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|.IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Tipo de Proceso ORDINARIO LABORAL

Radicado 13001-31-05-004-2016-00527-01

Demandante YEFRI CABRERA REYES

Demandado CBI COLOMBIANA S.A., REFICAR S.Ay las llamadas
en garantia LIBERTY SEGUROS S.A y CONFIANZA
S.A.

Magistrado Ponente CARLOS FRANCISCO GARCIA SALAS

En Cartagena a los trece (13) dias del mes de mayo del afio dos mil veintidos (2022),
la Sala Segunda de Decision Laboral, presidida por el suscrito como Magistrado
Ponente, procede a resolver la apelacion, dentro del proceso (ordinario), instaurado
por: YEFRI CABRERA REYES contra CBI COLOMBIANA S.A., REFICAR S Ay
las llamadas en garantia LIBERTY SEGUROS S.A y CONFIANZA S.A,
radicacion Unica 13001-31-05-004-2016-00527-01, dentro del marco de la
emergencia sanitaria de Covid-19, en la modalidad de alternancia, aprovechando
las tecnologias de la informacién y las comunicaciones.

En armonia con lo anterior, el Decreto Legislativo 806 de 2020 articulo 15, determin6
que la decisién de segunda instancia se dictara por escrito, una vez ejecutoriado el
auto que avoca el respectivo recurso o el grado jurisdiccional de consulta, segun
fuere el caso y previo traslado a las partes para alegar de conclusién (también en
forma escrita).

ALEGATOS: Esta etapa se surti6 mediante auto del 10 de junio del 2021, notificada
por estado No 97 del 11 de junio del 2021, el cual se encuentra debidamente
ejecutoriado.

Il. OBJETO

El objeto de esta sentencia es resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante y el vocero judicial de la demandada, contra la
sentencia del 2 de octubre de 2018, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Cartagena, mediante la cual se declar6 beneficiario de la obra a
REFICAR S.A.y consecuente con ello se declaro la solidaridad; declar6 que el actor
desempefié el cargo de profesional junior en servicio de la entidad CBI
COLOMBIANA S.A., entre el 30 de septiembre de 2012 al 22 de noviembre de 2014;
declaré probada la excepcidén de prescripcion frente a las diferencias salariales,
prestacionales causadas; condend a pagar las diferencias sobre el auxilio de
cesantias e interés de cesantias; condend a las demandadas al pago de la sancién
moratoria de la ley 50 de 1990 y del articulo 65 del CST; condend a las llamadas en
garantia LIBERTY SEGUROS S.Ay CONFIANZA S.A., a indemnizar plenamente a
REFICAR S.A; absolvi6 a ECOPETROL S.A, de las pretensiones; condeno en
costas a las demandadas; condené al actor en costas y en beneficio de
ECOPETROL S.A; conden¢ a las llamadas en garantia LIBERTY SEGUROS S.Ay
CONFIANZA S.A., por costas en favor de REFICAR S.A; absolvi6 a las demandadas
de las restantes pretensiones.
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lIl. CUESTION PREVIA

SOLICITUD DE PRUEBA DE OFICIO: Advierte la Sala que, en esta segunda
instancia, que la parte demandada CBI COLOMBIANA S.A., solicitd6 que se
decretara como prueba de oficio y se incorporara al proceso la Guia Técnica
Colombiana GTC-250 sobre “Buenas practicas sociales para la exploracion vy
explotacion de hidrocarburos”.

Para esta Colegiatura, dicho pedimento probatorio contraria la naturaleza
contemplada por el legislador para el decreto de una prueba de oficio, pues
recuérdese que esta debe nacer de la voluntad del Juez y solo cuando este la
considere indispensable para el esclarecimiento de los hechos controvertidos en el
proceso, presupuestos que no se cumplen en el caso bajo examen.

Aunado a ello, se tiene que la solicitud, tampoco cumple con los requisitos de
procedencia establecidos en el articulo 83 del CPTYSS, debido a que dicha prueba
no fue pedida ni decretada en primera instancia, por lo que se niega la practica de
la misma.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, RESUELVE: NO ACCEDER a la solicitud de prueba de oficio
presentada por la apoderada de la parte demandada.

Renuncia de Poder: Mediante correo electronico adiado 23 de noviembre de 2020
la sociedad VT SERVICIOS LEGALES S.A.S. present6 renuncia al poder que le fue
conferido por CBI COLOMBIANA S.A., previa comunicacion al liquidador de la
referida sociedad.

La renuncia presentada se encuentra ajustada al contenido del articulo 76 del CGP,
aplicable por via de integracion analdgica contenida en el articulo 145 del CPTSS,
por lo que resulta procedente.

Reconocimiento de Poder: El doctor ENRIQUE GOMEZ MARTINEZ, en calidad
de liguidador de la demandada CBI COLOMBIANA S.A. manifiesta otorgar poder a
los abogados SEBASTIAN JIMENEZ OROZCO, identificado con cédula de
ciudadania N0.1.144.051.110 y tarjeta profesional No. 263.908 del C. S. de la J. y
SARA URIBE GONZALEZ, identificada con cédula de ciudadania No.
1.144.167.510 y tarjeta profesional No. 276.326 del C. S.J, a quienes se les
reconoce personeria para actuar conforme a las facultades conferidas, por ser
procedente.

No obstante, se evidencia que los togados SARA URIBE GONZALEZ y SEBASTIAN
JIMENEZ OROZCO, renunciaron al poder conferido para representar ala
demandada CBI COLOMBIANA S.A., la cual se aceptara por cumplir los requisitos
de Ley.

I[V.ANTECEDENTES RELEVANTES
Pretensiones

Solicité en su escrito de demanda se declare que ECOPETROL S.A y REFICAR
S.A. son solidariamente responsable con la empresa CBI COLOMBIANA S.A. de
todas las condenas; se declare que entre él y CBI COLOMBIANA S.A. existié un
contrato de trabajo a término indefinido; se declare que durante la relacion laboral
el empleador no pago el salario que realmente debia cancelar en razon de las
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funciones y responsabilidades realmente desempefiadas; se declare que al
momento de dar por terminado el contrato de trabajo no se le pago la liquidaciéon
completa; se declare que durante la relacion laboral no le fue pagado la bonificacion
de asistencia, bono sodexho, incentivo progreso, prima técnica, auxilio de movilidad,
y el auxilio de alojamiento; que se declare que las bonificaciones, incentivos y
auxilios constituyen factor salarial para el pago de todas las prestaciones sociales;
se declare que el salario real devengado es igual al salario devengado por
trabadores de esa empresa que realizaban iguales o similares funciones a las que
el demandante realizaba; se declare que la empresa realizd actos discriminatorios
y vulneré el derecho a la igualdad del demandante al excluirlo del pago del auxilio y
alimentacion por tener residencia en la ciudad de Cartagena; se condene al pago
de los faltantes salariales; se condene al pago de la bonificacion de asistencia,
incentivo HSE, bono sodexho, incentivo progreso, prima técnica, auxilio de
alimentacion, auxilio de movilizacion y auxilio de alojamiento; se condene al pago
del incentivo de productividad; se condene a la indemnizacion moratoria del articulo
65 del CST y del articulo 99 de la ley 50 de 1990; costas y agencias en derecho.

Hechos

Fundo sus pretensiones en sesenta y siete (67) hechos, siendo los mas relevantes
gue ingreso a laborar en CBI COLOMBIANA S.A., como chofer el 6 de octubre de
2011, mediante contrato a término indefinido; que durante toda la relacion laboral
cumplié cabalmente con sus funciones; que la empresa dio por terminado su
contrato de trabajo el 22 de noviembre de 2014; que desde el ingreso hasta la
desvinculacion las funciones de chofer fueron sustituidas por las de profesional
junior con funciones de inspector HSE; que desde la misma fecha de cambio de
funciones le reconocieron un salario superior, pero no igual a sus nuevas funciones
y responsabilidades; que se capacité para desempefiar las nuevas funciones; que
la anterior situacion puede ser verificada con sus comparfieros e incluso con su
supervisor el sefior Augusto Reyes; que le adeudan la diferencia de salario entre el
salario de asistente mayor y profesional junior; que recibi6 dentro de su
remuneracion un salario basico mas un bono sodexho; que el empleador no le
pagaba las horas extras laboradas, incentivo hora adicional convencional; que la
liquidacion realizada esta errada pues no incluyé todos los factores; que el
empleador reconocia un auxilio de movilidad a las personas que venian de otras
ciudades.

Contestacién de la demanda

Mediante auto de fecha 27 de octubre de 2016 (folio 135), se admitié la demanda y
se ordeno correr traslado a la parte demandada asi:

ECOPETROL S.A.: Visible a folio 149 al 163 del expediente. Manifiesta que no le
constan los hechos de la demanda. Se opuso a las pretensiones y en su defensa
propuso las excepciones del contratista es el verdadero empleador del demandante-
falta de legitimacion por pasiva, inexistencia de solidaridad, inexistencia de la
obligacion, prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y genérica.

REFICAR S.A.: Visible a folio 205 al 214 del expediente. Manifiesta que no le
constan los hechos de la demanda. Se opuso a las pretensiones y en su defensa
propuso las excepciones inexistencia de la obligaciones, prescripcién y genérica.
Asimismo, llamé en garantia a las aseguradoras LIBERTY SEGUROS S.A. y
CONFIANZA S.A.

CBI COLOMBIANA S.A.: Visible a folio 262 al 287 del expediente. Adujo que los
hechos 1,2,6,8,17,50 son ciertos. Que los hechos 4,5,9,10,15,16,18,19,20 al
27,31,32,35,36,37,38,39,55, no son ciertos. Que el hecho
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11,12,13,14,42,43,44,45,46,47,48,60 no le constan. Se opuso a las pretensiones y
en su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion,
prescripcion, buena fe y genérica.

V.DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cartagena, profirid sentencia el 2 de
octubre de 2018, mediante la cual declar6 beneficiario de la obra a REFICAR S.A'y
consecuente con ello declaré la solidaridad; declar6 que el actor desempefio el
cargo de profesional junior en servicio de la entidad CBI COLOMBIANA S.A., entre
el 30 de septiembre de 2012 al 22 de noviembre de 2014; declar6 probada la
excepcion de prescripcion frente a las diferencias salariales, prestacionales
causadas; condend a pagar las diferencias sobre el auxilio de cesantias e interés
de cesantias; condend a las demandadas al pago de la sancion moratoria de la ley
50 de 1990 y del articulo 65 del CST; condend a las llamadas en garantia LIBERTY
SEGUROS S.A y CONFIANZA S.A., a indemnizar plenamente a REFICAR S.A;
absolvio a ECOPETROL S.A, de las pretensiones; conden6é en costas a las
demandadas; condend al actor en costas y en beneficio de ECOPETROL S.A;
condend a las llamadas en garantia LIBERTY SEGUROS S.Ay CONFIANZA S.A.,
por costas en favor de REFICAR S.A; absolvid a las demandadas de las restantes
pretensiones.

ARGUMENTOS DE LA PRIMERA INSTANCIA: Estimo que en el presente asunto
hubo vulneracion del principio de trabajo igual, salario igual, en consecuencia,
accedi6 a las indemnizaciones moratoria e indic6 que, REFICAR S.A. debe
responder solidariamente y absolvi6é de las demas pretensiones.

Sostuvo que no existe duda sobre la existencia de la relacion laboral que at6 al
demandante y CBI COLOMBIANA S.A.

En lo relacionado con la igualdad salarial, encontr6 probado que el demandante se
desempefié como profesional junior, pues de acuerdo con las declaraciones de los
seflores Augusto Reyes y Fernando Garcia., las labores desarrolladas por éste
fueron de profesional junior.

Fundament6 su decision en el articulo 143 del CST, sostuvo que el demandante si
desemperio el cargo de profesional junior, y si bien la demandada arguy6 que para
ese cargo debia ser profesional, encontré que no era cierto, pues con las pruebas
allegadas se demostrd que bastaba ser tecnologo, ademas la empresa si capacité y
lo evaluaba peridodicamente. Concluyé que el demandante tiene derecho a la
nivelacion salarial y que el sueldo debe corresponder a lo establecido por la
demandada en la certificacion aportada.

Por otro lado, sostuvo que la demandada Ecopetrol no debe responder
solidariamente por las condenas impuestas. Sin embargo, REFICAR S.A si debe
responder solidariamente ya que encontrd reunidos los requisitos establecidos en
el articulo 34 del CST, en consecuencia, las llamadas en garantia responden por
las condenas impuestas de manera solidaria a REFICAR S.A, pero solo en lo que
tiene que ver con las prestaciones sociales, y en los porcentajes del coaseguro.

En cuanto a la aplicacién de la politica salarial de REFICAR S.A, encontr6é que el
demandante no tiene derecho a la aplicacion de dicha politica por no encontrarse
los inspectores HSE incluidos en ella y tampoco evidencié que fuera parte del
sindicato o que el sindicato fuera mayoritario para ser beneficiario de los beneficios
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contenidos en la politica o0 en la convencion, por ello absolvio a las demandadas por
estos conceptos.

Condendé a la indemnizacién moratoria del articulo 65 del cst y la del articulo 99 de
ley 50 de 1990, al encontrar acreditada la mala fe.

VI. RECURSO DE APELACION
DEMANDANTE

El apoderado judicial del actor, aduce que su apelacion es parcial, basicamente en
lo que tiene que ver con las diferencias salariales. En primera medida no esta de
acuerdo que se cercenen cuatro meses, ya que uno de los testigos dijo que en esos
meses estuvo bajo supervision y entrenamiento continuo para el cargo, tuvo que
entrenar con cursos internos de la compaiiia, para el cargo superior al que venian
remunerando, que otras personas entraban con el cargo y debian hacer los cursos,
y a ellas le pagaban con el sueldo de profesional, esos cuatro meses deben tenerse
en cuenta para la reliquidacion pretendida, esos meses en los que estuvo en
entrenamiento cumplia con las funciones.

Cuestiona igualmente que, hubo indebida valoracién de las pruebas en lo que tiene
que ver con los valores, pues con los testimonios se demostré6 que el cargo de
profesional junior ganaba algo asi como cinco millones o algo mas, no se le puede
exigir exactitud, pero lo que manifestaron era que oscilaba en los cinco millones en
cambio el documento requerido a la empresa sobre el perfil, salario, cae en
imprecisiones, por cuanto dice que no pudieron aportarlo porque no existen,
adicionalmente, sostiene que la documentacion fue aportada con la informacién
suministrada por personas que ya no estan en la compafiia, entonces la empresa
estd dudando de su propia empresa, ademas es impensable que ellos mismos
certifiquen el salario que el demandante esta pretendiendo, no se puede pedir que
testifigue en su contra, el valor probatorio fue excesivo a ese documento, aqui se
dijo que el salario era superior a los cinco millones y se tomé el minimo, en un
periodo de tiempo el cargo desempefiado resulté con salario superior, resulta
paradadijico.

DEMANDADA

Por su parte el vocero judicial de las demandadas CBI COLOMBIANA S.A. y
REFICAR S.A. apel6 la decision del a quo, sefialando que no se valoraron las
pruebas en debida forma, pues esta probado que el demandante no cumplia con
las cualidades académicas para desempefiar el cargo y los testigos tuvieron
imprecisiones, el mismo demandante manifest6 que desempefid el cargo de
asistente mayor en forma parcial, incurrié en imprecisiones sobre las fechas. Agrego
que, el cargo si existia y era ejercido por asistente mayor. A su juicio, la verdadera
discusion en el sub lite era determinar si mas alla de las funciones que ejercia, el
actor cumplia 0 no con las cualidades académicas para desempefiar dicho cargo,
pues evidentemente al momento de la contratacion no tenia experiencia en labores
de inspeccion HSE, el demandante era tecndlogo, pero no lo era en salud
ocupacional, era tecnologo en logistica. Que no se acredité que el demandante
pudiera ejercer ese cargo, pues el testigo Augusto Reyes dejo claro cuales eran los
requisitos para ejercerlo, y claramente el demandante no cumplia con esas
cualidades. El otro testigo dijo que debia ser técnico y con amplia experiencia. Por
lo tanto, quedo probado que el demandante no cumplia con las razones objetivas y
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por los tres testigos que no cumplia con estas condiciones. Solicita se tenga en
cuenta que una empresa puede tener diferentes asignaciones salariales con
criterios objetivos.

En cuanto a la indemnizacion de la Ley 50 de 1990, aduce que esta solo esta
consagrada para la falta de pago de las cesantias en el correspondiente fondo, y no
para pagos incompletos. Solicita se revise la documental aportada, ya que el a quo
lo hizo de manera parcial, sin verificar las condiciones del demandante en las que
se evidencia que no podia devengar, ademas nétese que en un periodo devengo
un salario superior al de profesional junior.

También adujo que en el sub lite no est4 probada la mala fe de CBI Colombiana
S.A., ya que nunca hubo intencion de esquilmar derechos al trabajador.

Por otro lado, en lo que tiene que ver con la solidaridad de REFICAR S.A, sostiene
gue no es cierto que en se encuentre acreditada la misma, conforme a lo establecido
en el articulo 34 del CST.

LIBERTY SEGUROS S.A.

Manifiesta la vocera judicial de la llamada en garantia que no comparte la decision,
pues en el proceso no se probd vulneracion del principio a trabajo igual salario igual,
ya que el demandante no probo haber desempefiado las funciones en igualdad de
condiciones, tampoco demostré haber cumplido con las cualidades para ser
profesional junior, los testigos dijeron cuéles son las cualidades y vemos que el
demandante no cumple con ninguna de ellas, no entiende cuales fueron los
parametros para tomar la decision. Se tuvieron en cuenta los testimonios traidos por
el demandante, sin embargo, no se tomd en cuenta lo dicho por los mismos sobre
las cualidades.

Por otro lado, considera que no se encuentran probada las relaciones de causalidad
entre las demandadas para que pueda predicarse la solidaridad, las razones
sociales discrepan.

CONFIANZA S.A

Por su parte, el apoderado de la referida llamada en garantia aduce que una poéliza
de seguro se solicita para que responda por lo que en ella se establezca, si bien el
objeto de una poliza es garantizar el pago de lo que en la pdliza se menciona, la
podliza indica claramente por que debe responder, si no fuera asi todas empresas
tomarian polizas y no pagarian la realidad porque ese pago corresponderia a la
poliza, y habria mala fe del empleador pues sabiendo lo que tiene que pagar no lo
hace. Coadyuva lo manifestado por las apoderadas de CBI COLOMBIANA S.Ay
LIBERTY SEGUROS en sus recursos.

V. FUNDAMENTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES PARA SUSTENTAR LA
TESIS DE LA SALA

e Articulo 65,143 del CST

Subreglas:
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e Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral Sentencia Rand No. 45348 de fecha
19 de febrero de 2014, Magistrada Ponente: CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO.

e Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1360 -2018 radicacién 53394, del
11 de abril de 2018, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO

e Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en sentencia de
radicacion No. 48351 del 17 de agosto de 2016. M.P. Dr. FERNANDO
CASTILLO CADENA.

e Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en sentencia SL 711
DE 2021. M.P. Dr. GERARDO BOTERO ZULUAGA.

e Consonancia: Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral Sentencia Rand No.
45348 de fecha 19 de febrero de 2014, Magistrada Ponente: CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO.

e Salario. Corte Suprema de Justicia. SL SL5159-2018. MP CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO.

e Salario. Corte Suprema de Justicia. SL 4096 de 2019. MP DONAL JOSE DIX.

VIl. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se circunscribe en determinar i) si al actor le asiste derecho a
la nivelacidn salarial deprecada; ii) en caso afirmativo establecer desde cuando
debe darse la nivelacion salarial; iii) establecer si REFICAR S.A. debe responder
solidariamente por las condenas impuestas a CBI COLOMBIANA S.A. y iv) si las
llamadas en garantias estan obligadas a responder por las condenas impuestas de
forma solidaria a REFICAR S.A.

VIIl. ARGUMENTOS PARA RESOLVER

La controversia en esta instancia se decidira de acuerdo a los puntos materia de
apelacion.

Por razones metodoldgicas se abordara inicialmente el recurso de apelacion de la
demandada CBI COLOMBIANA S.A.

En primer lugar, se encuentra probado que entre el demandante YEFRI CABRERA
REYES y CBI COLOMBIANA S.A., existi6 un contrato de trabajo a término
indefinido, desde el 10 de junio de 2011 al 22 de noviembre de 2014. (folio 27 al
36).

NIVELACION SALARIAL

Advierte la Sala, de acuerdo con el contrato de trabajo aportado, que el demandante
fue contratado para desempefarse como chofer. No obstante, el actor alega que
desde su ingreso hasta su desvinculacion desempefié funciones de profesional
junior. Por su parte, CBI COLOMBIANA S.A., acepta que el actor fue contratado
como chofer y que posteriormente se desempefid como asistente mayor.

Frente al tema de a trabajo igual salario igual, el articulo 143 del CST reformado por
el articulo 7° de la Ley 1496 del 29 de diciembre de 2011, ha establecido lo
siguiente:
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“1. A trabajo igual desempefiado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia también iguales,
debe corresponder salario igual, comprendiendo en este todos los elementos a que se refiere el
articulo 127.

2. No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de edad, género, sexo nacionalidad,
raza, religion, opinidn politica o actividades sindicales.

3. Todo trato diferenciado en materia salarial o de remuneracién, se presumira injustificado hasta
tanto el empleador demuestre factores objetivos de diferenciacion”.

De tal suerte, que la normativa recién citada introdujo, una presuncién al contrato
de trabajo, en orden a consagrar esta vez en favor del trabajador, que, con respecto
a otro u otros, experimenta un trato diferenciado en su salario, sin que ello se
explique en factores objetivos de diferenciacion, a menos que el empleador
demuestre razones objetivas para tal diferenciacion.

Asi mismo el articulo 10 del CST ha contemplado en el tema de la igualdad de los

trabajadores: “Art. 10 Igualdad de los trabajadores. Todos los trabajadores son iguales ante la
ley, tienen la misma proteccién y garantias, y en consecuencia, queda abolida toda distincién juridica
entre los trabajadores por razén de caracter intelectual o material de la labor, su forma o retribucién,

salvo las excepciones establecidas por la ley”.

Principio que encuentra sustentado en el derecho fundamental a la igualdad

consagrado en el articulo 13 de la C.P. que reza: “Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filos6fica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicién econdmica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos
que contra ellas se cometan”.

Con respecto a la nivelacion salarial la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha establecido que la misma puede solicitarse bajo dos
premisas: i) la nivelacibn en relacion con otro compafiero, en las mismas
condiciones de puesto, jornada y eficiencia y ii) en aplicacién de una escala salarial,
asi se expres6 en la sentencia SL 5275 de 2019, MP DOLLY CAGUASANGA

VILLOTA: “Al respecto, debe precisarse que la nivelacion salarial opera de dos formas distintas: la
primera, si la diferencia de salarios surge del desconocimiento de la equivalencia en las condiciones
de eficiencia, mediante comparacion con el servicio que preste otro trabajador mejor remunerado,
caso en el cual le incumbe al actor la prueba de ese supuesto; la segunda, cuando se invoca la
existencia de un escalafén que fija salarios para determinado cargo, evento en el cual bastara probar
el desempefio del cargo en las circunstancias exigidas en la tabla salarial, pero no sera indispensable
la prueba de las condiciones de eficiencia laboral.”

En el presente asunto, el demandante manifiesta que, si bien fue remunerado como
asistente mayor, siempre desempefo las funciones de profesional junior.

En esta oportunidad la Sala, habra de indicar que haciendo una interpretacion
teoldgica de la norma que gobierna la materia, es decir el articulo 143 del CST, y
atendiendo al principio de la carga dinAmica -y no estatica- de la prueba, considera
la Sala que en casos como el que hoy ocupa la atencion, debe invertirse la carga
probatoria. En consecuencia, si el trabajador aporta los indicios generales que
demuestren razonablemente la existencia de ese trato discriminatorio en materia
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salarial, le corresponde al empleador -dado que esta en mejores condiciones para
producir la prueba-, justificar la razonabilidad de dicho trato. Las diferencias
salariales de trabajadores que desempefian iguales trabajos sélo pueden
justificarse cuando ellas obedezcan a criterios objetivos.

Para que el empleador pueda establecer un trato remuneratorio diferente para dos
trabajadores que han desempefiado el mismo cargo, en la misma jornada, debera
acreditar motivos relevantes, es decir que el factor subjetivo es diferente. Por lo
tanto, le corresponde al empleador probar que, quien devenga mejor remuneracion
exhibe o exhibié mejor eficiencia, conforme a criterios pre-establecidos, objetivos y
medible. Es decir, la empleadora debe probar que el otro trabajador desempefiaba
funciones superiores o adicionales, o en mejores condiciones de compromiso,
habilidad o conocimientos, o con mejor calidad, sentido de pertenencia,
compromiso, u otros factores que el demandante.

Al plenario se trajeron los testimonios de los sefiores Augusto Reyes y Fernando
Garcia Villamizar. El primer testigo manifestd que conocia al demandante desde
que éste ingresd a CBI; que fue su jefe directo, ya que se desempefiaba como
supervisor; que el demandante ingresé como conductor, pero a los pocos meses
fue trasladado y por orden del manager le fue asignado el demandante, que aunque
estaba estudiando, lo entrenara; que luego el demandante empez6 a desarrollar las
funciones de manera autonoma; que el demandante ejercié funciones de inspector
HSE- profesional junior, pero que le pagaban como chofer. Sabe que al demandante
le dieron un reconocimiento y lo pusieron como asistente mayor, ejerciendo el
mismo cargo, pero le pagaban menos; que el perfil para ser profesional junior podia
ser técnico, tecndlogo o profesional en seguridad social, pues CBI tiene estandares
diferentes y mayores; que ellos le hacian evaluaciones escritas y los calificaban;
qgue el entrenamiento duro aproximadamente cuatro meses; que el salario era
alrededor de $5.200.000.

Por su parte, el testigo Fernando Garcia Villamizar, manifesté que ingresé a la
empresa CBI en febrero de 2013, y desde alli conoce al demandante pues éste fue
la persona que le explico las funciones que debia desarrollar al momento de
ingresar a trabajar con CBI Colombiana S.A.; que lo asignaron en la unidad y fue el
demandante quien le mostré el area de trabajo; que desempefiaba las mismas
funciones que el actor y entre sus funciones estaban la de dictar charlas, firmar
permisos, hacer inspecciones de excavaciones, inspecciones de trabajo en altura,
estar pendiente del orden y aseo, y que los trabajadores tuvieran sus elementos de
seguridad; que todos los que hacian esas labores eran HSE, como profesional
junior; que en esa zona donde ellos estaban asignados habian como 5 0 6 HSE;
gue estuvo en varias zonas y que con el demandante compartio en la unidad 120.
También manifestd que conocid otros HSE que eran profesionales, es decir, tenian
titulo profesional y otros que eran técnicos, recuerda que la sefiora Yenis era
profesional y ganaba mas; que su Ultimo salario fue aproximadamente de
$5.090.000.

De las pruebas arrimadas al plenario, para la Sala no existe duda alguna que el
demandante se desempefid como profesional junior desempefiando funciones
como Inspector HSE, y la demandada no aporté ninguna prueba que justifique el
trato discriminatorio con respecto al otro trabajador. Si bien la empresa demandada
alega que para el cargo debia ser profesional, tal circunstancia quedé desvirtuada
en el plenario cuando el testigo afirmé que ese cargo fue ocupado por tecnélogos o
técnicos.
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En lo que respecta a la apelacion del demandante, ha de indicar que no le asiste
razon a la parte demandante, cuando pretende la nivelacion desde el inicio de la
relacion, pues tal como lo manifesto el testigo el demandante inicialmente estuvo en
periodo de entrenamiento de aproximadamente cuatro meses para ocupar dicho
cargo, pues al momento de ingresar a la empresa, era un estudiante y era necesario
haberle el entrenamiento para ocupar el cargo, por lo tanto, se evidencia que en ese
periodo de aproximadamente el demandante no ocup6 el cargo de inspector HSE.

Por otro lado, y continuando con la apelacion de la parte demandante, considera la
Sala, acertada la decision del aquo en cuanto para establecer el salario a nivelar, lo
tomo teniendo en cuenta la certificacion aportada por la demandada, ya que el
testigo traido no fue preciso en cuanto al monto exacto al que correspondia el salario
para profesional junior.

Por otra parte, aclara la Sala que en el presente asunto no se aborda el tema de la
prescripcién por no haber sido objeto de discusion, por lo tanto, se mantiene
incélume lo decido por el a quo respecto de los montos y periodos en los que fue
ordenada la reliquidacion, es decir, se confirma la decision de primera instancia en
este aspecto.

INDEMNIZACION MORATORIA ARTICULO 65 DEL CST

Teniendo en cuenta que resultaron sumas a favor del demandante por concepto de
prestaciones sociales al incluir el bono de jornada extendida o bono de cumplimiento
de metas se abordara el estudio de la indemnizacién moratoria.

La indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST, establece: “1. Si a la terminacion
del contrato, el {empleador} no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidos, salvo los
casos de retencion autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado,
como indemnizacién, una suma igual al Ultimo salario diario por cada dia de retardo”.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en mdultiples
ocasiones ha reiterado que esta sancidn no opera por la sola existencia del contrato,

ya que debe probarse la mala fe, asi lo dijo en sentencia SL 194 de 2019: «Ahora
bien, aun cuando se admitiera la inoperancia del criterio jurisprudencial, la sancién moratoria solo
puede descartarse mediante un examen acucioso del material probatorio y la demostracion de la
buena fe patronal. Por tanto, si de las circunstancias facticas se colige que el empleador obré con
lealtad, sin animo de ocultacion o de atropello, debe ser absuelto por dicho concepto, pues la
existencia de una verdadera relacion laboral no trae consigo la imposicion de la sancién, ya que,
como se subrayd, su naturaleza sancionatoria impone al juzgador auscultar en el elemento subjetivo
a fin de determinar si el empleador tuvo razones atendibles para obrar como lo hizo”

Esta indemnizacion fue establecida por el legislador para garantizar que el
empleador no retarde el pago de los salarios y prestaciones sociales adeudadas al
momento del despido. Para determinar si la demandante tiene derecho o no al pago
de la indemnizacion moratoria por el no pago de prestaciones sociales, se advierte
gue, de conformidad con la jurisprudencia, dicha condena no opera de manera
automatica e inexorable, sino que debe estar acreditada la mala fe por parte del
empleador para que prospere.

En el presente asunto, encuentra la Sala acreditada la mala fe del empleador, toda
vez que, no existieron razones para que la demandada no pagara el salario que
correspondia al demandante conforme al cargo desempefiado y su trabajo en
iguales condiciones. Esta conducta no encuadra en el postulado de la buena fe,
deber legal de las partes del contrato laboral.
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INDEMNIZACION MORATORIA DEL NUMERAL 3 DEL ARTICULO 99 DE LALEY
50/90

Conforme al numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 el empleador que
incumpla el plazo sefialado para la consignacién de cesantias «deberé pagar un dia
de salario por cada dia de retardo».

Por su parte la indemnizacion moratoria dispuesta en el numeral 3 del articulo 99
de la ley 50/90 una vez acreditada la mala fe del empleador, conforme a la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia especialmente la sentencia SL-1451-2018 en donde se rememora el
criterio adoptado en la sentencia SL-403-2013 tiene sentado que la misma se causa
tanto por el no pago del auxilio, como por su aporte deficitario o parcial.

Como quiera que en el presente asunto se encuentra acreditada la mala fe del
empleador, esta sancion corre igual suerte que la indemnizacion moratoria del
articulo 99 de la ley 50 de 1990.

SOLIDARIDAD DE REFICAR S.A.

En lo que tiene que ver con este aspecto, la Sala precisa la interpretacion que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral le ha dado
al articulo 34 del CST, y es que la solidaridad se presenta cuando el contratista
cubre una actividad propia del beneficiario que constituye una funcién directamente
vinculada con la ordinaria explotacion de su objeto social o, en términos similares a
los consignados en la norma, cuando el servicio prestado al beneficiario o duefio de
la obra no constituya una labor extrafia a las actividades normales de la empresa o
negocio.

La solidaridad surge cuando la obra, labor o actividad contratada con el contratista
independiente, es propia de desarrollo normal del empleador. Si la actividad
contratada es parte del proceso de produccion, o corresponde a cualquier actividad
gue normalmente debe desarrollar la empresa para poder operar, entonces hay
solidaridad con las obligaciones laborales incumplidas por el contratista. Si la
empresa contrata con un contratista independiente actividades propias de su objeto
social, entonces surge la responsabilidad laboral solidaria.

Bajo ese contexto, esta Sala, atendiendo a los objetos sociales de las demandadas
sefalados en los certificados de existencia y representacion legal visibles a folios
del 112 al 132 y 219 al 230 del expediente, la labor desempefiada por el contratista,
CBI COLOMBIANA S.A., no son extrafias al objeto social de REFICAR S.A., es mas,
son complementarias. Por lo tanto, el beneficiario, en este caso, REFICAR S.A.
debe hacerse responsable de las diferencias que resultaron a favor del demandante,
por via de la solidaridad laboral, al resultar beneficiado del trabajo desarrollado por
personas que prestaron sus servicios en una labor que no resulta extraiia a lo que
constituye su actividad principal o empresarial.

Teniendo en cuenta que REFICAR S. A., debe responder solidariamente por las
condenas aqui impuestas, corresponde a la Sala analizar si las aseguradoras
deben asumir dichas condenas.

Se encuentra acreditado que la aseguradora CONFIANZA S.A., expidio la pdliza
No 01E000898 en coaseguro con la aseguradora LIBERTY SEGUROS S.A, en
favor de REFICAR S.A, que ampara el pago de salarios, prestaciones sociales
e indemnizacion consagrada en el articulo 64 del CST.
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Como en el presente asunto, han resultado una condena por prestaciones
sociales, les corresponde entonces a las aseguradoras hasta los montos de
cobertura de la pdliza 'y en el coaseguro asumir el valor de la condena impuesta
solidariamente a REFICAR S.A., exceptuando lo correspondiente a la
indemnizacién moratoria de los articulos 65 del CST y 99 de la Ley 50 de 1990.

Finalmente, manifiesta el suscrito ponente que con esta providencia se rectifica
cualquier posicién en contrario que sobre la carga de la prueba se haya emitido
en los procesos donde se pretendia nivelacion salarial contra Cbi Colombiana
S.A.

VII. COSTAS

SIN COSTAS en esta instancia. Se autoriza a la secretaria de esta Sala, teniendo
en cuenta que no hay mas gastos que liquidar, que una vez allegado el sub lite a
dicha dependencia y ejecutoriada la providencia, proceda a enviar el mismo al
juzgado de origen.

IX.DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada de fecha 2 de octubre de 2018,
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cartagena, dentro del
proceso ordinario laboral seguido por YEFRI CABRERA REYES contra CBI
COLOMBIANA S.A., REFICAR S.A. y las llamadas en garantia LIBERTY
SEGUROS S.A y CONFIANZA S.A

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Se autoriza a la secretaria de esta
Sala, teniendo en cuenta que no hay mas gastos que liquidar, que una vez allegado
el expediente a dicha dependencia y ejecutoriada la providencia, proceda a enviar
el mismo al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y PUBLIQUESE

CARLOS FRANCISCO GARCIA SALAS
Magistrado Ponente
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FRANCISCO ALBERTO GONZALEZ MEDINA
Magistrado

JOHNNESSY DEL /CARMEN LARA
Magistrada



