social integral, obligacion legal a su cargo.

En cuanto a los perjuicios morales expone que los mismos no pueden unicamente denotarse
por la percepcion de las visitas que hizo el actor al Despacho, situacion que no se pudo
controvertir por las demas partes, ademas de que a pesar de que se evidencia en la historia
clinica del actor, que aquel ha venido sufriendo de multiples patologias, las mismas no se
demostraron que hubiesen sido ocasionadas por el incumplimiento a las obligaciones

laborales por parte del empleador.

Finalmente, peticiona que en caso tal de que el Superior contemple la posibilidad de
mantener las condenas aqui impuestas a su representada, en especial a las sanciones
moratorias, éstas se hagan extensivas a la Llamada en Garantia en vista de que resultan ser

la consecuencia directa del no pago de las prestaciones sociales.

La Llamada en Garantia, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. expone
en su recurso de alzada que en el presente caso no existen los elementos necesarios para
declarar la existencia de un contrato realidad con la demandada BBVA, y al momento de
realizar la contratacién del demandante, se ciid a la normatividad aplicable para los
trabajadores en mision, sin que cada contrato hubiese superado el afio de labores, ademas
que entre cada uno de ellos, existié un lapso de tiempo el suficientemente amplio, por lo que
al no existir una relacion laboral, como tampoco existir un incumplimiento por parte de BBVA,
tampoco existiria fundamento para que se condene al pago solidario, por lo que coadyuva

los argumentos esgrimidos en el recurso de alzada por parte de dicha entidad bancaria.

Expone ademas que sobre la declaracién de un contrato de trabajo entre el actor y la
demandada BBVA, la misma no se encuentra asegurada en la pdliza, por cuanto solo se
aseguraron las prestaciones sociales de los trabajadores de la empresa COLTEMPORA, que
fuesen mandados en misién al banco BBVA, sin que jamas se hubiese amparado el pago de

las prestaciones sociales de los trabajadores directos de dicho banco, tal y como acaeci6 en
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el presente asunto, y por ende no podria elevarse condena alguna contra la aseguradora que

representa.

Se opone igualmente a las condenas impuestas por las sanciones moratorias, indicando que
lo que se amparo por la aseguradora fue bajo el supuesto de que las aqui demandadas iban
a celebrar contratos para trabajadores en mision, pero con el lleno de los requisitos legales
establecidos, sin que bajo en ningun evento se hubiese querido amparar actuaciones
contrarias a la ley, y en caso tal de que se considere por el Superior mantener la condena
impuesta a las demandadas, se abstenga de condenar a su representada bajo el principio de
la buena fe, pues aquella esperaba una estricta observancia de las leyes laborales tanto por

la empresa de servicios temporales como por la empresa usuaria BBVA.
TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Recibido el expediente y surtido el tramite que corresponde a esta instancia, se decide,

previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

En atencién a los argumentos expuestos en los recursos de apelacion, observa esta Sala de
Decisién que los problemas juridicos a resolver son: i) Determinar si hay lugar o no a la
declaratoria de varios contratos de trabajo entre el demandante como trabajador en mision
enviado por COLTEMPORA S.A., y BBVA COLOMBIA S.A. durante los periodos
comprendidos entre el 26 de enero al 17 de diciembre de 2004, del 11 de enero al 18 de
diciembre de 2005, del 10 de enero al 25 de mayo de 2006, del 05 de junio al 17 de
diciembre de 2006, del 15 de enero al 21 de diciembre de 2006, del 15 de enero al 21 de
diciembre de 2007 y del 08 de enero de 2008 al 10 de marzo de 2014, ii) establecer si como
consecuencia de la duracion y continuidad entre cada una de las anteriores relaciones
laborales, se violaron las restricciones establecidas en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990,
para la configuracion de un unico contrato de trabajo a término indefinido, iii) y como
consecuencia de lo anterior, determinar si el mismo fue suspendido o no por encontrarse

incapacitado el actor por enfermedad de origen comun, iv) analizar la procedencia de que
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con base en las sumas devengadas durante el ultimo afio de labores, incluyendo las
comisiones recibidas, indexando el valor obtenido afio a afio, le sean reconocidas las
cesantias, intereses de las mismas, primas de servicio, vacaciones, la sancion moratoria por
la no consignacion de las cesantias ante un fondo establecida en la Ley 50 de 1990, la
sancion moratoria por el no pago de las prestaciones sociales consagrada en el articulo 65
del CST, la indemnizacion por despido indirecto y sin justa causa prevista en el articulo 64
ibidem. v) se analizara si opera la prescripcion de la obligacion del pago de la sancién por no
consignacion de las cesantias , vi) estudiar la procedibilidad de la responsabilidad solidaria
frente a los derechos laborales adeudados entre las sociedades demandadas vii) determinar
la responsabilidad de las Llamadas en Garantia conforme a los términos de las polizas de
cumplimiento suscritas tanto con la empresa de servicios temporales como con la
administradora de fondo de pensiones integrada en Litis, viii) analizar la procedencia del
reconocimiento y pago de los auxilios de incapacidad superiores a los primeros 180 dias a
cargo de la administradora de fondo de pensiones COLFONDOS S.A. causadas desde el 09
de noviembre de 2008 y hasta el 10 de marzo de 2014, teniendo como salario base de
cotizacidén el promedio de lo devengado en el ultimo afio de servicio, ix) finalmente se
determinaré la procedencia de los perjuicios morales, su cuantificacion, y la indexacion de
las sumas susceptibles de ello, x) Si es procedente en esta instancia dar aplicacién a las

facultades ex oficio, para ordenar la reliquidacion de los aportes a la seguridad social.
En el presente asunto no es materia de debate probatorio las siguientes situaciones:

e Que entre la sociedad BBVA COLOMBIA S.A. y COLTEMPORA S.A., se suscribio un
contrato de suministro de personal que estuvo vigente para los afios 2004 al 2008, a
fin de que dicha empresa temporal le suministrase personal en mision, tal y como lo
aceptd el representante legal de la entidad bancaria demandada, al absolver
interrogatorio de parte en la audiencia adelantada en primera instancia (fls. 1173-
1176).

e Que la empresa de servicios temporales en mencidn suscribié con el actor varios
contratos de trabajo para prestar los servicios en la empresa usuaria BBVA

COLOMBIA S.A., en los cargos de Asesor Comercial, segun los documentos que
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reposan a folios 62 a 75 del plenario y segun lo acepté el representante legal de la
entidad bancaria demandada, al absolver interrogatorio de parte en la audiencia

adelantada en primera instancia (fls. 1173-1176)..

¢ Que los anteriores contratos de trabajo suscritos entre el actor y COLTEMPORA S.A.
para desarrollar el cargo de Asesor Comercial en su calidad de trabajador en mision
a la empresa usuaria BBVA, tuvieron las siguientes vigencias del 26 de enero al 17
de diciembre de 2004, del 11 de enero al 18 de diciembre de 2005, del 10 de enero al
25 de mayo de 2006, del 05 de junio al 17 de diciembre de 2006, del 15 de enero al
21 de diciembre de 2007 y la ultima contratacién suscrita entre el actor y la empresa
de servicio temporal demandada a partir del 08 de enero de 2008, a través de un
contrato de trabajo por el término que dure la relacion de la obra o labor determinada,
segun los documentos que reposan a folios 62 a 75 del plenario, cuya vigencia de
este ultimo contrato se analizara a continuacion, junto con los demas problemas

juridicos planteados.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS

DEL CONTRATO DE TRABAJO Y SUS EXTREMOS

Sea lo primero en dilucidar por parte de la Sala, lo relativo a la determinacion y duracién de
los contratos de trabajo originados entre el actor y las sociedades demandadas, para lo cual
se debe precisar que la intermediacion laboral en Colombia se encuentra regulada en la Ley
50 de 1990, pues dicha norma creé las denominadas empresas de servicios temporales, las
cuales pueden contratar personas naturales para suplir demandas de trabajadores en
empresas beneficiarias, manteniendo la empresa temporal la calidad de empleador - art. 71
L.50/90 - y por lo tanto obligandose ésta al reconocimiento de todas las prestaciones
laborales que se deriven de sus contrataciones, aun cuando la actividad se desempefie en

las instalaciones de la empresa usuaria.

Sin embargo, tal intermediacion no es absoluta en el sentido de liberar a la empresa

beneficiaria de posibles responsabilidades patronales, pues ello depende de la no
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trasgresion de las reglas que la permiten, contenidas en el articulo 77 de la mentada ley, que
circunscribe cuando los usuarios de las empresas de servicios temporales podran contratar

con éstas:

“1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que
se refiere el articulo 6o del Codigo 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 o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la
prestacion de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogable hasta por
seis (6) meses mas.”

Por su parte el Decreto 4369 de 2006, que reglamentd la Ley 50 de 1990, consagro en su

articulo 60, un paragrafo que estipula lo siguiente:

“Si cumplido el plazo de seis (6) meses mas la prorroga a que se refiere el
presente articulo, la causa originaria del servicio especifico objeto del contrato
subsiste en la empresa usuaria, esta no podra prorrogar el contrato ni celebrar
uno nuevo con la misma o con diferente Empresa de Servicios Temporales, para
la prestacion de dicho servicio”.

El anterior paragrafo se encuentra relacionado con el limite previsto en el inciso tercero del
articulo 77 de la Ley 50 de 1990, sobre la prohibicién de continuar con el contrato temporal

una vez se ha superado el plazo de seis (6) meses mas la préorroga.

Ahora bien, siendo en principio el empleador la empresa de servicios temporales, la empresa
usuaria debe por mandato mismo de la primera, ejercer la subordinacién delegada, como
bien lo expreso6 la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
9435, 24 de abril de 1997. No obstante, dicha libertad subordinante otorgada a la empresa
usuaria sin que sea determinada su calidad de empleadora esta sujeta a que el personal
contratado en misiéon no lo sea para ejercer actividades de caracter permanente, ni por

periodos superiores a los permitidos en la norma.
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La jurisprudencia emanada por nuestro 6rgano de cierre ha dejado sentado de vieja data,
que cuando se quebrantan los términos contenidos en el numeral 3° del articulo 77 de la Ley
50 de 1990, se genera una situacidn juridica contractual diferente a la ficticiamente
contratada, pasando la empresa usuaria a ser el verdadero empleador del trabajador y la
empresa temporal una deudora solidaria de las acreencias laborales, como bien podemos
observar en sentencias del 24 de abril de 1997, Radicacion 9435 y Radicacion 25717 del 21
de febrero de 2006.

Por su parte el Cddigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 45, prevé que los contratos de
trabajo podran celebrarse por el tiempo que dure la realizacion de una obra o labor
determinada, condicion que define en general, el momento en el que ocurre el vencimiento o
la terminacidn de la relacion laboral, de tal suerte que la relacion de trabajo subsiste mientras
el usuario requiera los servicios del trabajador o no se haya finalizado la obra para la cual fue

contratado.

En el caso de autos se tiene, que el demandante estuvo prestando sus servicios al BBVA
COLOMBIA S.A., por intermedio de 6 contratos de trabajo por el término que dura la relacion
de la obra o labor determinada suscritos con COLTEMPORA S.A., con vigencias del 26 de
enero al 17 de diciembre de 2004, del 11 de enero al 18 de diciembre de 2005, del 10 de
enero al 25 de mayo de 2006, del 05 de junio al 17 de diciembre de 2006, del 15 de enero al
21 de diciembre de 2007 y del 08 de enero de 2008 hasta el dia 10 de marzo de 2014,
calenda donde el actor decidié elevar comunicacion ante la empresa de servicios temporales
aqui demandada, dando por terminado su Ultimo contrato de trabajo por justas causas

supuestamente imputables al empleador, segun se observa a folios 314 a 317 del proceso.

Cabe resaltar que en el desarrollo del ultimo contrato de trabajo suscrito entre el actor y la
empresa de servicios temporales demandada, el primero de ellos presentd incapacidad
medica a partir del 09 de mayo de 2008, las cuales a la fecha de la presentacion de la
terminacion del contrato de trabajo por parte del sefior AVILA RIVERA continuaban
prorrogandose, tal y como se observa a folios 75 y siguientes del plenario, y como se extrae
de las resoluciones de fechas 13 de enero y 26 de marzo de 2014, vistas a folios 303 a 313

del proceso, por medio de las cuales el Ministerio del Trabajo negaron la solicitud de
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autorizacion de despido del aqui demandante, elevada por COLTEMPORA S.A., en primera
instancia y al resolver un recurso de reposicion, respectivamente, pues a consideracion de
dicha autoridad el trabajador gozaba de una garantia constitucional a la estabilidad laboral

reforzada por su estado de debilidad manifiesta.

Debe la Sala hacer un paréntesis en su decision, frente a la situacién de salud presentada
por el sefior LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA, en vista de que ambas llamadas a juicio BBVA
COLOMBIA S.A. y COLTEMPORA S.A., arguyen insistentemente en sus recursos de alzada
que el Ultimo de los contratos de trabajo que la empresa de servicios temporales suscribio
con el actor, se encontraba suspendido precisamente en razén a las multiples incapacidades
meédicas presentadas por el trabajador, ademas de que al no haber prestado aquel sus
servicios personales con posterioridad al 09 de mayo de 2008 no se configuraria el contrato

de trabajo alegado por la parte actora.

En torno a lo anterior, impera resaltar que los eventos o causales de suspension del contrato
de trabajo, estan expresamente consagrados en el articulo 51 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, subrogado por el Articulo 4° de la Ley 50 de 1990, dentro de los cuales no se
encuentra la incapacidad para laborar por enfermedad o accidente de cualquier origen, por lo
que al no suspender el Ultimo de los contratos de trabajo suscrito entre el sefior AVILA
RIVERA 'y la empresa de servicios temporales demandada, a partir del 08 de enero de 2008,
resulta claro que el mismo se encontraba vigente hasta la fecha en que el primero de ellos

decidié terminar el vinculo laboral en mencion, a partir del 10 de marzo de 2014.

Del mismo modo, resulta importante resaltar que es precisamente por el hecho de que el
aqui demandante presentd una merma en su salud, que fue inhabilitado fisica y mentalmente
por su médico tratante, para desempefiar en forma temporal las actividades que desarrollaba
como Asesor Comercial en la empresa usuaria BBVA COLOMBIA S.A., por lo que resultaba
obvio que aquel no hubiese prestado su fuerza de trabajo para ejercer personalmente tales
actividades, lo que deja sin piso los argumentos expuestos en las censuras a la decision de
primera instancia, por parte de los apoderados judiciales de ambas demandadas respecto a
este preciso punto, especialmente a lo expresado por COLTEMPORA S.A., quien en su

apelacién asegur6 firmemente que no tenia conocimiento de las incapacidades que se
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profirieron después del dia 180, cuando en algunas de las incapacidades generadas con
posterioridad a tal lapso de tiempo, allegadas con la demanda, y que reposan a folios 75 en
adelante, contienen sello de entrega a dicha empresa de servicios temporales, ademas de la
solicitud elevada por el sefior AVILA RIVERA el dia 22 de julio de 2010, en la que allego a tal
demandada las incapacidades generadas a la fecha y la respuesta negativa dada por la
misma (fl. 217 — 222), a parte de la solicitud de autorizacién de despido que en el mes de
mayo de 2013, elevara COLTEMPORA S.A. ante el Ministerio de Trabajo y en la que alegd
como argumento central las incapacidades superiores a 540 dias (fl. 228 y sgtes), pruebas

documentales que dejan sin asidero alguno la censura expuesta por tal demandada.

Ahora bien, la A quo en su decision declaré la existencia de un solo contrato de trabajo a
término indefinido entre las partes, ejecutado entre el 24 de enero de 2004 y el 10 de marzo
de 2014, en vista de que se supero el termino de temporalidad estipulado en la ley, aunado a
que los intervalos de tiempo presentados entre uno y otro contrato de trabajo por el término
que dura la relacién de la obra o labor determinada suscritos entre el actor y COLTEMPORA
S.A., correspondieron a los periodos de vacaciones a que tendria derecho el actor por sus
servicios prestados y también porque aquel siempre ejercio las mismas funciones de Asesor
Comercial, situaciones que la Sala comparte de manera parcial, pues si bien de quedo
demostrado en el transcurso del proceso con la documental antes analizada, que el aqui
demandante siempre prestd sus servicios a la empresa usuaria como Asesor Comercial,
también lo es que en principio los contratos de trabajo suscritos entre el sefior AVILA
RIVERA y la empresa de servicios temporales demandada, no excedieron la temporalidad
establecida en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, puesto que ninguno de ellos tuvo una
duracién igual o mayor a 12 meses, exceptuado el ultimo de los contratos de trabajo, que
como ya se dijo en lineas precedentes, se suspendié a causa de las incapacidades médicas

generadas virtud del deterioro en la salud del demandante.

De igual forma, tampoco es cierto que las interrupciones dadas entre uno y otro contrato
suscrito entre el actor y COLTEMPORA S.A., hubiesen correspondido a los periodos
vacacionales completos a que tenia derecho el actor, al evidenciarse en las pruebas
arrimadas al proceso solamente el pago de las mismas, como lo consider6 la A quo en su

decision, pues en cierto modo tales interrupciones correspondian a dias habiles y laborables,
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en los que no aparece probado que el actor hubiese prestado sus servicios personales ante
el banco demandado durante tales interregnos temporales, y por ende perdié continuidad en
sus labores como Asesor Comercial. Ademas de que cada uno de los 5 contratos de trabajo
iniciales no tuvieron una duracion minima de 1 afio, para suponer la causacion de periodos
vacacionales completos de 15 dias habiles, como lo preceptua el articulo 186 del CST,
inclusive en el tercer y cuarto contrato su duracion no alcanzo siquiera los 6 meses de

vigencia.

No obstante lo anterior, considera la Sala que a pesar de que la literalidad de las normas en
cita, prevén una prohibicién de continuar con el contrato temporal una vez se ha superado el
plazo de seis meses mas la prorroga equivalente a un periodo igual, también lo es que los
mismos canones normativos establecen que si la causa originaria del servicio subsiste para
la empresa usuaria, la misma no podra prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la
empresa temporal con la que contrato, o con una diferente, para la prestacion del servicio,
caso en el cual se debera acudir a otra forma de contratacion laboral distinta a la que se
cumple a través de las empresas de servicios temporales, situacién que claramente acaecid
dentro del presente asunto, puesto que el sefior LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA en el
desarrollo de los citados 6 contratos de trabajo celebrados con la empresa de servicios
temporales demandada, siempre ejercié las funciones del cargo de Asesor Comercial en la
empresa usuaria BBVA COLOMBIA S.A, funciones que al contrastarse con el objeto social
de dicha entidad bancaria, sefialadas en su Certificado de Camara de Comercio, visto a
folios 42 y siguientes, no resultan tener el caracter transitorio, ocasional o accidental, o que
hubiesen sido generadas por un reemplazo de personal en licencia, incapacidad o
vacaciones, ni mucho menos incrementos de produccion con caracter contingente, pues al
contrario, el cargo ocupado por el actor era y sigue siendo permanente en la sociedad
bancaria demandada, maxime que tal actividad tiene la calidad de ser una de las principales

para el sostenimiento de la actividad que ejerce cualquier banco.

Asi las cosas, no podia entonces haberse contratado al actor en reiteradas ocasiones, para
el mismo cargo y las mismas funciones, toda vez que si la causa originaria del servicio
subsiste para la empresa usuaria, la misma no podra ni prorrogar el contrato ni mucho

menos celebrar uno nuevo con la empresa temporal con la que contrat6, o con una diferente,
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para la prestacion del servicio, caso en el cual se debera acudir a otra forma de contratacion
laboral distinta a la que se cumple a través de las empresas de servicios temporales, tal y

como lo estipula en mencionado paragrafo del articulo 6 del Decreto 4369 de 2006.

Por lo anterior, y al evidenciarse una verdadera relacion laboral frente al trabajador para con
la empresa usuaria BBVA COLOMBIA S.A., se deben declarar la existencia de 6 contratos
de trabajo a término fijo entre dichas partes, en virtud del principio constitucional de la
primacia de la realidad sobre la formalidad, sefialado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica de Colombia.

y a la luz del articulo 47 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que expresa que “el contrato de
trabajo no estipulado a término fijo, o cuya duracion no esté determinada por la de la obra, o
la naturaleza de la labor contratada, o no se refiera a un trabajo ocasional o transitorio, sera

contrato a término indefinido”, imponiéndose como extremos laborales los siguientes:

- Del 26 de enero al 17 de diciembre de 2004.

- Del 11 de enero al 18 de diciembre de 2005.

- Del 10 de enero al 25 de mayo de 2006.

- Del 05 de junio al 17 de diciembre de 2006.

- Del 15 de enero al 21 de diciembre de 2007

- Y del 08 de enero de 2008 al 10 de marzo de 2014.

Entendido entonces que BBVA COLOMBIA S.A. fungié como empleador del demandante y
que conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de nuestro é6rgano de
cierre, entre ellas la proferida el 24 de abril de 1997, Radicacién 9435 y Radicacion 25717
del 21 de febrero de 2006, la empresa temporal COLTEMPORA S.A., a través de la cual el
demandante fue contratado, operé como intermediaria y son solidariamente responsables,
procede en tal marco su vinculacion respecto de las acreencias laborales que se adeudaran
al trabajador con ocasion de los servicios prestados, lo que desestima los puntos de
inconformidad formulados en los recursos de alzada por parte de los apoderados judiciales

de la temporal, de la entidad bancaria demandada al respecto y de la Llamada en garantia.

DE LAS PRESTACIONES SOCIALES y VACACIONES
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Determinada entonces la existencia de 6 contratos de trabajo a término fijo entre el actor y la
sociedad BBVA COLOMBIA S.A., en las vigencias antes sefialadas, procede la Sala a
verificar la procedencia de las prestaciones sociales y vacaciones reclamadas por el actor,
para lo cual se debe advertir, que en vista de que las mismas se solicitan a partir del 09 de
mayo de 2008 para el caso de las prestaciones sociales y a partir del 10 de marzo de 2010
para las vacaciones, éstas en principio se causaron en vigencia del Ultimo contrato de trabajo
que tuvo lugar entre el 08 de enero de 2008 hasta el 10 de marzo de 2014, el cual como ya
se dijo al no encontrase suspendido a causa de las incapacidades por enfermedad de origen
comln presentadas por el aqui demandante, no es descontable para efectos del
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales derivadas del contrato de trabajo, y en
consecuencia, encontrandose el contrato laboral vigente y hasta el momento de su
terminacion el empleador esta en la obligacion de liquidar y pagar al trabajador todas las
prestaciones laborales establecidas en el Cédigo Sustantivo de Trabajo, y de las cuales no
se encuentra demostrado por ninguna de las llamadas a juicio, que se hubiesen cancelado al

sefior AVILA RIVERA durante el periodo reclamado.

De contera, el Ministerio del Trabajo mediante la Resolucion numero 000010 del 13 de enero
de 2014, por medio de la cual le negd la autorizacion de terminacion del contrato de trabajo
del sefior LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA, solicitada por la aqui demandada COLTEMPORA
S.A., afirm6 como una presunta falla al ordenamiento juridico por parte de la mencionada

113

temporal, entre otras: “..irreqularidades por la no consignacion de cesantias, pago de
intereses a las cesantias, no pago de primas de servicio...”, pronunciamiento que para la
Sala resulta de suma importancia, en vista de que alli se determin6 que el actor goza de una
garantia constitucional a la estabilidad laboral reforzada por estado de debilidad manifiesta,
argumento central que sirvié de base para la nugatoria de la aludida solicitud de autorizacion
de despido, en la que la empresa de servicios temporales en mencidn expresé en una de sus

afirmaciones que el trabajador le habia reiterado la cancelacion de las prestaciones sociales.
De igual forma, no debe la Sala dejar de lado el hecho de que en el presente tramite, se tuvo

por no contestada la demanda a la llamada a juicio COLTEMPORA S.A., lo que trae consigo

la consecuencia directa del indicio grave en su contra, segun lo dispone el paragrafo 2 del
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articulo 31 del CPT y SS, el cual claramente opera para concretar ain mas el hecho de que
no le se le hayan cancelado al demandante las prestaciones sociales y vacaciones aqui
solicitadas, en virtud de las anteriores situaciones de orden probatorio, pues no debe
olvidarse que el indicio es un medio de prueba, en el que demostrado un hecho indicador, el
juez, mediante una inferencia ldgica, llega a un indicado, que asi, se tiene por demostrado,
(sentencia C — 102/05)

DEL SALARIO BASE DE COTIZACION

En torno al salario base de liquidacién que debe tenerse cuenta para la cuantificacién de las
prestaciones sociales y vacaciones reclamados, el apoderado judicial del actor censur6 los
valores por medio de los cuales la operadora de instancia calculé cada emolumento laboral a
favor del sefior AVILA RIVERA, solicitando que para la base de liquidacion debe hacerse
sobre el promedio de los salarios percibidos por el trabajador antes del inicio de su

incapacidad.

Establecido entonces que el actor prestd sus servicios hasta el 08 de mayo de 2008, pues
con posterioridad a ello presentd mdltiples incapacidades médicas hasta la fecha en que
elevd su renuncia el 10 de marzo de 2014, y en vista de que el ultimo de los contratos de
trabajo aqui establecido entre el demandante y BBVA COLOMBIA S.A., no se suspendio, la
base a tener en cuenta para la liquidacion de las prestaciones sociales y vacaciones, se
establecer sobre todos los pagos que constituyan salario en los términos del articulo 127 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, tales como salarios, comisiones, horas extras, recargos por
trabajo nocturno, dominicales y festivos, y demas, para lo cual debemos remitirnos a los
comprobantes de némina del actor de los afios 2007 y 2008, allegados por COLTEMPORA
S.A. al proceso, en donde claramente se observa que aquel recibid una remuneracion
variable durante el Ultimo afio de servicios prestados, tal y como lo considerd la A quo en su

decision, quien calculd un salario promedio de $830.745.
Como quiera que la demandada BBVA COLOMBIA S.A., censura que el valor con que se

calculen las prestaciones sociales y vacaciones, sea el equivalente a un salario minimo legal

mensual vigente, procede entonces la Sala a calcular el salario promedio devengado por el
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demandante, durante los 12 meses anteriores a la fecha en que inicid su primigenia
incapacidad laboral, lo que arrojo un valor de $814.130,17, producto de las siguientes

operaciones:

SALARIO
MES 1ra QUINCENA 2dA QUINCENA MENSUAL
may-07 $222,673.00 $1,540,381.00 $1,763,054.00
jun-07 $600,156.00 $1,641,253.00 $2,241,409.00
jul-07 $222,673.00 $222,673.00 $445,346.00
ago-07 $222,673.00 $222,673.00 $445,346.00
sep-07 $850,406.00 $222,673.00 $1,073,079.00
oct-07 $222,673.00 $222,673.00 $445,346.00
nov-07 $222,673.00 $222,673.00 $445,346.00
dic-07 $746,245.00 $0.00 $746,245.00
ene-08 $176,649.00 $458,382.00 $635,031.00
feb-08 $239,790.00 $247,150.00 $486,940.00
mar-08 $239,790.00 $280,730.00 $520,520.00
abr-08 $239,790.00 $282,110.00 $521,900.00
PROMEDIO $814,130.17

Asi las cosas, se observa que el valor aqui calculado resulta inferior que el liquidado por la A

quo, lo que impera modificar tal punto de la decision.

En cuanto a la censura alegada por el apoderado judicial del actor, en relacién a que se
indexe afo a afo el valor del salario promedio, conforme al IPC anual decretado por el
DANE, a fin de que se efectle de forma actualizada la liquidacién de prestaciones sociales y
vacaciones adeudadas al actor, y para que aquel no se viera afectado por la pérdida del
poder adquisitivo de la moneda, la Sala advierte que en nuestra legislacion especializada no
se contempla norma alguna que indique el porcentaje, la periodicidad o la fecha en que se
deba reajustar los salarios superiores al salario minimo legal mensual, lo que conlleva a

concluir que no se podria obligar a los empleadores a realizar dichos ajustes.

Segun el articulo 148 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, este ajuste solo se encuentra
regulado y dirigido para aquellos trabajadores que devenguen un salario minimo mensual
legal vigente, y en lo que concierne a los superiores a este, debido a que al contrato de
trabajo es un acuerdo de voluntades, las partes pueden elegir su monto libremente, por lo

que mal haria esta Corporacién al aplicar el IPC anual sobre el valor del salario promedio
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aqui calculado, el cual claramente resulta superior a un salario minimo legal mensual
vigente, pues de ser asi estaria transgrediendo lo expuesto en el citado articulo 148, ademas
de que tal facultad unicamente se encuentra en estricto sentido en cabeza de las partes que
integran la relacion laboral, lo que conlleva a despachar de forma desfavorable el pedimento

expuesto por la parte actora sobre este preciso punto de la decision.

Esclarecido lo anterior, procede la Sala a calcular las prestaciones sociales, toda vez que la
A quo declard un solo contrato laboral, indicando como extremos del 26 de marzo de 2004 al
10 de marzo de 2014, y de acuerdo con las consideraciones antes expuestas, no se trato de
una sola relacion laboral, sino fueron varias, como se indic6 en lineas precedentes, donde la
ultima vinculacion tuvo lugar del 08 de enero de 2008 al 14 de marzo de 2014. Pero en la
demanda en el acapite de las pretensiones, denominadas; “condenatorias”, la parte actora
solicita el pago de las cesantias causadas desde el 08 de mayo de 2008 al 10 de marzo de

2014, se accede a ello, haciendo la Sala las siguientes operaciones matematicas:

PERIODO CAUSACION DIAS SALARIO TOTAL
DESDE HASTA |LABORADOS |PROMEDIO | CESANTIAS
8-mayo-08 | 30-dic.-08 233 $814,130 | $526,923
1-ene.-09 | 30-dic.-09 360 $814,130 | $814,130
1-ene.-10 | 30-dic.-10 360 $814,130 | $814,130
1-ene.-11 30-dic.-11 360 $814,130 | $814,130
1-ene.-12 | 30-dic.-12 360 $814,130 | $814,130
1-ene.-13 | 30-dic.-13 360 $814,130 | $814,130
1-ene.-14 | 10-mar.-14 70 $814,130 | $158,303
TOTALES AUXILIOS DE CESANTIAS $ 4,755,876

Se le adeuda a la actora por concepto de cesantias definitivas $4.755.876

Reclama la parte actora las primas de servicios, intereses de las cesantias y vacaciones
generadas desde el 09 de mayo de 2008 hasta el 10 de marzo de 2014. Donde la A quo
considerd que operaba parcialmente el fenomeno extintivo de las obligaciones, declarando
que estaban prescrito los derechos causados con anterioridad al 04 de junio de 2011,
consideracion que fue censurada por la parte actora so6lo en relacion con la sancion por la no

consignacion de las cesantias. Razoén por la cual, no se modificara la data desde la cual la
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operadora de instancia liquida las acreencias laborales, salvo la que ha sido objeto de

apelacion, de la que nos ocuparemos mas adelante.

La Sala hace las siguientes liquidaciones:

PERIODO
DIAS TOTAL
CAUSACION CESANTIAS
DESDE HASTA LABORADOS INTERESES

4-jun.-11 | 30-dic.-11 207 $814,130 $56,175
1-ene.-12 | 30-dic.-12 360 $814,130 $ 97,696
1-ene.-13 | 30-dic.-13 360 $814,130 $ 97,696

1-ene.-14 | 10-mar.-14 70 $ 158,303 $ 3,694
TOTALES INTERESES DE LAS CESANTIAS $ 255,260

PERIODO CAUSACION TOTAL

DIAS SALARIO | PRIMAS
DESDE HASTA |LABORADOS PROMEDIO DE

SERVICIO

4-un.-11 | 30-jun.-11 27 $814,130 | $61,060
1-jul.-11 30-dic.-11 180 $ 814,130 | $ 407,065
1-ene.-12 | 30-jun.-12 180 $ 814,130 | $ 407,065
1-jul.-12 30-dic.-12 180 $ 814,130 | $ 407,065
1-ene.-13 | 30-jun.-13 180 $ 814,130 | $ 407,065
1-jul.-13 30-dic.-13 180 $ 814,130 | $ 407,065
1-ene.-14 | 10-mar.-14 70 $814,130 | § 158,303

$

TOTALES PRIMAS DE SERVICIO 2,254,688

PERIODO CAUSACION DIAS SALARIO TOTAL

DESDE HASTA |LABORADOS [PROMEDIO | VACACIONES

4-jun.-11 7-ene.-12 214 $ 814,130 $ 241,978
8-ene.-12 7-ene.-13 360 $814,130 $ 407,065

8-ene.-14 | 10-mar.-14 63 $ 814,130 $71,236
TOTAL VACACIONES $ 720,279

De acuerdo con las anteriores operaciones matematicas, a la actora se le adeuda por
concepto de intereses a las cesantias: $255.260, por primas de servicios: $2.254.688 y por
vacaciones: $720.279.
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DE LA SANCION MORATORIA POR LA NO CONSIGNACION DE LAS CESANTIAS ANTE
UN FONDO

En atencidn al articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la indemnizacion moratoria se genera por la
falta de consignacion oportuna de las cesantias causadas al 31 de diciembre de cada
anualidad, y la omision en el cumplimiento de este mandato legal, genera una sancion al
empleador, consistente en un dia de salario por cada dia de retardo, el que se cuantifica
hasta la terminacion del contrato, asi lo ha precisado en varios pronunciamientos la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre la que podemos destacar la
sentencia con Rad. 46150 de 2014.

Ademas, nuestro 6rgano de cierre, en sentencia del 24 de abril de 2012, radicacion 36.167,

respecto de esta tematica sefialo:

‘Ahora bien, es equivocado afirmar, como lo hizo el Tribunal, que “...no se logro
demostrar la mala fe patronal...”, porque el mencionado articulo 65 del CST no
establece una presuncion de buena fe del empleador que no paga, ni tampoco la
contraria, que alega la censura, simplemente dicha disposicion establece que, si
a la terminacion del contrato de trabajo, el empleador no soluciona lo que le
adeuda a su trabajador, debe ser sancionado de acuerdo a lo alli dispuesto, de
donde, conforme a la carga de la prueba que establece el articulo 177 del CPC,
le correspondera a éste ultimo (el trabajador) demostrar que existe un crédito
insoluto a su favor y, a aquél (el empleador), que pagé o, en caso contrario, que
existen circunstancias atendibles que le impidieron hacerlo, toda vez que
“‘Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen.”

En tal sentido, le corresponde a esta Sala determinar si se logré demostrar la existencia de
un crédito insoluto a favor del ex trabajador y si por su parte el empleador, logré acreditar
que pagd o que existen circunstancias que justifiquen su conducta, para exonerarlo de la

imposicion de la condena por indemnizacion moratoria que reclama el actor.

En el sub lite, se tiene demostrado que al actor se le adeudan las cesantias reclamadas
desde el 09 de mayo de 2008 y hasta el 10 de marzo de 2014, las que se causaron en virtud
de la existencia del contrato de trabajo a término fijo aqui verificado la demandada BBVA
COLOMBIA S.A., desde el 08 de enero de 2008 y hasta el 10 de marzo de 2014, sin que se

hubiese demostrado como se dijo en lineas precedentes, que ninguna de las llamadas a
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juicio hubiese consignado las cesantias ante un fondo destinado para ello. Por consiguiente,
el demandante al haber demostrado la existencia de un crédito insoluto a su favor y la parte
pasiva de la Litis no expuso circunstancias atendibles de la omision de acatamiento de la

norma antes citada, surge el reconocimiento de la indemnizaciéon moratoria reclamada.

Antes de entrar a determinar el valor de la sancion deprecada, debe resaltarse que la misma
se encuentra parcialmente afectada por el fenomeno de la prescripcion, en vista de que
como bien se expreso con anterioridad dicha sancién moratoria se causa por la demora en la
consignacion de las cesantias ante un fondo, las que segun el plazo determinado en la Ley,
tiene como fecha limite los 14 de febrero de cada anualidad, por lo que atendiendo que los
derechos sociales prescriben en un término de 3 afios, conforme a lo dispuesto en los
articulos 151 del C.P.T. y S.S. y 488 del C.S.T., desde la fecha de exigibilidad de cada
derecho, las sanciones causadas con anterioridad al 04 de junio de 2011, toda vez que la
demanda fue presentada el 04 de junio de 2014 (fl. 1) se encontrarian prescritas, y por ende
no se atenderan los argumentos expuestos en la censura del apoderado judicial del actor

sobre este preciso punto.

Es necesario tener en cuenta la fecha de causacion de cada prestacion para contabilizar el
fendmeno extintivo de las obligaciones, y tenemos que el ultimo contrato inicié el 08 de enero
de 2008, por lo tanto, se adeudaria la sancién por no consignacion de las cesantias de esa
anualidad, la que se debia consignar a mas tardar el 15 de febrero de 2009, , por lo tanto, se
tenia hasta el 15 de febrero de 2012 para reclamar y sélo se hizo en junio de 2014 (fl.1),

estando esta acreencia igualmente afectada por el fenémeno de la prescripcion.

La cesantia del 2009, se debi6 consignar a méas tardar el 15 de febrero de 2010, por lo tanto,
se tenia hasta el 15 de febrero de 2013 para reclamar y solo se hizo en junio de 2014 (fl.1),

estando esta acreencia igualmente afectada por el fendmeno de la prescripcion.
La cesantia del 2010, se debid consignar a més tardar el 15 de febrero de 2011, por lo tanto,

se tenia hasta el 15 de febrero de 2014 para reclamar y solo se hizo en junio de 2014 (fl.1),

estando esta acreencia igualmente afectada por el fenémeno de la prescripcién.
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La cesantia del 2011, se debid consignar a més tardar el 15 de febrero de 2012, por lo tanto,
se tenia hasta el 15 de febrero de 2015 para reclamar, y como ese reclamé se presentd el 04

de junio de 2014 (fl.1), no esta afectada por el fendmeno de la prescripcion.

La cesantia del 2012, se debi6 consignar a mas tardar el 15 de febrero de 2013 y como ese

reclamé el 04 de junio de 2014 (fl.1), no esta afectada por el fenémeno de la prescripcion.

La cesantia del 2013, se debio consignar a més tardar el 15 de febrero de 2014 y como ese
reclamé 04 de junio de 2014 (fl.1), no esta afectada por el fendémeno de la prescripcidn.

La cesantia causada del 01 de enero de 2014 al 10 de marzo de 2014, se cancela con la
liquidacion definitiva, no causandose por ella la indemnizacion moratoria del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990.

Del 15 de febrero de 2012 al 10 de marzo de 2014, hay un retardo en la consignacion de las
cesantias que genera una moratoria de 746 dias. Como quiera que el salario mensual fue
determinado en la suma de $814.130, valor que divido entre 30 y multiplicado por el nimero
de dias de mora arroja un total de $20.244.699. Suma inferior a la reconocida por la A quo,

pero como quiera que se modificd el valor del salario.
DE LA SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO DE LAS PRESTACIONES SOCIALES

El articulo 65 del CST dispone que si a la terminacion del contrato, el empleador no paga al
trabajador los salarios y prestaciones adeudados, debe el primero sufragar al segundo, como
indemnizacion, una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo, hasta por 24
meses, contados desde la fecha de terminacion del contrato, luego de lo cual debera pagar
intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la

Superintendencia Financiera, hasta la fecha en que se verifique el pago.

Empero, si el trabajador no inicia su reclamacion judicial por la via ordinaria dentro los

primeros 24 meses contados desde la terminacion del contrato de trabajo, sélo tendra
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derecho a los intereses moratorios, en la forma indicada, sobre lo adeudado por salarios y

prestaciones sociales, entre la fecha de la desvinculacion y la de su pago efectivo.

De igual forma, debe tenerse en cuenta que nuestro 6rgano de cierre, en multiples
pronunciamientos jurisprudenciales, ha establecido que, para la imposicion de la sancién
moratoria bajo estudio, ésta no tiene una aplicacion automatica, pues se debe en cada caso
particular estudiar si la conducta del empleador estuvo o no asistida de la buena fe,

particularidad que ambas llamadas a juicio alegan en sus recursos de alzada.

En el caso que hoy ocupa a la Sala es claro no existe indicador de que las aqui demandadas
hayan obrado de esa manera, pues para el efecto quedd acreditado que la forma de
vinculacion laboral del actor conforme a la figura prevista en el articulo 77 de la Ley 50 de
1990, atentd contra su derecho a la estabilidad en el empleo, pues los 6 contratos de trabajo
suscritos por aquel con la empresa de servicios temporales demandada, para prestar los
servicios de asesor comercial en la empresa usuaria BBVA, se desarrollaron en un total
ejemplo  de “tercerizacién laboral”, y con ello, pretender evadir la aplicacion de las
disposiciones que regulan la materia laboral, lo que deja sin piso los argumentos expuestos

por las llamadas a juicio en sus recursos de alzada.

Como la demanda se radico el 04 de junio de 2014, esto es, dentro de los 24 meses
posteriores a la terminacién del contrato, que fue el 10 de marzo del mismo afio, se adeudan
sobre la suma de $27.138, diarios desde el 10 de marzo de 2014 y hasta el 10 de marzo de
2016, un total de $19.539.120, y de alli en adelante los intereses moratorios a la tasa
maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Financiera,
sobre lo adeudado por concepto de cesantias y primas de servicio, hasta la fecha de su pago

efectivo.
DE LA INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA - DESPIDO INDIRECTO.
El despido indirecto tiene como hipdtesis principal que es el empleado quien termina

unilateralmente el contrato de trabajo, pero aduciendo una justa causa imputable a su

empleador. En otras palabras, el despido indirecto se presenta cuando el trabajador acredita
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que se vio compelido a renunciar por una de las justas causas que establece el articulo 62
del CST, modificado por el Articulo 7 del Decreto 2351/65 y que asi lo haya manifestado en
el momento de terminacion de su contrato de trabajo y de probarse, su consecuencia

inexorable es que la renuncia se equipara a un despido injusto.

En este tipo de eventos, como es el trabajador quien decide finiquitar su relacién contractual
tiene la carga probatoria de demostrar que su empleador incurri6 en cualquiera de las
causales de las que trata el articulo traido a cita y que debieron estar sefialadas en su carta
de renuncia, a su vez, si el empleador alega hechos con los cuales pretende justificar su

conducta, es preciso que los pruebe.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral ha tratado el tema
en las sentencias del 6 de Abril de 2001 Radicacion 13648, del 9 de Agosto de 2011

Radicacion 41490, entre ofras.

Conforme a lo expuesto, de la carta calendada radicada por el aqui demandante ante la
empresa de servicios temporales demandada, el dia 10 de marzo de 2014 (fl. 314 - 317) se
le comunica la intensién de dar por terminado el contrato de trabajo con fundamento en lo
dispuesto en los numerales 6 y 8 del literal b) del articulo 62 en concordancia con el numeral
9 del articulo 59 del CST, al haberle dejado de cancelar desde que inicié su incapacidad
médica, las cesantias, intereses de las cesantias, primas de servicio y vacaciones, en virtud
de que su contrato de trabajo no se encontraba suspendido por el hecho de haber estado
incapacitado, pues tal causal no encuadra dentro de las previstas en el articulo 51 del citado
CST.

Las normas que rezan la anterior comunicacidn que finiquité el vinculo laboral, disponen lo

siguiente:

‘ARTICULO 62. TERMINACION DEL CONTRATO POR JUSTA CAUSA. Son
justas causas para dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo:

B). Por parte del trabajador:
(...
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6. El incumplimiento sistematico sin razones validas por parte del {fempleador},
de sus obligaciones convencionales o legales.

()

8. Cualquier violacién grave de las obligaciones o prohibiciones que incumben al
empleador, de acuerdo con los articulos 57 y 59 del Cdodigo Sustantivo del
Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos o convenciones
colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos.”

“ARTICULO 59. PROHIBICIONES A LOS {EMPLEADORES}. Se prohibe a los
{empleadores}:

()

9. Ejecutar o autorizar cualquier acto que vulnere o restrinja los derechos de los
trabajadores o que ofenda su dignidad.”

Demostrado se encuentra en el proceso, que ninguna de las llamadas a juicio le cancelaron
al sefior AVILA RIVERA, sus prestaciones sociales y vacaciones, durante el periodo en que
inicid su incapacidad laboral y hasta la fecha en que aquel decidié dar por terminado su
vinculo laboral, pues tal y como quedo establecido en lineas precedentes el hecho de que
aquel no hubiese prestado su fuerza de trabajo como asesor comercial a la empresa usuaria
BBVA COLOMBIA S.A., en virtud del dltimo contrato de trabajo suscrito con COLTEMPORA
S.A., precisamente por encontrarse incapacitado para laborar, dada la merma constante
presentada en su salud, no era un justificante legal para que dichas demandadas no
cumplieran con sus obligaciones patronales, como lo es el pago oportuno de los créditos
laborales a favor del trabajador, méxime que tal estado de incapacidad del actor no

suspendié los efectos del ultimo contrato de trabajo.

Tampoco resulta de recibo los argumentos expuestos por la demandada BBVA COLOMBIA
S.A. en su recurso de alzada, cuando menciona que debe tenerse en cuenta la buena fe de
la misma, al no haberse presentado la carta de renuncia unicamente ante COLTEMPORA
S.A., pues se encuentra ampliamente demostrado que en virtud de la tergiversada
contratacion del sefior AVILA RIVERA a través de la empresa de servicios temporales en
mencion, ésta en principio ostentaba la calidad de empleadora, pero debido a la mala

utilizacién de la figura de la contratacion temporal, la empresa usuaria BBVA COLOMBIA
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S.A. resultd ser la verdadera empleadora del aqui demandante, por lo que los efectos de la
comunicacién que finiquitd el vinculo laboral del actor, le son extensibles a la misma, asi

como las consecuencias juridicas que la misma trae consigo.

Asi las cosas, se debe imponer contra la entidad bancaria tal indemnizacion por despido sin
justa causa, unicamente sobre el Ultimo de los contratos de trabajo a término fijo, cuya
duracion fue desde el 08 de enero de 2008 hasta el 10 de marzo de 2014, puesto que
respecto de los demas no se demostrd la causal de finalizacién de los mismos,

encontrandose ademas prescritos cualquier derecho que sobre ellos recaiga.

Para la liquidacion de la indemnizacién por despido injusto, se atiende el articulo 64 del C.S
T, dado que la relacion laboral es indefinida, corresponde por el primer afio 30 dias y 20 dias
por los afios subsiguientes y proporcional a la fraccion, por lo tanto, corresponde el
equivalente a 6 afios, 2 meses y 3 dias, arrojando un total de por este concepto de
$3.609.309. suma inferior a la calculada por la A quo, debiéndose en consecuencia

modificar tal punto de la decision.
DE LOS PERJUCIOS MORALES

Frente a dicha pretension la A quo en su decisidn considero que los mismos se causaron,
por la inestabilidad tanto fisica como mental del demandante, segun se llegd a observar por
parte de dicha operadora judicial en los momentos en que interactiio con el demandante
cuando arrimaba al Despacho, ademas por el total abandono por parte de su empleador,
posicion que fue atacada por ambas llamadas a juicio al censurarle que tales perjuicios no
fueron demostrados en el transcurso del proceso, por ninguno de los medios probatorios
legales, y que tampoco se éstos pueden denotarse por la percepcion de las visitas que hizo
el actor al Juzgado, pues tal situacion no se pudo controvertir por las partes, ademas de que
a pesar de que se evidencie en la historia clinica del actor, que aquel ha venido sufriendo de
multiples patologias, las mismas no se demostraron que hubiesen sido ocasionadas por el

incumplimiento a las obligaciones laborales por parte del empleador.
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Parte la Sala por establecer en primer lugar, que en nuestra legislacion laboral, se prevén
multiples situaciones en las que el trabajador puede llegar a ejercer el cobro de perjuicios a
su favor, como consecuencia de alguna omisidén o actuacion a cargo de la parte a la cual se
encuentra subordinado, ejemplo de ello es la contenida en el articulo 216 del CST, que prevé
la causacion de perjuicios cuando exista culpa suficientemente comprobada del empleador
en la ocurrencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional hoy denominada
laboral, o la prevista en el articulo 64 del mismo compendio normativo, en donde se
establece que la indemnizacidn de perjuicios causados por la terminacion intempestiva del

vinculo laboral, seran a cargo de la parte responsable, entre otros.

Ahora bien, en vista de que la parte actora no establecié en sus pretensiones a cual de las
anteriores normatividades, se referia para ejercer el cobro de tales perjuicios morales, debe
la Sala entrar a verificar el cuerpo completo de la demanda para determinar, con base en el
principio de congruencia, la base legal del cobro de tal indemnizacién, situacion que paso por

alto la Juzgadora de primer grado.

Se observa entonces por la Sala que en el hecho vigésimo sexto de la demanda la parte
actora afirmé: “el maltrato a que se ha visto sometido el sefior LUIS ENRIQUE AVLA
RIVERA por parte de sus empleadores han acrecentado su sensacion de angustia y
depresion, los cuales dan pie al cobro de perjuicios morales” y, mas adelante en la
pretension declarativa décima primera deprecd: “Que el abandono y trato indigno exhibido
por las sociedades COLOMBIANA DE TEMPORALES COLTEMPORA S.A. ( COLTEMPORA
S.A.) y EL BANCO BILBAO VISCAYA ARGENTARIA COLOMBIA S.A. (BBVA COLOMBIA
S.A.), respecto del sefior LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA, en su calidad de ex empleado,
hace acreedor al demandante de una indemnizacion por perjuicios morales, toda vez que
dicha conducta de las empresas empleadores acrecento la angustia y depresion de mi
patrocinado, agravando su salud mental.”. Finalmente, en la pretension condenatoria solicitd
el actor que se condene a las demandadas a cancelar: (...) una suma equivalente a 30

Salarios minimos mensuales legales vigentes por concepto de perjuicio morales.”

De la lectura de lo anterior, se colige entonces que lo pretendido por el actor para determinar

la causacion de los perjuicios morales reclamados, se basa en el actuar de las demandadas,
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lo que supuestamente le produjo angustia y depresion, situaciones que a consideracion de la
Sala encuadra dentro de lo previsto en el citado articulo 216 del CST, cuya responsabilidad
alli establecida resulta ser de caracter subjetiva, a diferencia de la del sistema de riesgos
profesionales que es objetiva, luego para su prosperidad es necesaria la demostracion de la
culpa suficientemente comprobada del empleador en la ocurrencia de hecho y aparte de ello,
de los elementos para la cuantificacién de los perjuicios reclamados, requisitos que sin
dubitacién alguna no fueron demostrados por la parte actora, a través de los medios
probatorios previstos en la ley, ademas de que no se cuenta con prueba alguna que
rememore las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las cuales se ilustre que las
patologias de “angustia y depresion”, hubiesen sido causadas por el actuar las llamadas a
juicio, o por lo menos que se demuestre que las mismas tienen origen laboral, mediante
dictamen o calificacion efectuada por alguna autoridad médica, situacidn ultima que tampoco

se controvirtié por la parte actora en su demanda.

Asi las cosas, al no encontrarse acreditadas que las patologias padecidas por el sefior
AVILA RIVERA, deriven de un origen laboral, asi como también el demostrar la culpa leve
del empleador y que la afectacion a la integridad o salud, fue consecuencia por la
negligencia de las aqui demandadas, siendo deber procesal de la parte actora haberlo
hecho, al tenor de lo previsto en el articulo 167 del CGP, aplicable por la analogia prevista en
el articulo 145 del CTP y SS., debe revocarse la decision de primera instancia en ese preciso
punto, que condend a las sociedades demandadas al pago de perjuicios morales, y en su

lugar absolver de tal indemnizacion a las mismas.
DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

En relaciéon con la censura expuesta por la Llamada en Garantia MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A., debe precisarse que la A quo considerd que la misma
debia concurrir para el pago de las condenas irrogadas contra las demandadas, en los
términos de las polizas identificadas con los numeros 3003007000922, 3420308000275 vy
3420310002431, procediendo la Sala a verificar cada una de ellas:
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- Pdliza 3420308000275, la misma contempl6 al asegurado BBVA COLOMBIA S.A., el
amparo de los riesgos de infidelidad que concurran unica y exclusivamente durante la
labor, contra la apropiacién indebida de dinero u otros bienes de su propiedad como
consecuencia de hurto, hurto calificado, abuso de confianza, falsedad y estafa, en
que incurran los empleados, situaciones que claramente no encuadran en lo
ampliamente analizado en el presente asunto, por lo que tal poliza no podria

afectarse por las condenas a imponer a las demandadas.

- Pdliza 3420307000922, ésta por el contrario contempla como objeto el garantizar el
cumplimiento para el servicio de suministro del personal en misién para reemplazos
areas administrativas para el BANCO BBVA COLOMBIA a nivel nacional y en la cual
se incluyeron coberturas de salarios y prestaciones, cuya vigencia se dio entre el 05
de septiembre de 2007 al 05 de diciembre de 2010. (fl. 756 — 758)

- Poliza 3420310002431, al igual que la anterior la mencionada podliza contiene un
objeto similar, pues garantizaria el cumplimiento del contrato referente a: ofrecer el
suministro de personal en mision por parte de COLTEMPORA S.A., a BBVA
COLOMBIA, idéneo y competente para las ventas previstas en el articulo 77 de la
Ley 50 de 1990, el numero de personas constituye el personal a suministrar en
mision que las condiciones que deben reunir seran determinadas en cada solicitud
que el banco debe hacer a COLTEMPORA S.A. o en cada una de las ocasiones que
requiera sus servicios para el desarrollo de la oferta, con una cobertura del pago de
salarios y prestaciones, cuya vigencia se dio entre el 1° de julio de 2010 al 05 de
enero de 2014. (fl. 759 - 764)

Ya quedo suficientemente claro que las prestaciones sociales, vacaciones asi como las
sanciones moratorias e indemnizaciones a favor del sefior LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA,
surgieron por la declaratoria del ultimo contrato de trabajo con el BBVA COLOMBIA S.A.,
beneficiaria de las dos Ultimas pdlizas de cumplimiento, como también que la temporal
COLTEMPORA S.A., resultd ser una simple intermediaria entre dicha relacion laboral, por
ende a consideracion de la Sala, siendo el aludido Banco el beneficiario de la prestacion del
servicio por parte del demandante, esta obligado a responder por los derechos laborales

surgidos del mentado contrato de trabajo a término fijo desarrollado desde el 08 de enero de
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2008 y el 10 de marzo de 2014, y en virtud de las pdlizas de seguros identificadas con los
numeros 3420307000922 y 3420310002431 cuyas vigencias se dieron a la par de tal vinculo
laboral, debe la aseguradora recurrente garantizar a ésta los desembolsos que
eventualmente tenga que hacer, esto es, prestaciones sociales y vacaciones, incluyendo las
sanciones moratorias contempladas tanto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, como en el
articulo 65 del CST, asi como la indemnizacién por despido sin justa causa prevista en el
articulo 64 ibidem a las cuales se encuentra obligada a cancelar el banco demandante, por
mandato de la Ley, pues aquellas derivan de dicha relacion laboral que tuvo origen por tal
prestacion de servicios por parte del sefior AVILA RIVERA, asistiéndole razén a las llamadas

ajuicio, en torno a las censuras expuestas sobre este punto de la decision.
DEL PAGO DE LAS INCAPACIDADES

Finalmente, en cuanto la solicitud de pago de incapacidades médicas generadas con
posterioridad al dia 180, precisa la Sala que la parte actora censura el hecho de las mismas
debieron ser objeto de condena a cargo de COLFONDOS S.A, en vista de que se encuentra
demostrado que a dicha administradora de fondo de pensiones le fueron canceladas todos

los aportes a la seguridad social, para lo cual debe la Sala precisar lo siguiente:
El paragrafo 3°del articulo 5° de la Ley 1562 de 2012, determin:

“El pago de la incapacidad temporal sera asumido por las Entidades Promotoras
de Salud, en caso de que la calificacion de origen en la primera oportunidad sea
comun; o por la Administradora de Riesgos Laborales en caso de que la
calificacion del origen en primera oportunidad sea laboral y si existiese
controversia continuaran cubriendo dicha incapacidad temporal de esta manera
hasta que exista un dictamen en firme por parte de la Junta Regional o Nacional
Si Se apela a esta, cuando el pago corresponda a la Administradora de Riesgos
Laborales y esté en controversia, esta pagara el mismo porcentaje estipulado por
la normatividad vigente para el régimen contributivo del Sistema General de
Sequridad Social en Salud, una vez el dictamen esté en firme podran entre ellas
realizarse los respectivos reembolso y la ARP reconocera al trabajador la
diferencia en caso de que el dictamen en firme indique que correspondia a
origen laboral.

Paragrafo 4°. El subsidio econémico por concepto favorable de rehabilitacion a
cargo de la Administradora del Fondo de Pensiones se reconocerd en los
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términos del articulo 142 del Decreto-ley 19 de 2012 o la norma que lo modifique
o sustituya.”

Ahora bien, en la parte pertinente del articulo 142 del Decreto 019 de 2012 taxativamente

ordena:

“Para los casos de accidente o enfermedad comin en los cuales exista concepto
favorable de rehabilitacion de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora
de Fondos de Pensiones postergara el tramite de calificacion de Invalidez hasta
por un término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales
a los primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por
la Entidad Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al sequro previsional
de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision social correspondiente
que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgara un
subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberan emitir dicho concepto antes de
cumplirse el dia ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de
cumplirse el dia ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de
Fondos de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le
expida el concepto respectivo, segun corresponda. Cuando la Entidad Promotora
de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitacion, si a ello hubiere
lugar, debera pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal
después de los ciento ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus propios
recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto”.

De la lectura de las normas en cita, se concluye que para que un fondo de pensiones entre a
hacerse cargo de los subsidios de incapacidad de origen comun, generados con
posterioridad al dia 180, se debe en primer lugar haberse emitido concepto favorable de
rehabilitacion por parte de la EPS tratante, antes de cumplir el dia 120 de incapacidad y
enviarlo a administradora de fondo de pensiones a donde se encuentre afiliado el trabajador
antes del dia 150, situaciones que no fueron acreditadas en el juicio, pues la parte actora
unicamente se limité a allegar las incapacidades generadas desde el 08 de mayo de 2008 y
en adelante, algunas historias clinicas y certificaciones emanadas por los médicos tratantes,
sin que se observe prueba alguna que ilustre que se hubiese emitido por parte de la EPS a la
cual se encontraba afiliado el actor, el rememorado concepto favorable de rehabilitacién, y
en consecuencia no es la integrada en litis COLFONDOS S.A., la llamada a asumir el pago
de tales incapacidades reclamadas en la presente demanda. Punto de la decision que ha de

confirmarse.
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Por Ultimo, solicita el apoderado de la parte actora que se de aplicacion a las facultades ex
oficio consagradas en el articulo 50 del CPL y SS, ordenandose el pago de los aportes al
Sistema de Seguridad Social con el real salario. Debe recordarse que la norma en cita, solo
permite su aplicabilidad al juez de primera instancia, careciendo esta instancia de esa

facultad, razén por la cual nos releva del correspondiente analisis.

COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., dadas las resultas de la
alzada, hay lugar a condenar en costas en esta instancia a cargo de las demandadas BBVA
COLOMBIA S.A. y COLTEMPORA S.A., y favor del demandante. Fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a tres salarios minimos legales mensuales vigentes a cada una

de ellas.
DECISION

En concordancia con lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CALI, Sala Tercera de Decisién Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICAR los numerales: primero, segundo, asi como los literales a), b), c),
d), e) f), g) del numeral cuarto y el numeral quinto de la sentencia numero 222 proferida en
audiencia publica llevada a cabo el dia 25 de septiembre de 2019, por el Juzgado Segundo

Laboral del Circuito de Cali, objeto de apelacion, los cuales quedaran asi:

1°) DECLARAR probada la excepcion de prescripcion propuesta por BBVA respecto de los
derechos causados con anterioridad al 04 de junio de 2011, excepto sobre la obligacion de la
consignacion de las cesantias, porque el fendmeno extintivo sdlo operd respecto al deposito
de las cesantias causadas en los afios anteriores al 2010, e igualmente se exceptua de la

prescripcion el auxilio de cesantias.
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2°) DECLARAR la existencia de 6 contratos de trabajo a término fijo entre el BBVA
COLOMBIA S.A., y el sefior LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA, cuyos extremos laborales son

los siguientes:

- Del 26 de enero al 17 de diciembre de 2004.

- Del 11 de enero al 18 de diciembre de 2005.

- Del 10 de enero al 25 de mayo de 2006.

- Del 05 de junio al 17 de diciembre de 2006.

- Del 15 de enero al 21 de diciembre de 2007

- Y del 08 de enero de 2008 hasta el 10 de marzo de 2014, cuando termind por

decisidn unilateral del trabajador, por causas atribuibles al empleador.

4°) CONDENAR a las demandadas BBVA COLOMBIA S.A. y a COLTEMPORA S.A., a
pagar solidariamente y a favor del sefior LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA, las siguientes

sumas de dinero por concepto de los emolumentos que a continuacién se describen:

a) $4.755.876 por concepto de auxilios de cesantias, causadas desde el 08 de mayo de
2008 al 10 de marzo de 2014.

b) $255.260 por concepto de intereses a las cesantias.

c) $2.254.688 por concepto de primas de servicio.

d) $720.279 por concepto de compensacion de vacaciones, valor que debe ser indexado al
momento de su pago.

e) $20.244.699 por concepto de sancion moratoria contenida en el articulo 99 de la Ley 50
de 1990.

f) $27.138, diarios desde el 10 de marzo de 2014 y hasta el 10 de marzo de 2016, un total de
$19.539.120, y de alli en adelante cancelar los intereses moratorios a la tasa maxima de
créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Financiera, sobre lo
adeudado por concepto de cesantias y primas de servicio, hasta la fecha de su pago
efectivo.

g) $3.609.309, por concepto de indemnizacién por despido sin justa causa - despido

indirecto, suma que se indexara al momento de su pago.
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5°) CONDENAR a la Llamada en Garantia MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A. a cubrir el pago de las condenas previstas en el numeral anterior, dentro
de los montos maximos asegurados o limites fijados en las pdlizas identificadas con los
numeros 3420307000922 y 3420310002431, constituidas por COLTEMPORA S.A. y a favor
de BBVA COLOMBIA S.A.

SEGUNDO.- REVOCAR el literal h) del numeral 4 de la sentencia, para en su lugar absolver
a las demandadas COLTEMPORA S.A. y BBVA COLOMBIA S.A., de la pretension relativa a
los perjuicio morales deprecados por el sefior LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demés la sentencia objeto de apelacion.

CUARTO.- COSTAS a cargo de las demandadas BBVA COLOMBIA S.A. y COLTEMPORA
S.A., y favor del demandante. Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a tres

salarios minimos legales mensuales vigentes a cada una de ellas.
NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

El fallo que antecede fue discutido y aprobado.

Se ordena notificar a las partes en la pagina web de la Rama Judicial

(https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-004-de-la-sala-laboral-del-tribunal-superior-

de-cali) y a los correos personales de los apoderados judiciales de las partes.

DEMANDANTE: LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA
APODERADO: CARLOS FELIPE OSORIO CASTRO
Correo electronico

CARLOSOSORIO.ABOGADOS@GMAIL.COM

DEMANDADO: BBVA COLOMBIA S.A.
APODERADA: FEDERICO URDINOLA LENIS
Correo electrénico:

FURDINOLA@GMAIL.COM
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@\ ORDINARIO DE PRIMERA INSTANCIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE CALI - SALA LABORAL

DEMANDADO: COLTEMPORA S.A.
APODERADO: JAIME ANDRES ECHEVERRY RAMIREZ
Correo electrénico:

JAIMEECHEVERRI@HOTMAIL.ES

LITIS: COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
APODERADA: CARMEN ELISA CORREA MEJIA
Correo electrénico

CAMELISASTER@GMAIL.COM

LUIS ENRIQUE AVILA RIVERA
VS. BBVA'Y OTROS

RAD. 76-001-31-05-002-2016-00552-01

LLAMADAS EN GARANTIA: MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. Y MAPFRE

COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.
APODERADA: ISABELLA CARO OR0OZCO
Correo electronico

| ISABELLA.CARO23@OUTLOOK.COM |

Se declara surtida la presente audiencia y en constancia se fir

intervinieron.

Los magistrados,

ELSY @%@u DiAZ
Magistrada

\...

e n'-'rl'
u—————

ARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

olun o]

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ
Magistrada
Rad. 002-2016-00552-01

M.P. ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ
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