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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL¢ SUPERIOR
Medellin

SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL
Medellin, cinco (05) de julio de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE : MAURICIO ANDRES PULGARIN ARAQUE
DEMANDADO : : TECH AND SOLVE S.A.S
ALMACENES EXITO S.A
TIPO DE PROCESO : ORDINARIO
RADICADO NACIONAL : 05-001-31-05-013-2020-00447-01
RADICADO INTERNO : 108-22
DECISION : CONFIRMA SENTENCIA
ACTA NUMERO 167

En la fecha, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, procede a emitir sentencia de segunda instancia en la
que se resuelve el recurso de apelacion en el proceso de la referencia. La
Sala, previa deliberacion, adoptd el proyecto presentado por el ponente,
Doctor HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ, que a continuacion se traduce

en la siguiente decision:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de

junio de 2022, la providencia en segunda instancia se profiere escrita.

ANTECEDENTES

La parte demandante, solicita se declare que entre el sefior MAURICIO
ANDRES PULGARIN ARAQUE vy la empresa TECH AND SOLVE S.A.S existi6
un contrato laboral a término indefinido entre el 21 de octubre de 2019 y el 15
de julio de 2020 y que la terminacion del contrato laboral realizada por la
empresa TECH AND SOLVE S.A.S el 15 de julio de 2020, fue realizada en
razon a las afecciones de salud que el empleado presentaba y sin autorizacion
de la oficina del Trabajo como lo exige el articulo 26 de la ley 361 de 1997, y
se declare solidariamente responsable a ALMACENES EXITO S.A. de las
condenas impuestas, en virtud de las funciones laborales desempefadas con
el sefior MAURICIO ANDRES PULGARIN ARAQUE, y que el salario real

devengado corresponde a la suma de $3.000.000 mensuales, y sobre esta
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cifra se deben realizar los aportes a seguridad social y liquidar demas

emolumentos y prestaciones derivados del vinculo laboral.

Como consecuencia de lo anterior solicita convalidar el reintegro ordenado a la
empresa TECH AND SOLVE S.A.S del sefior MAURICIO ANDRES
PULGARIN ARAQUE por encontrarse en estado de debilidad manifiesta al
cargo que venia desempefiando o uno de igual o mayor jerarquia teniendo
presente el estado actual de salud y las restricciones medicas del caso, de
conformidad con la sentencia del Juzgado Segundo Penal Municipal de
Medellin con funcién de control de garantias para la tutela con radicado 2020-
00091, y se CONDENE a la empresa TECH AND SOLVE S.AS y
solidariamente a ALMACENES EXITO S.A. a realizar el pago con efecto
retroactivo de los salarios dejados de percibir desde el momento en que fue
despedido y hasta que fue reintegrado nuevamente, es decir, desde el 15 de
julio de 2020 hasta el 21 de septiembre de 2020, junto con el pago de las
prestaciones sociales, vacaciones, aportes a la seguridad social dejados de
realizar y que no hubieren sido pagados a la fecha, correspondientes al mismo
lapso, liquidados sobre el salario real de 3'000.000 de pesos devengado por el
sefior MAURICIO ANDRES PULGARIN ARAQUE.

Solicita ademéas se condene a TECH AND SOLVE S.A.S y solidariamente a
INVERSIONES ALMACENES EXITO S.A.S a reconocer y pagar la
indemnizacién contemplada en el articulo 26 de la ley 361 de 1997,
consistente en 180 dias de salario a favor del sefior MAURICIO ANDRES
PULGARIN ARAQUE, y condenar a las demandas a realizar la reliquidacion y
pago de los aportes a seguridad social a nombre de MAURICIO ANDRES
PULGARIN ARAQUE con base en el salario real del trabajador, a la

indexacion de las condenas y las costas del proceso.

Como fundamentos facticos se menciona que comenzé su vinculacion laboral
con la sociedad TECH AND SOLVE S.A.S el 21 de octubre de 2019 bajo la
modalidad de contrato a término indefinido, desempefiando el cargo de
aprendiz de Ingeniero DevOps por lo que se encontraba afiliado a la AFP
PROTECCION, EPS SURA y ARL SURA. Que inicialmente la vacante laboral
de Ingeniero DevOps ofrecida por la empresa TECH AND SOLVE S.A.S.
requeria un nivel de especializacién y experiencia dificil de satisfacer con el
mercado laboral actual de la ciudad de Medellin, por lo que optaron por
contratarlo como Ingeniero Aprendiz con un salario mensual de $1°600.000,

pero que en la medida en que fuera satisfaciendo los objetivos del puesto,
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adquiriendo experiencia y dando buenos resultados, la asignacion salarial iria
aumentando. Para el 16 de enero de 2020, a raiz de su buen desempefio y
sobresaliente comportamiento; se le incremento el salario a la suma de
$3.0000.000 mensuales, con la posibilidad de bonificar si desarrollaba
certificaciones en Google, Microsoft o AWS. Que durante todo el vinculo
laboral nunca ha tenido llamados de atencion, y en las evaluaciones de
desempeiio y cumplimiento de metas, ha obtenido resultados muy favorables
con reconocimiento de los jefes de area. Aunado a ello, contaba a sus érdenes
con un equipo de trabajo de 7 ingenieros, conformado por: 1 lider de cuenta, 1
scrum master, 1 lider técnico, 2 ingenieros desarrolladores para front-end y

back-end, 1 ingeniero tester y 1 ingeniero DevOps.

Que desde el 28 de octubre del 2019, comenz6 a padecer una serie de
molestias y dolores en la zona de la columna lumbar, que con el tiempo se
fueron derivando en una lesion causada por pasar largos periodos de tiempo
sentado, tal y como se puede corroborar en la historia clinica de la época,
precisando ademas que su empleadora nunca le suministr6 una silla que
cumpliera con los requerimientos de su puesto de trabajo, que implicaba
permanecer largos periodos de tiempo sentado frente al computador. Que lo
anterior es relevante teniendo en cuenta que a raiz de la contingencia
desencadenada por el VIRUS COVID — 19 y las medidas de emergencia
adoptadas nacionalmente, fue designado para comenzar a trabajar desde su
residencia; lo cual, al estar desempefiandose como Ingeniero Yy
necesariamente permanecer periodos prolongados sentado en una silla sin las
adecuaciones técnicas necesarias para su destinacion; comenz0 a agravarse
la molestia que padecia en la zona lumbar. Que su actividad laboral con la
demandada se orientaba a desarrollar productos informaticos para la empresa
ALMACENES EXITO S.A, en especial el aplicativo denominado “PAGA
FACIL”, donde a través de un software podria realizar ventas fisicas sin
necesidad de personal de cajeros; actividades que también le implicaban
desplazarse a las instalaciones de ALMACENES EXITO regularmente, con el
infortunio de tampoco contar alli con una silla adecuada para su trabajo. Hecho
gue agravo en gran medida su estado de salud. Que el 25 de febrero de
2020, fue diagnosticado con las siguientes patologias con apoyo n el TAC de
columna lumbar simple: i. Radiculopatia (Causada por compresion, inflamacion
ylo lesiébn de raiz de nervio espinal en la zona baja de la espalda) vy ii.
Lumbago con ciatica (Causado por una Hernia en la columna y una
Deshidratacion discal en los ultimos dos niveles). Que a raiz del COVID-19 a

partir del 12 de marzo de 2020, e continu6 con sus funciones en la modalidad
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de teletrabajo desde su hogar residencia, por lo que se vio obligado a utilizar
durante la jornada laboral una silla marca Rimax que no cumplia con las
recomendaciones dadas por su médico tratante. Que en mudltiples
oportunidades solicito a la empresa TECH AND SOLVE S.A.S. el cambio de la
silla de trabajo, pero nunca obtuvo una solucion de fondo a sus peticiones.
Que la evolucion de las patologias escalé de tal manera que se le dificultaba
permanecer en una sola posicion sentado durante toda la jornada laboral,
precisando ademas que las recomendaciones médicas, fueron comunicadas
oportunamente a la empresa, las cuales se resumian en no levantar pesos
superiores a los 12 kilogramos, evitar ejercicios de impacto sobre la columna y
evitar actividades laborales por mas de 1 hora en una misma posicién. Que
Los analgésicos ya no le ofrecian alivio y en varias oportunidades debio
consultar al centro médico demandando un cambio en el tratamiento. Que el
01 de julio de 2020, se le comunicoé un documento denominado “OTROSI AL
CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO” donde le fijaron, entre otras, la
reduccion del monto del ingreso base de cotizacién (IBC) para liquidar los
aportes a la seguridad social sobre 1°890.000 pesos y nho sobre la

remuneracion real de 3°000.000 de pesos, asi:

Remuneracién ordinaria $ 17890.000
Prima extralegal permanente  $1°110.000
Total $ 3°000.000

Que el 15 de julio de 2020 a través de escrito, la empresa TECH AND SOLVE
S.A.S, le notifica que, a partir de la fecha, daba por terminado el vinculo laboral
con la compafia, sostenido desde el 21 de octubre del 2019, aduciendo
razones de reorganizacion interna; ello a pesar de conocer a plenitud el estado
de enfermedad y sin autorizacion de las autoridades del trabajo, y de ello da
cuenta como despido injusto lo que asi se consagré en la liquidacién de
prestaciones donde le fue cancelado un total de $7°126.023 por liquidacion,

incluyendo la indemnizacion por despido sin justa causa.

Que posterior al despido, su estado de salud continué empeorando, a tal punto
de dificultar levantarse de la cama y realizar desplazamientos cortos dentro de
Su casa, asi como se puede constatar en la evaluacion de fisioterapia del dia

03 de agosto de 2020, que narra: “...nota: se recomienda cita médica
prioritaria y que este trate de conseguir cita de especialidad ya que el paciente
no tolera terapia. no soporta sedestacion, bipedestacion, supino o prono, solo
anteral lo cual no permite realizar ningun ejercicio, el traslado de su casa al

centro de fisioterapia, es critico y doloroso, por lo cual se recomienda no
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realizar las terapias. Que para el 8 de septiembre del 2020 interpuso accion
de tutela en contra de la demandada TECH AND SOLVE S.A.S, solicitando el
reintegro, el pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir,
aportes a seguridad social de todo el lapso que estuviere cesante y el pago de
la indemnizacion contemplada en el articulo 26 de la ley 361 de 1997,
consistente en 180 dias de salario; y en sentencia de tutela del 14 de
septiembre de 2020 asignada bajo radicado 2020-00091, el Juzgado Segundo
Penal Municipal de Medellin con funcion de control de garantias, decidid
Amparar parcial y transitoriamente los derechos fundamentales, ordenandole a
la demandada TECH AND SOLVE S.A.S reintegrar laboralmente al trabajador
a su anterior cargo. Respecto a los salarios, prestaciones sociales, aportes a
seguridad social e indemnizacion, el despacho se abstuvo de realizar algun
pronunciamiento, a lo que interpuso el actor la respectiva impugnacién y en
segunda instancia el Juzgado Décimo Penal del Circuito de Medellin con
Funciones de Conocimiento, confirma integramente el fallo recurrido. Que el
actor fue reintegrado a su lugar de trabajo en raiz a la sentencia de tutela para
la calenda 21 de septiembre de 2020, y a la presentacion de la demanda se
encuentra laborando en el cargo de INGENIERO DEVOPS, devengando
mensualmente la suma de 3’000.000 pesos, no obstante; su empleadora
continua realizando aportes a la seguridad social por una cifra inferior a la
realmente devengada, es decir, por 1°890.000, tal y como se lo manifestaron
en el OTROSI al contrato individual del trabajo, aunque en el acuerdo de
reintegro firmado el 21 de septiembre de 2020, manifiesten que se
mantendrian las condiciones contractuales con base al ingreso mensual
promedio. Que para retornar a su puesto de trabajo debi6 incurrir en la compra
de una silla de escritorio que cumpliera con las recomendaciones médicas de
Su caso, a pesar de que es la empresa quien tiene la obligacion legal de
suministrar los instrumentos adecuados para la labor. Que el estado de salud
del demandante continuo sin un tratamiento que elimine la patologia de raiz,
por lo que presta sus servicios con grandes dificultades y consultando
constantemente para el manejo del dolor. Situacién que amerita ain mas su

proteccion a través de la figura de estabilidad laboral reforzada.

RESPUESTA DE LA DEMANDADA TECH AND SOLVE S.A.S

Esta codemandada al dar respuesta indica que acepta la clase de contrato y la
fecha inicial del mismo, esto es, el dia 21 de octubre de 2019, bajo modalidad
de contrato a término indefinido, pero que fue contratado como como
INGENIERO DEVOPS y no como aprendiz, y que el 16 de enero de 2020 se le
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incrementd el salario a la suma de $3.000.000, asi como que nunca tuvo
llamados de atencion. Agrega que 18 de octubre de 2019, la empresa
colmédicos, expidid certificado médico de preingreso ocupacional, donde
manifiestan que de acuerdo al examen ocupacional realizado al demandante
se considera no presenta restricciones para desempefar la ocupacion de
ingeniero devops, y que es légico que el dia 28 de octubre 10 dias después de
realizar el examen se evidencia complicaciones. Acepta el trabajo en casa a
partir de la contingencia del COVID-19, pero precisa que no fue teletrabajo
sino trabajo a distancia en los término de la Circular 0021 de 2020, donde no
existia la obligacion de suministrar equipos de oficina como lo menciona la
misma, y que ademas por parte de dicha empresa se realiz6 un
acompafnamiento en el transcurso del trabajo en casa, donde el trabajador
indic6 que realizaba pausas activas, precisando ademas que es el
demandante el responsable directo de ubicarse para la prestacion de su
servicio de manera adecuada en un lugar iluminado de una forma ergonémica
en cumplimiento del principio natural de autocuidado, y que el colaborador en
el desarrollo de sus actividades en la empresa ALMACENES EXITO también
contaba con todos los elementos de seguridad y salud en el trabajo de
acuerdo a las funciones encomendadas. Acepta asi mismo las patologias
descritas por el actor, pero indica que segun el anexo # 39 aportado por el
demandante, donde luego de una consulta al neurocirujano, manifiesta que el
paciente posee un dolor lumbar con 1 ANO DE EVOLUCION, aclara que el
dolor lumbar que padece el sefior MAURICIO no es mas que una patologia
gue venia presentando previo al vinculo laboral y no como consecuencia de la
prestacion del servicio en dicha empresa. Acepta la reduccién del salario
comunicada el 01 de julio de 2020, pero indica que ello fue teniendo en
cuenta, y dando cumplimiento comunicados emitidos por parte del Ministerio
de trabajo y garantizando el derecho al trabajo, donde la empresa opto por
optimizar recursos de la compafia sin afectar el ingreso de sus trabajadores,
haciendo uso de la figura de la flexibilizacion salarial soportada en el articulo
30 de la Ley 1393 de 2010, articulo 128 del C.S.T, acuerdo 1035 de 2015
expedida por la UGPP, articulo 2 de la Ley 15/59, el articulo 17 de la Ley
344/96; precisando ademas que las partes al suscribir el OTROSI, el cual es
ley para las partes, manifiestan que estan de acuerdo con lo pactado en dicho
documento. Acepta la terminacion del contrato, la liquidacidon de prestaciones y
la indemnizacién por despido otorgada pero no acepta que el actor sea
beneficiario de la estabilidad laboral reforzada por fuero de salud. Acepta la
accion de tutela interpuesta, y el reintegro realizado al actor en cumplimiento

de la misma. Frente a todos los demas hechos manifesté que no eran ciertos.
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Se opuso a la totalidad de las pretensiones y propuso como excepciones las
de buena fe, pago total de las obligaciones, cobro de lo no debido y la

geneérica.

RESPUESTA DE LA DEMANDADA ALMACENES EXITO S.A

Al dar respuesta manifesté que Es cierto que la empresa Tech and Solve
S.A.S. desarrollaba diferentes productos informaticos para Almacenes Exito en
virtud de un Contrato Comercial de prestacion de servicios celebrado entre las
dos sociedades y que aqui anexamos como prueba, y que es cierto que en
algunas oportunidades se desplazara a las instalaciones de Almacenes Exito;
pues, para la implementacién de los programas, instalaciones y redes, era
necesario hacerlo, y que no es cierto que no se le dotara de sillas adecuadas.
En todo caso, siempre que debié desplazarse a Almacenes Exito, conté con
todos los elementos ergondmicos necesarios para su labor, como espacio
fisico y dotacion de elementos que cumplieran con todas las normas de
seguridad y salud vigentes en Colombia. Asi mismo acepta la interposicion de
la accion de tutela precisando que frente a dicha entidad se neg6 la misma.
Frente a los restantes hechos manifestd que no le constan. Se opuso a la
totalidad de las pretensiones y propuso como excepciones las de ausencia de
legitimacion en la causa, peticion de lo no debido, prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 28 de abril de 2022, el Juzgado Trece Laboral del
Circuito de Medellin, CONVALIDO la orden de reintegro proferida por el
Juzgado Segundo Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias,
Confirmada por el Juzgado Décimo Penal del Circuito de Medellin con
Funciones de Conocimiento y CONDENO a la empresa TECH AND SOLVE
SAS a reintegrar en forma definitiva al sefior MAURICIO ANDRES
PULGARIN ARAQUE al cargo desempefado al 15 de julio de 2020, o a uno
igual o superior, teniendo en cuenta la renuncia presentada por él conforme
la confesion del interrogatorio de parte. DECLARO LA INEFICACIA del pacto
de desalarizacion suscrito entre TECH AND SOLVE SAS y el demandante

suscrito el 1 de julio de 2020 respecto de la “prima extralegal”.

CONDENO a la empresa TECH AND SOLVE SAS a pagar en favor del sefior
MAURICIO ANDRES PULGARIN ARAQUE los siguientes conceptos:
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« Salarios insolutos: $6.500.000

 Cesantias: $541.667

¢ Intereses a las cesantias. $11.736

* Primas legales de servicios: $541.667

* Vacaciones: $270.833

* Indemnizacion articulo 26 de la Ley 361 de 1997: $18.000.000
* Indexacioén de las condenas.

CONDENO a la empresa TECH AND SOLVE SAS a pagar con destino a la
administradora de fondos de pensiones donde se encuentre afiliado el

demandante lo siguiente:

1. El célculo actuarial tendiente a validar los reajustes a los aportes al
sistema general de seguridad social en pensiones entre el 1 de julio
de 2020 y el 15 de julio de 2020 teniendo en cuenta para ello un IBC
mensual de $3.000.000.

2. El célculo actuarial tendiente a validar el pago de la cotizacion por el
periodo comprendido entre el 16 de julio de 2020 y el 20 de
septiembre de 2020, tomando como IBC la suma de $3.000.000
mensuales.

3. El célculo actuarial tendiente a validar los reajustes a los aportes al
sistema general de seguridad social en pensiones a partir del 21 de
septiembre de 2020, fecha en que fue reintegrado a su puesto de
trabajo del demandante y el retiro del sistema dada la renuncia
posterior confesada por el demandante, teniendo en cuenta para ello
un IBC de $3.000.000 mensuales.

Precis6 que, para la materializacion de la sentencia, se condena a TECH
AND SOLVE SAS, a radicar dentro de los 15 dias siguientes a la ejecutoria
de la providencia, ante la administradora de pensiones donde se encuentre
actualmente afiliado el demandante, solicitud de liquidacién de los célculos
actuariales correspondientes, debiendo pagarlos dentro del término que la

entidad de seguridad social le fije.

DECLARO PROBADA PARCIALMENTE la excepcion de pago, y autorizé a
la empresa TECH AND SOLVE SAS, a descontar de las condenas impuestas
en la providencia, la suma de $1.890.000. ABSOLVIO a TECH AND SOLVE
SAS de las deméas pretensiones incoadas en su contra por la parte
demandante, y a ALMACENES EXITO S.A. de la totalidad de pretensiones

incoadas en su contra por la parte demandante.
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CONDENO en costas a cargo de TECH AND SOLVE SAS y en favor de la

parte demandante, y fij6 como agencias en derecho la suma de $1.000.000

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante interpone recurso de apelacion
manifestando que no estd de acuerdo en no condenar solidariamente
almacenes éxito pues indica que debe ser declarado responsable de todas
las condenas en virtud de las funciones laborales desempefiadas por el
demandante, lo anterior por el testigo Boris Ceballos reconoce qué son
fundamentales los softwares para la realizacion del objeto social de la
entidad por lo que se evidencia la cercania de los servicios prestados por la
demandada y almacenes éxito. Qué el certificado mercantil reza
expresamente “la adquisicibn y en general la distribucion y venta bajo
cualquier modalidad comercial de cualquier mercancia y producto nacional y
extranjero” y que en razon de ello que mayor grado de cercania con el objeto
social de almacenes éxito qué el desarrollo de alternativas de pago
auténomo por parte de los clientes como el mencionado al momento de
absorber los interrogatorios. Que no se trata de actividades extrafias al
desarrollo de los software que permitan una comercializacion de productos
mas eficiente a favor de almacenes éxito y que por ello se configura la

solidaridad consagrada en el articulo 34 del cédigo sustantivo del trabajo.

Que lo anterior se ratifica con la existencia del departamento de soluciones
informéticas y qué fue creado como lo mencioné el sefior Boris Ceballos de
acuerdo a la estructura organizacional de almacenes éxito y que también fue
mencionado en el interrogatorio de Daniela Correa. Que no puede ser
Gnicamente el fundamento para desvirtuar la relacion entre el objeto
mercantil el mencionar como se indicé en los alegatos de conclusion por el
apoderado y almacenes éxito, que desde el principio debieron delegar esa
funcién y qué es todo lo contrario pues precisamente por la necesidad de ver
la existencia de este departamento lo que se inclinaron fue por contratar otra
serie de compafias para que se encargaran del desarrollo de esos software
para poner al servicio de los usuarios de almacenes éxito mayores canales
de venta y de comercializacién de productos lo que permite evidenciar ese

grado de cercania con el objeto mercantil de la compafia almacenes éxito.

Qué en el proceso se reconocio que la demandada se encargaba de

desarrollar el aplicativo paga facil y se reconoci6 que esta aplicacion era para
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permitir la comercializacion y venta de bienes por parte del éxito toda vez que
para esta empresa es esencial que los clientes puedan pagar a través de
diferentes modalidades. Por lo anterior solicita se revoque la sentencia y se
realice una condena solidaria a almacenes éxito en razon a las actividades

que venia desarrollando el demandante.

El apoderado de la parte demandada TECH AND SOLVE SAS, interpone
recurso de apelacion respecto del numeral uno al cuarto de la sentencia
argumentando que pese a las consideraciones del despacho y a la carga
dindmica de la prueba y al principio de la sana critica que mencioné el juez
en su sentencia es claro que en el sentido objetivo de una evaluacion de un
tratamiento que se ha sustentado esa violacion o relacién directa con la salud
del demandante, no se evidencia en las historias clinicas qué se tienen
dentro del acapite probatorio del proceso que no existe tratamiento alguno
pues estaba en una fase previa qué se denomina fase dispersa lo cual da
lugar a que no sé configuren los elementos qué se dan por sentados
correspondientes a la estabilidad laboral reforzada. Que ademas se hizo
mencion, asi como los alegatos de conclusion qué para poder que se
configure el tema de la estabilidad laboral reforzada no solamente es que el
trabajador tenga cualquier padecimiento fisico pues se deben de tener unas
condiciones que limitan y restrinjan el poder ejercer tanto sus funciones como
sus derechos y que en el proceso quedd demostrado que no hay restriccion

alguna por parte del demandante para ejercer sus derechos.

Ademas indica qué se debe tener una discapacidad relevante y determinante
pues de no ser asi no da lugar a que se configure un fuero de salud
precisando que le sorprende que si el despacho parte de la presuncién del
fuero de salud y como consecuencia automatica parte de la presuncion qué
fue por ese hecho que se le dio por terminado el contrato, asi mismo indica
que llama la atencion referente al hecho notorio del covid-19 indicando que
no puede probarse la existencia por cuanto los notorios no estan sujetos a
prueba. Que el tema del Covid si fue un reto importante para el sector
empresarial colombiano y qué es incluso retador como empleadores y como
generadores de valor agregado en la sociedad pensar que pese a la
disminucién y a las condiciones de mercado donde hubo violaciones,
variaciones y dificultades en el pago con el objetivo de mantener la
generacion de valor y empleo no se pueda hacer un ajuste en los

correspondientes pagos a la seguridad social.
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Que pese a que existen los articulos 127 y 128 del cddigo sustantivo del
trabajo este ultimo es claro y parte de que cuando hay un acuerdo expreso
entre las partes es posible hablar de primas extralegales y de acuerdos
salariales no como lo dice la primera parte del articulo 128 que solamente
con aquellos elementos de mera liberalidad y que no tengan recurrencia sino
gue en su parte segunda aclara qué es posible que pese a que exista esta
recurrencia hay un acuerdo entre las partes y que por lo tanto es en virtud de
esa segunda parte del articulo 128 que en el marco de la ley articulo 13 de la
ley 1393 acuerdo 1035 de 2015, articulo 20 de la ley 15 del 98, se establece
de mutuo acuerdo entre las partes y como quedo probado en el proceso y en
el interrogatorio de parte estaba de acuerdo el demandante en esa variacion
salarial transitoria qué quedd establecido en esa documentacién con el
objetivo de ampliar el término de poder viabilizar la estructura laboral de la

compainia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de almacenes éxito presenta alegatos de conclusion
manifestando que conforme al articulo 34 del C.S.T y la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia dicha empresa no es responsable solidaria de las
obligaciones contraidas por la demandada indicando para ello que como ya
se ha demostrado a lo largo de este proceso, la empresa contratante no
dispone de trabajadores propios que pudiesen adelantar directamente la
actividad contratada. Que no anterior se desprende con claridad de las
declaraciones de los testigos, todas coincidentes, en las que se expuso que,
con base en los requerimientos académicos y tecnologicos especializados
gue se precisaban para adelantar la actividad, era necesario disponer de un
“Ingeniero Vops” con su equipo para poder realizarla; y en la sociedad
contratante no se tenia ningln equipo ni ninglin empleado que tuviese tales
conocimientos y tal experticia. Que este razonamiento tiene total
corroboracién en las declaraciones del demandante, quien, al responder al
interrogatorio, siempre afirmé que tenian todo un equipo para desarrollar los

proyectos para el éxito y para otras entidades.

Que siempre se refirid a un equipo de personal de Tech and Solves; nunca
dijo que de ese equipo de trabajo formara parte alguien de Almacenes éxito.
Que ademas en el contrato de trabajo celebrado entre Tech and Solves y el
demandante, se dijo que el objeto era para el desempefio de las funciones

propias del cargo de Ingeniero Devops, 0 sea, para desempefiar una labor
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para la cual no habia quien la pudiera realizar en Almacenes éxito. Que la
actividad contratada no es del giro normal de los negocios de la empresa
contratante, ya que la actividad contratada es ajena a las actividades de
Almacenes éxito. Que la parte demandante ha tratado de confundir al
juzgador, aduciendo que, si el software desarrollado por la empresa
contratista le era de utilidad a almacenes éxito, entonces esa labor era del
giro ordinario de los negocios de almacenes éxito. Lo cual es una falacia
total. Es claro que, si la empresa contrata la creacién y desarrollo de un
software, es porque el desarrollo logrado le va a servir; si el contrato se
refiriera a un desarrollo que no le sirve, pues claro que no lo contrataria. Es
de simple légica. Que el resultado del contrato fue la creacién, desarrollo e
instalacion de un software denominado “ChekOut” o “Pagafacil’ que lograria
una manera mas facil y directa de pago por parte de los clientes. Pero para
llegar a esa creacion y desarrollo, se requeria, unas personas
especializadas, un equipo y unos conocimientos que no existen en
almacenes éxito por lo que habia que contratarlos con terceros. Por lo

anterior solicita confirmar la sentencia de primera instancia.

CONSIDERACIONES

El problema juridico en esta instancia se centra en determinar si para el caso
bajo estudio se encuentran demostrados los presupuestos necesarios para
configurar la estabilidad laboral reforzada por fuero de salud a favor del
demandante, si hay lugar al pago de los salarios y prestaciones y aportes a la
seguridad social con la totalidad del salario devengado por el actor y por
altimo si la demandada almacenes éxito esta llamada o no a responder

solidariamente por las condenas que se puedan impartir en la sentencia.

Para el caso bajo estudio no existe discusién ademas de que se encuentra
probado y aceptado dentro del proceso lo siguiente:

Que entre el demandante y la empresa demandada TECH AND SOLVE
S.A.S existio un contrato de trabajo desde el 21 de octubre del 2019 (pagina
15y ss del PDF 4).

Que el dia 15 de julio del afio 2020 (pagina 72 del PDF 4) se envié al
demandante carta de terminacién unilateral de contrato segun el articulo 64
del cédigo sustantivo del trabajo, en la que no se invoca justa causa y en su

lugar se paga una indemnizacion por despido en la suma de $1.890.000.



Radicado Unico Nacional 05-001-31-05-013-2020-00447-01
Radicado Interno 108-22

Que el dia 21 de septiembre del afio 2020 el demandante fue reintegrado
por la empresa demandada en cumplimiento de la sentencia de tutela emitida
por el Juzgado Segundo Penal Municipal de Medellin con funcién de control
de garantias, confirmada por el Juzgado Décimo Penal del Circuito de

Medellin con Funciones de Conocimiento.

Por lo anterior se debe determinar si al momento de la terminacion de
contrato laboral el dia 15 de julio del afio 2020 se encontraba bajo la
proteccion especial del fuero de estabilidad laboral reforzada por salud y por
ende determinar si es viable convalidar la orden de reintegro de la sentencia

de tutela.

1. Respecto a la estabilidad laboral reforzada de quienes se encuentran

en situacion de debilidad manifiesta por condiciones de salud.

Sea lo primero advertir que para la sala existe diferencia entre la
discapacidad y la incapacidad, toda vez que la Incapacidad hace relacion a
estar impedido transitoriamente para alguna de las actividades cotidianas
consideradas normales, por alteracion de las funciones intelectuales o
fisicas. La discapacidad es un estado temporal prolongado o permanente
de una persona que, por accidente o enfermedad, queda mermada en su
capacidad laboral. Con base en esa distincion debe estudiarse este asunto
o como lo sefala la Sentencia T 936 de 2009 “... de tal suerte que no toda
incapacidad genera discapacidad, solo lo hard aquella incapacidad que por
su gravedad y continuidad en el tiempo se torne como un obstaculo para la
realizacion de trabajos, producto de la disminucion o pérdida total de la

capacidad laboral que genera”.

De manera general se puede decir que la Constitucion Nacional en sus
articulos 25, 47, 48, 49 y 54 garantizan a los discapacitados el derecho al

trabajo en condiciones dignas y acorde con sus condiciones de salud.

La Ley 361 de 1997, estableci6 mecanismos de integracion social de las
personas con limitacion, buscando la normalizacion social plena y la total
integracion de las personas con limitacion basada en convenios y tratados
internacionales sobre la materia como la Declaracion de los Derechos
Humanos proclamada por las Naciones Unidas en el afio 1948, la

Declaracion de los Derechos del Deficiente Mental aprobada por la ONU el
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20 de diciembre de 1971, la Declaracion de los Derechos de las Personas
con Limitacién, aprobada por la Resolucién 3447 de la misma organizacion,
del 9 de diciembre de 1975, el Convenio 159 de la OIT, la Declaracion de
Sund Berg de Torremolinos, UNESCO 1981, la Declaracion de las Naciones
Unidas concerniente a las personas con limitacion de 1983 y la
recomendacion 168 de la OIT de 1983.

El articulo 26 de la ley 361 de 1997, reza:

“En ningun caso la limitacidon de una persona, podra ser motivo para
obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo
que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna persona limitada podra
ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacién,
salvo que medie autorizacién de la oficina de Trabajo.”

Partiendo de lo anterior conviene recordar la sentencia SL1360-2018 con
radicado 53.394 donde abandona el criterio de la sentencia 36.115 en el que
consideraba que articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no consagra una

presuncion legal o de derecho, sefialando lo siguiente:

“...Lo que atras se afirma deriva del articulo 26 de la Ley 361 de
1997, pues, claramente, en ese precepto no se prohibe el despido del
trabajador en situacién de discapacidad, lo que se sanciona es que
tal acto esté precedido de un criterio discriminatorio. ...

Lo anterior significa que la invocacion de una justa causa
legal excluye, de suyo, que la ruptura del vinculo laboral esté
basada en el prejuicio de la discapacidad del trabajador. Aqui, a
criterio de la Sala no es obligatorio acudir al inspector del trabajo,
pues, se repite, quien alega una justa causa de despido enerva la
presuncioén discriminatoria; es decir, se soporta en una razon objetiva.

Con todo, la decisibn tomada en tal sentido puede ser
controvertida por el trabajador, a quien le bastara demostrar su estado
de discapacidad para beneficiarse de la presuncion de discriminacion,
lo que de contera implica que el empresario tendra el deber de
acreditar en el juicio la ocurrencia de la justa causa. De no hacerlo,
el despido se reputara ineficaz (C-531-2000) y, en consecuencia,
procedera el reintegro del trabajador junto con el pago de los salarios
y prestaciones dejados de percibir, mas la sancion de 180 dias de
salarios consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997. (...)".

Ahora, segun lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral entre otras en sentencia STL 3420 de 2020, para que se
den los presupuestos de la estabilidad laboral reforzada por fuero de salud
se deben cumplir 4 requisitos o condiciones tales como, i) que el trabajador

padezca de un estado de discapacidad en grado moderado, severo o
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profundo, independientemente de su origen; i) que el empleador tenga
conocimiento de dicho estado de discapacidad,; iii) que el patrono despida al
trabajador de manera unilateral y sin justa causa; y iv) que el empleador no

solicite la correspondiente autorizacion del Ministerio del Trabajo.

No obstante, lo anterior, dicha exigencia de la calificacion para que opere la
estabilidad laboral reforzada ha sido morigerada por dicha corporacion en
sentencia SL 2586 de 2020, en el sentido de precisar que esta no resulta
necesaria al momento de la terminacion del contrato de trabajo y que en caso
tal el trabajador puede demostrar a través de diferentes medios probatorios

tal situacion.

Concordado con lo anterior, debe precisarse que la Corte Constitucional ha
expresado en la reiteracibn de su jurisprudencia que para que opere la
proteccion en mencién el trabajador debe probar la existencia de una
condicion de debilidad, la que no se circunscribe a la demostracion de una

calificacion previa del grado de invalidez, sino a la comprobacion de unas

circunstancias objetivas de salud qgue impidan o dificulten al trabajador el

desempeio reqular de sus labores y que la misma sea conocida por el

empleador, tal y como se ha sostenido en las sentencias SU-049 de 2017 y
SU-040 de 2018.

Asi mismo en reciente sentencia T 052 de 2020, se ha indicado que para que

opere esta proteccion, la misma dependera de:

“(i) que se establezca que el trabajador tenga un estado de salud que
le impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en
circunstancias regulares, pues no cualquier afectacion de la salud
resulta suficiente para sostener que hay lugar a considerar al
trabajador como un sujeto de especial proteccion constitucional;
(i) que el estado de debilidad manifiesta sea conocido por el
empleador en un momento previo al despido, y, finalmente, (iii) que no
exista una justificacion suficiente para la desvinculacién, de manera
gue sea claro que el mismo tiene origen en una discriminacion. La
jurisprudencia  constitucional ha sefialado que, establecida
sumariamente la situacion de debilidad, corresponde al empleador
acreditar suficientemente la existencia de una causa justificada para
dar por terminado el contrato” (resalto intensional).

Partiendo de las anteriores precisiones normativas y jurisprudenciales debera
descenderse al caso en concreto con el fin de determinar si existe o no la

estabilidad laboral reforzada alegada por la demandante.
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Ahora, con respecto a la prueba documental obrante en el expediente se

tiene lo siguiente:

e Copia de contrato de trabajo (fls fls 25 y ss).

e Carta del 14 de enero de 2020, donde se comunica el cambio de
salario.

e Reportes de historia clinica y certificados de incapacidad, (fls 25 a 69,
74y 75,118 a 122).

e Copia del otrosi al contrato de trabajo, (fls 70 a 71)

e Carta de terminacién de contrato de trabajo, (fls 72).

e Copia de liquidacion de contrato de trabajo, (fls 73).

e Copia de tutela y sentencias emitida por el Juzgado Segundo Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias, impugnacion y
sentencia emitida por el Juzgado Décimo Penal del Circuito De
Medellin con Funciones de Conocimiento, (fls 74 a 106)

e Historia laboral de la AFP Proteccion S.A, (fls 107 a 115)

e Copia de acta acuerdo de reintegro, (fls 116 y 117)

Partiendo de lo anterior, en atencién a las cargas procesales contenidas en
los articulos 164 y 167 del C.G.P y después de ser valorada en su conjunto
las pruebas aportadas al proceso, con base en las reglas de la sana criticay
la libre formacién del convencimiento (art. 61 del CPL), se concluye lo

siguiente:

A folio 23 del expediente milita constancia de atencion de urgencias del 28
de octubre de 2019 se dejo consignado cémo motivo de la consulta “refiere
cuadro clinico de 3 dias de dolor lumbar no asociado a trauma ni a sintomas
urinarios irritativos. Paciente presenta limitacion para los movimientos y para

la marcha. Se encuentra hemodindmicamente estable”

En igual sentido se refiere que en consulta del 31 de octubre del 2019
donde le estd autorizando al demandante la realizacion de un examen
denominado radiografia de sacro coxis con caracter prioritario y se le

prescribe incapacidad por el término de dos dias pagina 28 PDF 4.

De igual forma en atencion médica del 5 de febrero del 2020 se observa que
el demandante acude a cita con neurocirujano en la cual refiere que tiene un
dolor lumbar incluso con un afio de evolucion y como diagndstico se

establece “lumbago no especificado” ordenandose un tac de columna lumbar
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simple y electromiografia y se prescribe o se ordena cita de control en dos
meses por neurocirugia cirugia y se dan las siguientes recomendaciones:
(pagina 34 y ss PDF 4).

e no levantar peso mayor a 12 kg

e evitar ejercicios de impacto sobre la columna como brincar saltar o
correr.

e evitar actividades laborales que impliguen manipular equipos
neumaéaticos que produzcan vibracién corporal.

e no permanecer mas de una hora en una misma posicion

e evitar subir escalas repetidamente

e evitar actividad que implique flexion forzada del tronco

En tomografia computarizada simple de columna lumbar realizada el 25 de
febrero del 2020 se deja como conclusion lo siguientes: “cambio por
deshidratacion discal en los dos ultimos niveles extrusion de fragmento discal
por material extruido extendido al receso lateral izquierdo” pagina 49 del PDF
4.

Posteriormente se evidencia que el actor el 9 de julio del afio 2020 tiene cita
con neurocirugia en donde se indica que padecen lumbalgia desde octubre
de 2019, se le ordena fisioterapia y se le ordena cita de control en 4 meses.
(pagina 54 a 61 PDF 4)

En atencion del instituto colombiano del dolor del 25 de julio del 2020 se
diagnostica lumbago con ciatica, En atencion del 03 de agosto de 2020 se
desprende lo siguiente: “se recomienda cita médica prioritaria y que este trate
de conseguir cita de especialidad ya que el paciente no tolera terapia. no
soporta sedestacion, bipedestacion, supino o prono, solo anteral lo cual no
permite realizar ningun ejercicio, el traslado de su casa al centro de
fisioterapia, es critico y doloroso, por lo cual se recomienda no realizar
las terapias” (resalto intensional), pagina 75 del PDF 4, y el 10 agosto del
2020 se diagnostica radiculopatia en lumbago no especificado.

Partiendo de todo lo descrito concluye la Sala que efectivamente el sefior
MAURICIO ANDRES PULGARIN ARAQUE ha estado y estuvo bajo
tratamiento médico constante antes y después de la terminacion del contrato
realizada el 15 de julio de 2020, incluso con recomendaciones médicas

laborales que referian no levantar peso mayor a 12 kg , evitar ejercicios de
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iImpacto sobre la columna como brincar saltar o correr, evitar actividades
laborales que impliquen manipular equipos neumaticos que produzcan
vibracion corporal, no permanecer mas de una hora en una misma posicion,
evitar subir escalas repetidamente, evitar actividad que implique flexion
forzada del tronco

De este modo para el dia 15 de julio del afio 2020 qué fue la fecha de
terminacion de contrato el demandante contaba un con un tratamiento
médico en curso incluso estaba siendo atendido por la especialidad de
neurocirugia, se le prescribieron fisioterapias en su momento con ocasion de
sus padecimientos de salud los cuales le generaban dolor y dificultades para
su movilidad y este fue el motivo para las consultas médicas con galenos y
especialistas con anterioridad y posterioridad a la terminacion del contrato, tal

y como se dijo en primera instancia.

En virtud de lo anterior observa la Sala que al momento de la terminacion del
contrato ocurrida el 15 de julio de 2020 el demandante si ostentaba una
condicion de salud que lo hacia acreedor a la estabilidad laboral reforzada
por fuero de salud, pues para la sala en los términos argumentados por la
corte de acuerdo al analisis realizado si existian unas circunstancias
objetivas de salud que le impedian y dificultaban al trabajador el desempefio
regular de sus labores, por los dolores intensos que padecia, al punto que ni

siguiera toleraba terapia, como quedé consignado en precedencia.

Respecto del conocimiento del empleador acerca de la situacion de Salud del
trabajador, debe decirse que ello no fue objeto de recurso de la parte
demandada TECH AND SOLVE S.A.S, por lo que se infiere dicha empresa
si tenia conocimiento del estado de salud del sefior MAURICIO ANDRES
PULGARIN ARAQUE, lo que se infiere ademas del documento aportado por
la misma entidad demandada contentivo de un correo electronico del 9 de
septiembre del 2020 de donde se desprende lo siguiente: "Hola Lili te mando
informacion relacionada con el cambio de la silla el 28 de noviembre se
oficializd que ya tenia una silla adecuada y en donde se evidencia también
gue Mauricio ya tenia un problema de columna previo al ingreso a Tec

guedo atenta”

Lo mismo se desprende del correo electronico del 27 de noviembre del 2019
(pagina 56 del PDF 10 aportado por la misma demandada), donde se lee lo

siguiente: "si sefior Mauricio recientemente estuvo incapacitado varios dias
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por un problema de espalda, se le diagndstico una desviacion del coxis el
cual hace que el hueso ocasionalmente entre en contacto con el nervio lo
qgue le genera un dolor cronico, es un tema que viene desde antes de TECH
pero que lo hace mas vulnerable al riesgo econémico al que estamos
expuestos. Esta semana hablamos con Alexander Orozco el lider técnico de
KTC para pedirle apoyo en caso de verlo muy mal ante lo cual nos contd que
le habia solicitado un miembro del equipo considerar cambiar de silla con
Mauricio pues los otros solvers estan en sillas buenas pero el chico no

acepto”

En virtud de lo anterior y segun lo expuesto por la CSJ SL1360-2018 con
radicado 53.394, como la terminacién del contrato de trabajo del
demandante, acaecida el 15 de julio de 2020 fue sin justa causa y donde por
ende se canceld la correspondiente indemnizacion por despido injusto, segun
lo probado y analizado en precedencia no se desvirtudé la presuncion de
despido discriminatorio por el estado de salud del demandante al no haber
ninguna justa causa que ameritara la terminacion del contrato de trabajo, y
en razon de ello deberd& CONFIRMARSE la sentencia de primera instancia
gue CONVALIDO la orden de reintegro proferidas dentro de las acciones de
tutela emitidas por el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funcion de
Control de Garantias, Confirmada por el Juzgado Décimo Penal del Circuito
de Medellin con Funciones de Conocimiento y que CONDENO a la empresa
TECH AND SOLVE SAS a reintegrar en forma definitiva al sefior MAURICIO
ANDRES PULGARIN ARAQUE al cargo desempefiado al 15 de julio de
2020.

2. Respecto al salario real devengado por el demandante.

Por su parte los articulos 127 y 128 del codigo sustantivo del trabajo

establecen en su orden lo siguiente:

‘ARTICULO 127. ELEMENTOS INTEGRANTES. Constituye salario no
so6lo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe
el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se
adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor
del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en
dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.

ARTICULO 128. PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIOS. No
constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera
liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas,
bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de
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utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y lo que
recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer
Su patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, como
gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo
y otros semejantes”

A su turno la parte demandada indica como sustento a su favor que no debe
tenerse en cuenta la totalidad del salario en los términos pretendidos por la
parte actora en tanto que dicha sociedad realizd la reduccion del salario
comunicada el 01 de julio de 2020, pero que ello fue teniendo en cuenta, y
dando cumplimiento comunicados emitidos por parte del Ministerio de trabajo
y garantizando el derecho al trabajo, donde la empresa opto por optimizar
recursos de la compaiiia sin afectar el ingreso de sus trabajadores, haciendo
uso de la figura de la flexibilizacion salarial soportada en el articulo 30 de la
Ley 1393 de 2010, articulo 128 del C.S.T, entre otros.

Frente a lo que es y no salario al tenor de lo consagrado en el articulo 30 de
la ley 1393 de 2010, la CSJ en explicacion de la referida normativa ha
indicado entre otras cosas que la misma no modifica el concepto de
salario, pues la misma se limita a prohibir que los pagos no constitutivos de
salario excedan el 40 % del total de la remuneracién recibida por el
trabajador para efecto de determinar el ingreso base de cotizacion al sistema
de seguridad social, y por lo tanto lo que se considera o no salario, su
concepto y sus elementos siguen siendo regidos por los articulos 127 y
128 del CS.

En orden de lo anterior ha explicado la CSJ en reciente sentencia SL033,

radicacion n.° 88213, del 18 de enero de 2022 lo siguiente:

A mas de ello y sin perjuicio de las irregularidades técnicas de las que
adolece la acusacién, es importante resaltar que esta Sala de Casacién
Laboral ha explicado que la citada norma, inscrita en el capitulo 1 de la Ley
1393 de 2010 sobre «medidas de control a la evasiéon y elusion de
cotizaciones y aportes», no modifica el concepto de salario definido en el
articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Al respecto, en CSJ SL5159 -
2018 puntualizo6:

El precepto bajo andlisis se limita a prohibir que los pagos no
constitutivos de salario excedan el 40% del total de la remuneracion
para efectos de determinar el ingreso base de cotizacion al sistema
de seguridad social. Notese que la regla deja a salvo «lo previsto para
otros fines», al tiempo que circunscribe esta prohibicion «para los
efectos relacionados con los articulos 18 y 204 de la Ley 100 de
1993», esto es, el IBC de la seguridad social.

Quiere decir lo anterior que el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010 no
€s una autorizacion para desalarizar hasta el 40% de la remuneracion
del trabajador. El régimen del salario, su concepto y sus elementos,
siguen gobernados por los articulos 127 y 128 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, que lo conciben como toda remuneracion que percibe el
trabajador por la prestacion del servicio. De manera que, bien puede
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ocurrir que en virtud del principio de la primacia de la realidad (art. 53
CP) se determine que ciertos emolumentos, inferiores al 40% del total
de la remuneracion, son salario porque retribuyen directamente la
fuerza de trabajo.

En este caso, el recurrente se concentra en demostrar que el total de
los pagos no retributivos, excedian el 40%, lo que a su juicio lleva a
considerar que el auxilio de rodamiento es salario. Se acaba de
explicar que el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010 no tiene relevancia
en la definicion de lo que es o no es salario, de manera que su ataque
es ineficaz de cara a su proposito.

En consecuencia, aunque el articulo 30 denunciado refiere que los
pagos laborales no constitutivos de salario de los trabajadores no podran ser
superiores al 40% de la remuneracion, lo menciona para los efectos
relacionados en los articulos 18 y 204 de la Ley 100 de 1993, que tienen que
ver con el monto y distribucion de las cotizaciones al régimen contributivo de
salud y pensiones, de modo que no es posible generalizar la regla que
propone el recurrente a un supuesto no regulado expresamente por esa
norma.

El criterio anterior ya habia sido reiterado por dicha corporacién en
sentencias SL 4773 de 2021, SL 1712 de 2021, SL 4547 de 2020, SL 5086
de 2020 y SL 5159 de 2018.

Partiendo de lo anterior aplicado al caso bajo estudio se tiene que segun
documento del folio 20 del PDF 4 denominado cambio de salario la
representante legal de la sociedad TECH AND SOLVE SAS notifica que a
partir del 16 de enero de 2020 el salario seria de $3.000.000.

Asi mismo a folios 70 y 71 del PDF 4, milita documento del otrosi al contrato
suscrito inicialmente por las partes el 01 de octubre de 2019 en el cual se

consagro lo siguiente:

“PRIMERO: Modificar la clausula SEGUNDA. REMUNERACION,
guedando asi:

SEGUNDA: REMUNERACION. Por la prestacion de los
servicios que aqui se contratan LA EMPRESA se compromete
a pagar a EL EMPLEADO como remuneracion directa por sus
funciones, un salario por valor de UN MILLON OCHOCIENTOS
NOVENTA MIL PESOS M.L. ($1.890.000) el cual se pagara de
forma mensual. PARAGRAFO PRIMERO: Se aclara y se
conviene que a menos que se encuentre establecido en la
politica de LA EMPRESA o0 en un convenio por escrito entre LA
EMPRESA y EL TRABAJADOR, este ultimo no tendra derecho
a ninguna comision por la venta o transferencia de productos de
la empresa.

PARAGRAFO SEGUNDO: Las partes acuerdan que en los
casos en que se le reconozcan a EL TRABAJADOR beneficios
diferentes al salario, por concepto de alimentacion, habitacion o
vivienda, transporte y vestuario, se consideraran tales
beneficios o reconocimientos como no salariales y por tanto no
se tendran en cuenta como factor salarial para la liquidacion de
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acreencias laborales, ni el pago de aportes Parafiscales
(diferentes a los de seguridad social), de conformidad con los
Arts. 15y 16 de la Ley 50/90, en concordancia con el Art. 17 de
la Ley 344/96.

SEGUNDO: Adicionar la clausula DECIMA SEXTA del contrato
individual de trabajo denominada flexibilizacion salarial, la cual
quedara de la siguiente manera:

DECIMA SEXTA: FLEXIBILIZACION SALARIAL: LAS PARTES
de mutuo acuerdo pactan que de conformidad con los articulos
128 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, el art 17 de la Ley 344
de 1996, el Acuerdo 1035 de 2015 de la UGPP vy el articulo 30
de la Ley 1393 de 2010, EL TRABAJADOR recibird por
concepto de prima extralegal el valor de UN MILLON CIENTO
DIEZ MIL PESOS M.L. ($1.110.000) el cual pese a su caracter
de permanente no sera constitutivo de salario, por acuerdo,
expreso, escrito y voluntario de las partes, tal como lo estipula
el articulo 128 del C.S.T., y la normatividad previamente
enunciada. Razon por la cual, el presente valor no haréd
parte del Ingreso Base de Cotizaciéon — IBC, para el pago de
aportes al sistema de Seguridad Social Integral, Caja de
Compensacion Familiar; SENA e ICBF (Art 17 de la Ley 344
de 1996). El valor soportado en la presente clausula respeta los
limites consagrados en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010”.
(resalto intensional)

Conforme lo anterior es claro que, a partir del 01 de julio de 2020, la

remuneracion percibida por el demandante fue la siguiente:

Remuneracién ordinaria $ 17890.000
Prima extralegal permanente  $1°110.000
Total $ 3°000.000

De lo anterior queda comprobado tal y como lo acepta la sociedad
demandada que el pago de los aportes a la seguridad social se realiz6 sin
tener en cuenta la suma de $1.110.000 que a partir del 01 de julio de 2020 se
empez06 a devengar a titulo de prima extralegal permanente sin justificacion
alguna, suma esta que tampoco se tuvo en cuenta para la liquidacién de
prestaciones sociales como se observa del documento de folios 73 del PDF
4.

En orden de lo anterior y como quiera qué el pago realizado al actor bajo la
denominacion de prima extralegal a juicio de la sala es una contraprestacion
directa por la prestacién del servicio es que se concluye que el mismo es
constitutivo de salario pues dicha suma ya se venia percibiendo desde el 16
de enero del 2020 con un caracter salarian sin que exista ninguna razon
justificativa ni valida que permitiera dicha modificacion a partir del 01 de julio
del 2020, pues nétese que segun lo probado en el expediente las situaciones

de prestacion del servicio fueron las mismas antes y después de dicha
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modificacion, es decir, se sigui6 realizando el trabajo en los mismos términos
en cuanto a la calidad, cantidad y gestion del trabajo, lo que lleva a inferir
como ya se advirti que no existié ninguna circunstancia que permitiera inferir
qué el concepto denominado bajo prima extralegal no fuera en razén o como
producto de la contraprestacién directa del servicio prestado por el

demandante.

En este sentido se concluye y conforme al anunciado por la jurisprudencia
dela Corte Suprema de Justicia que el pacto no constitutivo de salario
suscrito por las partes vulnera derechos de los trabajadores que incluso va
ligado con los derechos fundamentales a la seguridad social pues ello implica
el pago deficitario de las cotizaciones al sistema general de pensiones y por
lo tanto dicho detrimento se torna atentatorio contra los derechos del
trabajador y por lo tanto dicho pacto no constitutivo de salario se torna como

ineficaz.

En razon de lo anterior se debe CONFIRMAR la sentencia de primera
instancia que ordeno el pago de los salarios y prestaciones, y el reajuste de
los aportes a la seguridad social en pensiones con la suma de $3.000.000

como salario total y real devengado por el demandante.

3. De la responsabilidad solidaria de la sociedad almacenes éxito
S.A

Con respecto a la solidaridad establece el articulo 34 del Codigo Sustantivo

del Trabajo lo siguiente:

“CONTRATISTAS INDEPENDIENTES.

1lo) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos
{empleadores} y no representantes ni intermediarios, las personas
naturales o juridicas que contraten la ejecucién de una o varias obras
0 la prestacion de servicios en beneficios de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus
propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el
beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos que se trate de
labores extrafas a las actividades normales de su empresa 0 negocio,
sera solidariamente responsable con el contratista por el valor de los
salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan
derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el
beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para
gue repita contra él lo pagado a esos trabajadores.

20) El beneficiario del trabajo o duefio de la obra, también sera
solidariamente responsable, en las condiciones fijadas en el inciso
anterior, de las obligaciones de los subcontratistas frente a sus
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trabajadores, aun en el caso de que los contratistas no estén
autorizados para contratar los servicios de subcontratistas.”

Sobre la solidaridad prevista en el articulo 34 del CST, ha dicho la CSJ de

vieja data lo siguiente:

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia que para que la solidaridad se
dé, a mas de que la actividad desarrollada por el contratista
independiente cubra una necesidad propia del beneficiario, se
requiere que ella constituya una funciobn normalmente
desarrollada por él, DIRECTAMENTE VINCULADA CON LA
ORDINARIA EXPLOTACION DE SU OBJETO ECONOMICO.

Igualmente, tiene adoctrinado la Sala que para su determinacién se
puede tener en cuenta la actividad especifica desarrollada por el
trabajador y no solo el objeto social del contratista y el beneficiario
de la obra.

Sobre la hermenéutica del articulo 34 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, esta Corporacion, en sentencia del 24 de agosto de 2011,
radicacion 40.135, sostuvo:

... no basta que el ejecutor sea un contratista independiente, sino que
entre el contrato de obra y el de trabajo medie una relacién de
causalidad, la cual consiste en que la obra o labor pertenezca a
las actividades normales o corrientes de quien encargd su
ejecucion, pues si es ajena a ella, los trabajadores del contratista
independiente no tienen contra el beneficiario del trabajo, la accion
solidaria que consagra el nombrado texto legal” (Sentencia del 8 de
mayo de 1961). ...1

Asi mismo en sentencia SL 236 del 08 de febrero de 2022 se dijo lo

siguiente:

“A mas de lo dicho en el estadio de la casacion, resulta importante recordar
que para la procedencia de la solidaridad, las actividades contratadas
deben ser afines con las labores propias y ordinarias de la parte
contratante; y que no cualquier actividad desarrollada por el contratista o el
trabajador puede generar el pago solidario de las obligaciones laborales.
Asi se recordd en la sentencia CSJ SL7789-2016 reiterada en la decisién
CSJ SL 3774-2021 que al efecto precisa:

Como lo destaca el recurrente, la disposicion legal que concibe la
solidaridad entre el contratista independiente y el beneficiario de la
obra por el pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones de los
trabajadores del primero, exige que las actividades que
desplieguen uno y otro tengan el mismo giro ordinario o
normal, vale decir tengan correspondencia en su objeto social.

No se trata en absoluto de que el verdadero empleador
(contratista independiente) cumpla idénticas labores a las que
desarrolla quien recibe el beneficio de la obra, pero tampoco
gue cualquier labor desarrollada por éste pueda generar el
pago solidario de las obligaciones laborales. En los términos del
articulo 34 del C.S.T. es preciso que las tareas coincidan en el fin o

1 CSJ SL del 6 de marzo de 2013, No. 39050.
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proposito que buscan empresario y contratista; en otras palabras,
que sean afines.

En sentencia del 5 de febrero de 2014 radicacion 38651, se dijo
sobre el particular:

En las anteriores circunstancias, si el objeto social del Edificio
Terminal de Transportes de Ibagué, no esta relacionado con el giro
o la actividad del contratista que ya se dej6o descrita con
precedencia, y tampoco emerge alguna afinidad entre ellas, la
solidaridad que contempla el articulo 34 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo no puede deducirse en el sub judice, pues el hecho de que
la propiedad horizontal deba hacer reparaciones y mantenimiento al
edificio, asi como cuidar la conservacion del mismo, esa sola
circunstancia no puede conducir a que se derive la supuesta
afinidad que dedujo en forma equivocada el sentenciador de alzada
entre las labores que desarrolla el contratante y las que ejecuta el
contratista, pues para que esa solidaridad se configure, no_basta
simplemente que con la actividad desarrollada por_el contratista
independiente se cubra una necesidad propia del beneficiario, como
agui_sucede, sino_gue se requiere que ella constituya una funcion
normalmente desarrollada por él, directamente vinculada con la
ordinaria_explotacién de su objeto econdémico. (Subrayas y cursiva
de la Sala)

Partiendo de lo anterior se concluye que para el presente caso no existe una
responsabilidad solidaria de la sociedad almacenes éxito S.A con respecto a
las obligaciones contraidas por la demandada TECH AND SOLVE SAS, por

lo siguiente:

Segun se advierte del documento que milita a folios 14 del PDF 11 el objeto
social de la empresa demandada TECH AND SOLVE SAS es el siguiente: “la
realizacion de cualquier actividad comercial o civil licita, especialmente las
siguientes: asesorias y consultoria en tecnologia, desarrollo de software;
aseguramiento de calidad de software, gestion de proyectos tecnoldgicos,
suministro venta y comercializacion de licencias de software, comercio al por
mayor y detal de parte suministros de computadores. la administracion
adquisicién o creacién de marcas nacionales o extranjeras realizadas con el

objeto social”

Y segun documento de folios 125 y ss del PDF 4 se observa que el objeto

social de almacenes éxito se circunscribe principalmente a:

“a) La adquisicién, procesamiento, transformaciéon, y en general, la
distribucion y venta bajo cualquier modalidad comercial, incluyendo la
financiacion de la misma, de toda clase de mercancias y productos
nacionales y extranjeros, incluidos articulos farmacéuticos, elementos
médicos y afines, al por mayor y/o al detal, por medios fisicos o virtuales.
igualmente, le corresponde la prestacion de servicios complementarios tales
como el otorgamiento de créditos para la adquisicion de mercancias, el
otorgamiento de seguros, la realizacion de giros, remesas y actividades de
apoyo a un operador de servicios postales de pago debidamente habilitado y
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registrado por el ministerio de tecnologias de la informacion y las
comunicaciones; la prestacion de servicios de telefonia movil, la
comercializacion de viajes y paquetes turisticos, la reparacién vy
mantenimiento de bienes muebles, la realizacién de tramites, y la entrega en
arrendamiento o bajo cualquier otro titulo de locales o espacios comerciales
en almacenes, galerias o centros comerciales”.

Ahora, segun contrato de prestacion de servicios suscrito entre TECH AND
SOLVE S.A.S. y almacenes éxito S.A, que obraa folios 20 y ss del PDF 11,

se desprende como objeto del mismo lo siguiente:

‘PRIMERA: OBJETO. EL CONTRATISTA, de manera independiente,
con autonomia técnica, financiera y directiva, utilizando sus propios
recursos, se obliga para con EXITO, a prestarlos servicios asociados
al Desarrollo de Software comprendidos entre Arquitectura de
Software, DevOps, Desarrollo de Soluciones de Software, Calidad del
Software, Automatizacion de pruebas, Acompafamiento Metodologico
a los proyectos de Desarrollo de Software, Investigacion de Nuevos
Desarrollos y de Nuevas Tecnologias; a través de Metodologias
Agiles., tal cual se encuentra detallado en el Anexo N. 1 del presente
Contrato “Descripciéon y Condiciones del servicio”.

Conforme lo mencionado se debe advertir que en el proceso declararon las
siguientes personas quienes manifestaron respecto al objeto social de las
demandadas y de la labor contratada con la sociedad TECH AND SOLVE
SAS, lo siguiente:

BORIS ARMANDO CEBALLOS, testigo de almacenes éxito S.A, y
responsable del departamento de soluciones informativas en almacenes
éxito, manifestd que esta vinculado con dicha sociedad desde 1988 y que
entre la demandada y almacenes éxito hubo un contrato para este tipo de
soluciones y el objeto principal de ese contrato era basicamente prestar los
servicios de desarrollo de software y consultoria para el desarrollo de
software o el desarrollo de soluciones de tecnologia o de servicios de
informacion, que en almacenes éxito no hay ingenieros DevOps, que puedan
hacer el trabajo para el cual se contrat6 al demandante a través de la
sociedad TECH AND SOLVE SAS no con nivel de experticia con el nivel de
rapidez y calidad que demanda. Que el aplicativo paga facil mas que un
aplicativo es un programa, es una estrategia corporativa qué busca que los
grupos de almacenes éxito este mejor pero no es especificamente un
programa y acepta que la demandada TECH AND SOLVE SAS estuvo en el
desarrollo de este programa o esta estrategia y como un médulo importante
dentro de todo el software crearon una herramienta qué es el check-out por
lo que especificamente contrataron a la demandada para que trabajara en

este que es una tecnologia que busca que el cliente por sus propios medios
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registre sus productos cuando va a las tiendas no requiere de la atencion
dedicada de una cajera para que ella haga el proceso de registro lo que
busca que el cliente sea autonomo y el mismo cliente puede hacer todo su
proceso si requiere ayuda por demanda tiene ayuda de una persona de la
tienda precisando ademéas que el demandante si estuvo involucrado en el
desarrollo de esta herramienta, y cuando se le pregunta que si es posible que
las personas compren en el éxito sin la necesidad de este programa
respondio que si, que hay muchas compafiias que no tienen ese programay
pueden hacer sus compras de manera tradicional porque el programa es un
canal adicional de ventas es una opcién adicional que el cliente tiene dentro

de muchas otras opciones.

A su turno la sefiora DANIELA CORREA DUQUE, testigo almacenes éxito,
manifesté que si es cierto la existencia de un contrato que se realiz6 entre el
éxito y la demandada precisando que el contrato lo desarrollaron o se firmo el
primero de julio del 2020 y que en ese momento fue que el area de
abastecimiento entré a apoyar ese grupo de negociaciones de tecnologia y
fue con uno de los proveedores de la demandada con quién se firmo el
contrato. Que para el afio 2019 los servicios que presto la demandada segun
quedd en el contrato fue desarrollo de software DevOps, desarrollo de
soluciones calidad de software, automatizacion de pruebas, acompafiamiento
tecnolégico en los procesos de desarrollo de software, investigacion de
desarrollos y nuevas tecnologias a través de metodologias agiles, agrego
que labor que se contraté con la demandada no era posible hacerla con los
empleados de almacenes éxito porque ellos no tienen ese conocimiento en el
equipo de tecnologia es decir es un conocimiento muy especifico que debe

ser contratado con un proveedor especializado en el tema.

De lo visto con anterioridad se puede inferir con meridiana claridad qué el
objeto social desarrollado por almacenes éxito S.A dista totalmente de las
labores ejercidas por la sociedad demandada TECH AND SOLVE SAS pues
es claro que el éxito o almacenes éxito dentro de sus funciones desarrolladas
en el objeto social no tienen ningln momento las de realizar asesorias o
consultorias en tecnologia, desarrollo de software, aseguramiento de la
calidad de software, gestion de proyectos tecnolégicos, suministro venta y
comercializaciéon de licencia de software, entre otros, pues como ya se anoto
el objeto principal de almacenes éxito es entre otros la adquisicion

procesamiento transformacion y en general la distribucion y venta bajo
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porque el modalidad comercial incluyendo la financiacion de la misma de

toda clase de mercancias y productos nacionales y extranjeros.

Y si bien segun lo manifestado por Boris Armando Ceballos y de Daniela
Correa Luque se tiene que almacenes éxito si existe una gerencia de
tecnologia y existe un departamento de soluciones informaticas bajo la

supervision de Boris Armando Ceballos,

Por lo anterior es posible concluir que las soluciones tecnologicas
contratadas por la demandada TECH AND SOLVE SAS y almacenes éxito
S.A concretamente en las que participd el demandante qué es el desarrollo
del paga facil o el check out, es importante para la organizacién para poder
mejorar el servicio del cliente y para posibilitar el pago de los productos sin
interaccion del cajero como una herramienta adicional segun lo descrito por
los testigos, pero no porque ello constituya una labor esencial y fundamental
del giro ordinario de los negocios del almacenes Exito S.A o de su objeto
social, pues en los términos descritos por el testigo, Boris Armando Ceballos,
hay muchas compafias que no tienen ese programa y pueden hacer sus
compras de manera tradicional porque el programa es un canal adicional de
ventas, pues una cosa muy diferente es que dicho programa sea de utilidad
para empresa contratante, y otra muy diferente es que la misma corresponda

al giro ordinario de sus negocios.

En razén de lo expuesto concluye la Sala que al no haber conexidad o la
afinidad del giro ordinario de los negocios entre la demandada TECH AND
SOLVE SAS y almacenes éxito S.A no existe razén alguna para predicar una
responsabilidad solidaria de esta ultima, debiendo de esta forma confirmarse

la sentencia de primera instancia en este punto en particular.

Sin costas en esta instancia por la forma en que se resuelven los recursos.

En mérito de lo expuesto, y administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
MEDELLIN, EN SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia emitida por el
Juzgado Trece Laboral del Circuito de Medellin, segun lo argumentado en la
parte motiva de esta sentencia
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia

Las anteriores decisiones se notifican en EDICTO.

Los Magistrados.

HUGO A AN EDOYA DIAZ
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Medellin

SECRETARIA SALA LABORAL
EDICTO VIRTUAL

La secretaria de la Sala laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Medellin notifica a las partes la sentencia que a continuacion se relaciona:

DEMANDANTE : MAURICIO ANDRES PULGARIN ARAQUE
DEMANDADO : : TECH AND SOLVE S.A.S

ALMACENES EXITO S.A
TIPO DE PROCESO : ORDINARIO
RADICADO NACIONAL : 05-001-31-05-013-2020-00447-01
RADICADO INTERNO : 108-22
DECISION : CONFIRMA SENTENCIA

Magistrado Ponente )
HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ

El presente edicto se fijja en la pagina web institucional de la Rama Judicial

https://www.ramajudicial.qov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-laboral/126

por el término de un (01) dia habil. La notificacion se entendera surtida al

vencimiento del término de fijacion del edicto.

CONSTANCIA DE FIJACION CONSTANCIA DE DESFIJACION

Fijado el 06 de julio de 2022 a las 8:00am Se desfija el 06 de julio de 2022 a la 5:00pm

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS

SECRETARIO
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