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OTRO
Radicacion: 200013105001 2009 00206 01
Decision: REVOCA PARCIALMENTE SENTENCIA
SENTENCIA

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 2213 de 2022, decide la
Sala de manera escrita el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
judicial de la parte demandante en contra de la sentencia emitida por el

Juzgado Primero Laboral del Circuito de Valledupar, el 19 de mayo de 2017.

I. ANTECEDENTES

El demandante, a través de apoderado judicial promovié demanda
laboral en contra de la sociedad Servicios y Asesorias del Litoral Ltda, para
que se declare la existencia de un contrato de trabajo a término duracion de
la obra o labor determinada que inicio el 21 de mayo de 2008 y termino
injustamente el 5 de noviembre de 2008. En consecuencia, se condene al
demandado a pagarle la indemnizacion de 180 dias de salario conforme a la
ley 361 de 1997, indemnizacion por despido injusto, pago de horas extras y
recargos, reliquidacion de prestaciones sociales y vacaciones, sancion
moratoria ordinaria y especial por el no pago completo de prestaciones
sociales y por la no consignacion de las cesantias a un fondo, perjuicios

materiales y morales, mas las costas y agencias en derecho.
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Solicito igualmente se condene a la sociedad Drummond Ltd por las

condenas que se le impongan a la demandada principal.

En respaldo de sus pretensiones, narro que el 21 de mayo de 2008,
suscribi6 con la sociedad Asesorias del Litoral Ltda, un contrato de trabajo
por el término que dure la realizacion de la obra o labor determinada, para
que se desempenara como “operador de camién 793", en las instalaciones
de la mina de la empresa Drummond Ltd, ubicada en el corregimiento de la

Loma de calenturitas jurisdiccion del municipio de El Paso — Cesar.

Refirio que en los examenes de ingreso realizados previo al inicio del
contrato no padecia ningun tipo de enfermedad o discapacidad y en
desarrollo de sus funciones el 4 de agosto de 2008, siendo las 8: 00 am
sufrié un accidente laboral tal y como se report6é a la ARL Colmena bajo el

reporte numero 2123560, por el cual no le otorgd incapacidad médica.

Conto que ese accidente laboral consistido en que una roca de gran
tamano cayo sobre la tolva del camion 2349 que conducia cuando se
encontraba en el feeder nimero 3 y a raiz de ese impacto le surgié un fuerte

dolor en la espalda, por lo que padece disminucion de su capacidad laboral.

Relaté que mediante comunicacion entregada el 5 de noviembre de
2008, su empleadora le comunico la terminacion del contrato de trabajo a
partir del 30 de octubre de 2008, aumentando para ello que habia terminado

la obra o labor contratada con la empresa contratista.

Afirmo6 que Servicios y Asesorias del litoral Ltda, le contintua prestando
los servicios a la empresa usuaria Drummond Ltd, por lo que necesita de

manera permanente personal para desarrollar la labor que él ejecutaba.

Precis6 que por su labor se le pagaba la suma basica mensual de
$876.490 y que cumplia con un horario laboral en turnos de 12 horas
diarias durante 7 dias y 3 dias de descansos continuos para luego hacer
turnos nocturnos de 12 horas diarias durante 7 dias seguidos, pero la

demandada solo le pagaba 8 horas de trabajo diarios.
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Expuso que la liquidacion de prestaciones sociales y vacaciones se
pago de manera irregular pues no se incluyo el valor real de las horas extras

y recargos.

Al contestar la demanda Servicios y Asesorias del Litoral Ltda, se
opuso a las pretensiones. En cuento a los hechos acepto la existencia de un
contrato de trabajo, su modalidad y extremos, aclarando que este termino
con justa causa motivada el 30 de octubre de 2008, ademas que siempre se
le pagaron todos sus derechos laborales conforme a los periodos y salario

devengados.

Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso en su defensa
2 (43

las excepciones de mérito que denomind “falta de causa para pedir”, “pago”

y “prescripcion”.

Por su parte la demandada solidaria Drummond Ltd, acepté que el
actor le prestdo sus servicios personales como trabajador en mision
suministrado por la temporal Servicios y Asesorias del Litoral Ltda,
manifestando no constarle los restantes, proponiendo en su defensa las
excepciones de mérito que denomindé “falta de legitimacién en la causa por
pasiva”, “inexistencia de solidaridad entre la empresa de servicios temporales
servicios y asesorias del litoral y Drummond Ltd”, “inexistencia de la

» o« ”»

obligacion”, “prescripcion”, “buena fe”, “temeridad y mala fe”.

Esa demandada llamo6 en garantia a la Compaiia Aseguradora de
Fianzas SA -Confianza SA-, quien al dar respuesta a la demanda, afirmé
ser ajena a los hechos ahi relatados, senalando que la sociedad Servicios y
Asesorias del Litoral Ltda tomo las polizas CU-009082 y RO 00372, cuyo
asegurado es Drummond Ltd, para la vigencia 1° de marzo de 2007 al 31 de
diciembre de 2010, con ocasion a los perjuicios surgidos en la ejecucion del
contrato de oferta mercantil N° DCI-912, por un valor asegurado de
$1.109.888.000. en defensa de sus intereses propuso las excepciones de
meérito que denomino “Cumplimiento del garantizado en sus obligaciones”,

W«

“naturaleza del seguro de cumplimiento”, “inexigibilidad de indemnizacién por
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ausencia de cobertura”, “inexigibilidad de las pretensiones por expresas
exclusiones del contrato de seguro”, “inexistencia de responsabilidad del
garantizado en los términos del articulo 216 del CST’, “Inexigibilidad de
indemnizacién por ausencia de solidaridad laboral”’, “inexigibilidad de
indemnizacién por violacion de la garantia pactada en el contrato de seguro”,
“inexigibilidad del cobro conjunto de indemnizacién moratoria e indexacion”,
“inexigibilidad de indemnizaciéon frente a la pdliza de responsabilidad civil

extracontractual RO003702”, “limite mdximo del valor asegurado”.

También llamo en garantia a A.I.G Colombia Seguros Generales SA
hoy Chartis Seguros Colombia S.A, la cual contesté la demanda
manifestando no constarle los hechos de la misma, aceptando lo relacionado
a la poliza de seguro numero 1000061 en el que Drummond Ltd figura como
beneficiario y asegurado, proponiendo como excepciones de meérito
“inexistencia del siniestro”, “limitacion a la suma asegurada y aplicacion de
deducibles”, “inexistencia de la obligacion que se reclama por ausencia de
responsabilidad patronal a cargo de la sociedad asegurada demandada’,

“inexistencia de los perjuicios que se demandan” y “coadyuvancia’.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Valledupar, mediante

sentencia de 19 de mayo de 2017, resolvio:

“PRIMERO: Declarar que entre el sennor WILMAR BONETH SANTIAGO,
en su condicion de trabajador y SERVICIOS Y ASESORIAS DEL
LITORIAL LTDA, como empleador existié contrato de trabajo.
SEGUNDO: Absolver a la demandada SERVCIOS Y ASESORIAS DEL
LITORAL LTDA de las demds pretensiones de la demanda, por las
razones expuestas en la parte motiva.

TERCERO: Absolver a DRUMOND LTD y a las AIG Colombia Seguros
Generales a la Compania Aseguradora de Fianzas S.A “CONFIANZA’,
de las pretensiones de la demanda.

CUARTO: Condénese en costas a la parte demandante. Tasense por
secretaria.

QUINTO: Constultese esta providencia si no es apelada’.

Como sustento de su decision, senalé que, al no haber discusion

respecto de la existencia del contrato de trabajo a término obra o labor
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determinada, sus extremos temporales y cargo desempenado, se hace
procedente su declaracion, ademas que a folios 20, 21, y 22 obran pruebas

de esas situaciones.

Respecto del reajuste de salarios y prestaciones sociales concluyo6 que:

€«

.. no se indico, ni se demostré mediante ninguna prueba, qué dias efectiva
y realmente trabajo el actor al servicio de la empresa demandada, tampoco
dentro de qué horario lo hizo, razén por la que no es posible acceder a la
pretension del pago de tiempo de trabajo suplementario y complementario,
recargos nocturnos, mdxime que como lo tiene adoctrinado la jurisprudencia,
no es dable suponer el nimero de horas extras o nocturnas laboradas, sino
que requiere que estén debidamente invocadas y acreditadas, dado que,
conforme lo disponen los articulos 167 del Cédigo General del Procesoy 1757
del Cédigo Civil, a la parte actora le incumbe la carga de demostrar el
supuesto fdctico sobre el cual descansa su pretension. Mas aun cuando la
empresa usuaria por razén de su actividad minera tiene organizado el
trabajo de sus servidores por turnos de 3/7-4/7" en jornadas de 11 y Vz
horas durante los respectivos turnos por que ello implica tener mayor
precision acerca de los dias que estuvo en turno el trabajador y en cuales
descanso, etc., documentacion que no reposa en. el expediente. Por lo tanto,
debe absolverse a la demandada del pago de esos conceptos Yy
consecuencialmente de la reliquidacion de prestaciones sociales”.

En cuanto a la ineficacia del despido e indemnizacion por despido
injusto, encontré que a la terminacion del contrato de trabajo que lo fue el
30 de octubre de 2008, el trabajador no gozaba de estabilidad laboral
reforzada en tanto que ni siquiera estaba incapacitado y que si bien padece
una PCL del 13.25% la misma se estructuro el 9 de diciembre de 2008 es
decir con posterioridad a la terminacion del contrato de trabajo, por lo que
no se dan los requisitos del articulo 26 de la ley 361 de 1997, para declarar

la ineficacia del despido.

En lo referente a la indemnizacion por despido injusto, expuso que a
folio 22 se probd que Servicios y Asesorias del Litoral el 30 de octubre de
2008, le termino el contrato de trabajo por obra o labor contratada, alegando
la cancelacion de la orden de pedido N° 2470 del 21 de mayo de 2008, lo
cual constituye una justa causa para hacerlo, razéon por la que también

absolvio a las demandadas por esa indemnizacion.
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Frente a la indemnizacion por perjuicios materiales y morales, dijo
que “En el caso bajo estudio lo primero a resaltar es que al demandante se le
estableciéo una pérdida de capacidad laboral por enfermedad comun, que
incluso se estructuré con posterioridad al fenecimiento del contrato laboral
que existié entre el trabajador y Servicios y Asesorias del Litoral Ltda, pues
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del César, fijé como tal el 09 de
diciembre de 2008, y la relacién laboral concluyé el 30 de octubre de 2008.
De suerte que, como la pérdida de la capacidad laboral del demandante no
provino del accidente de trabajo, ni tampoco de enfermedad profesional,
primera condicién para que sea viable la indemnizacién plena de perjuicios,
dentro de la cual se encuentran los perjuicios morales y materiales, no cabe

duda que debe absolverse a la demandada de esta pretensién”.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la indemnizaciéon moratoria
por la no consignacion de las cesantias a un fondo, concluyé que la
empleadora no incurrio en la sancion de que trata el articulo 99 de la ley 99
de 1990. Como quiera que al haber iniciado y terminado el contrato de
trabajo antes del 31 de diciembre del 2008, no surgio6 la obligacion para el
empleador de consignar las cesantias a un fondo sino de entregarselas

directamente.

III. DEL RECURSO DE APELACION.

Inconforme con la decision adoptada por la juez primera instancia, el
apoderado judicial de la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
solicitando la revocatoria de la misma en lo que a la absolucion a las
demandadas se refiere, alegando que erro la juez al no declarar la ineficacia
del despido o en su lugar la indemnizacion por despido injusto, debido a que
“.. lo unico que motivé realmente la terminacién del contrato individual de
trabajo de mi mandante, no fue la culminacién de la obra contratada, sino su
condicién de discapacidad, por lo que en primera instancia lo que protege la
norma en relacion con estos trabajadores no es someterlos a un tramite
engorroso de un proceso judicial, sino, su estabilidad en el empleo mientras
persista la situacion de discapacidad, por lo que procede que el despacho

haciendo uso de las facultades de ley ordene la ineficacia de la terminacion
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y por ende el reintegro de mi mandante con las demds pretensiones

accesorias”.

Expuso igualmente que “no puede desconocer el despacho que la Orden
de Pedido No. 2470 de fecha 21 de mayo de 2008 nunca fue aportada al
expediente por ninguna de las demandadas, asi como tampoco su carta de
culminacién, luego entonces no tiene el despacho como predicar el tiempo de
culminacién de la misma conforme a las probanzas requeridas, por cuanto si
el trabajador alega que la terminaciéon del contrato individual de trabajo se
produjo unilateralmente y sin justa causa por parte del empleador, es a éste
(empleador) a quien le corresponde la carga probatoria de demostrar su
justeza en la culminacion, carga probatoria que no asumié la demandada y

que el despacho paso por alto”.

Solicit6 se condena a la demandada a reajustar los salarios y
prestaciones sociales pagadas, aduciendo que “al estar acreditado en el
proceso que el promedio de horas laboradas por el demandante en un periodo
de tres semanas excedia las cuarenta y ocho horas a la semana (De donde
168 corresponde al numero de horas laboradas / 3 al numero de semanas
permitidas por el articulo 165 C. L. = 56 correspondiente al nimero de horas
de trabajo por semana) por lo tanto sobrepasaba el limite impuesto en la
norma, (En 8 horas de trabajo por semana): en ese orden de ideas, y teniendo
en cuenta que la norma especial no puede aplicarse por faltar sus
condicionamientos, el despacho debié dar aplicacién a las normas de cardcter
general cuales son los articulos 158 jornada ordinaria, 159 trabajo
suplementario, 161 jornada maxima de trabajo - duracién, 168 remuneracion
del trabajo nocturno y del suplementario tasas y liquidacion de recargos, 172
descanso dominical remunerado 173, remuneracion 174 valor de la
remuneracién, 175 excepciones 177, descanso remunerado en otros dias de
fiesta -remuneracion, 179 trabajo dominical y festivo del Cédigo Laboral. Es
facil concluir que es diferente computar horas extras a partir de las primeras
144 horas laboradas, que computar horas extras desde su causacion; asi las
cosas tenemos que al trabajador se le estarian dejando de cancelar un
promedio diario de cuatro (04) horas extras, con su correspondientes recargos

nocturnos y un dominical por cada turno de trabajo”.
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En cuanto a la indemnizacion moratoria, expuso que, si se declara de
forma subsidiaria que la terminacion unilateral y sin justa causa del
contrato de trabajo se produjo en fecha 5 de noviembre de 20085 y no en
fecha 30 de octubre de 2008, se le adeudan 5 dias de salarios y de
prestaciones sociales, lo que hace procedente la sancion moratoria
contemplada en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo modificado

por el articulo 29 de la ley 798 de 2002.

Finalmente refirié que err6 la a quo en no acceder a su pretension de
pago de indemnizacion por perjuicios materiales y morales, debido a que se
demostré la existencia del accidente laboral y las lesiones sufridas al no
haberse triturado en forma mas pulverizada una roca de material estéril el
cual cayo en la tolva del camion ocasionando la lesion descrita lo cual no

requiere peritazgo para su valoracion.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con los antecedentes planteados, corresponde a la
Sala determinar i) si se dan las situaciones facticas, legales y
jurisprudenciales para declarar la ineficacia del despido en aplicacion a la
ley 3361 de 1997, en caso negativo, verificar si procede la indemnizacion
por despido injusto ii). Si el actor tiene derecho al reconocimiento y pago de
horas extras y recargos, en caso positivo si procede la reliquidacion de
prestaciones sociales y vacaciones, iii) si se debe condenar a las
demandadas al pago de la indemnizacion plena y ordinaria de perjuicios de
que trata el articulo 216 del Codigo Sustantivo del trabajo, iv) si hay lugar
a condenar a la demandada a pagar la sancion moratoria ordinaria por el
no pago completo de salarios y prestaciones sociales, v) verificar si se dan
las exigencias legales para declarar a Drummond Ltd solidariamente

responsable por las codenas que se llegaren a imponer a la demandada
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Servicios y Asesorias del Litoral Ltda y si las llamas en garantias a su vez

deben garantizar dichos pagos.

No hace parte del debate probatorio en esta instancia, por haber sido
excluido de la litis por las partes en la audiencia del 28 de marzo de 2012

(f> 371), los siguientes hechos:

“Hecho 1: Que entre el demandante y la sociedad Servicios y
Asesorias del Litoral Ltda., existié un contrato de trabajo por el término
que dure la realizacién de la obra o labor determinada, pero con la
aclaracién de las demandadas que por, tratarse la sociedad Servicios
Yy Asesorias del Litoral Ltda., de una empresa de servicios temporales,
el trabajador era suministrado temporalmente como trabajador en
mision para ejecutar una labor a una empresa usuaria.

Hecho 2: La fecha de iniciacion del contrato fue el dia 21 de
mayo de 2008.

Hecho 3: Que el cargo desempenado por el demandante fue de
Operador de camion 793, en las instalaciones de la mina Drummond
LTD., ubicadas en el corregimiento de la Loma de Calenturas,
Jurisdiccion del Municipio de El Paso Cesar, pero con la aclaracién por
parte de las demandadas, que esa labor la presté en calidad de
trabajador en mision.

Hecho 15: Que la empresa Servicios y Asesorias del Litoral Ltda., le
entrego carta de despido al demandante, en fecha 5 de noviembre de
2008, argumentando que habia terminado la obra o labor contratada
con la empresa contratista, y que tal terminacion seria a partir del
30 de octubre de 2008”.

1. De la ineficacia del despido a persona en estado de debilidad

manifiesta.

Para resolver el problema juridico planteado, debe recordarse que
cuando una persona pretende derivar para si los efectos del articulo 26 de
la Ley 361 de 1997, tiene la carga de probar los presupuestos de hecho que
le permitan gozar de aquellas consecuencias, lo que se traduce en que le
corresponde acreditar su estado de capacidad diversa o discapacidad y

comprobar el conocimiento del empleador. En ese orden, la jurisprudencia
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de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicial ha
determinado que para llamar a surtir efectos a la proteccion contemplada

en el citado articulo 26, es necesario que se cumplan estos requisitos:

(i) La terminacion unilateral del vinculo laboral por parte del

empleador; (ii) el estado de debilidad manifiesta de que adolece el

trabajador o la trabajadora sujeto del despido, a raiz de una afectacion

en su salud; (iii) la ausencia de autorizacion por parte del Ministerio de

Trabajo para que el patrono adopte dicha decision, (iv) el conocimiento
previo del empleador respecto de la condicion de salud que presenta el

subalterno.

Y es que el articulo 13 de la Constitucion Politica reconoce que el
Estado tiene, en el marco de sus deberes, el de proteger «especialmente a
aquellas personas que por su condicion [...] fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiestar. Con base en dicha disposicion se
colige que quienes se encuentran en condiciones fisicas de debilidad

manifiesta, se les debe una proteccion especial.

Garantia que se predica de todos los derechos y, por tanto, también
de la «estabilidad en el empleo», reconocido igualmente en el articulo 53 de
la Carta Fundamental. Y, en desarrollo de esas exigencias constitucionales,
se expidieron diferentes normas, dentro de las cuales podemos resaltar la
Ley 361 de 1997, la Ley 1346 de 2009 por medio de la cual se aprueba la
«Convencion sobre los Derechos de las personas con Discapacidad», y la Ley
Estatutaria 1618 del 27 de febrero de 2013, con el fin de establecer una
serie de mecanismos destinados a proteger e integrar socialmente a ciertas

personas que por su estado de salud pueden ser discriminadas.

Asimismo, recuerda esta colegiatura que la jurisprudencia vertical de
la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ha sido
insistente en senalar que la proteccion especial de que trata el articulo 26

de la Ley 361 de 1997, para la terminacion de contratos de trabajo, s6lo es

1 CSJ SL3911-2020

10
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aplicable a trabajadores que acrediten efectivamente su condicion de
discapacidad, en los fallos como en el CSJ SL3145-2021, reiterado en la
CSJ SL2434-2022 se dijo:

“Ahora bien, mads recientemente, en la sentencia CSJ SL711-2021, esta sala
de la Corte precisé algunos conceptos relacionados con el derecho a la
estabilidad laboral reforzada, emanada de la Ley 361 de 1997, y,
especificamente en cuanto a los destinatarios de la garantia, insistié6 en que
«...] son aquellos trabajadores que tienen una condicion de
discapacidad con una limitacion igual o superior al 15%,
independientemente del origen que tengan y sin mas aditamentos
especiales, como que obtengan un reconocimiento y una identificacion
previas [...)» (Ver también las sentencias CSJ SL 058-2021 y CSJ SL572-
2021). En ese sentido, ha dicho la Sala que los beneficiarios «[...] no son los
trabajadores con cualquier padecimiento fisico o sensorial, sino
aquellos que en realidad tengan una discapacidad relevante, para lo
cual se ha acudido a la misma ley, en el inciso 2° del articulo 5° en
cuanto al tipo de discapacidad a efectos de aplicar las medidas
afirmativas alli previstas |...]», todo por cuanto «...] no puede existir una
ampliacion indeterminada del grupo poblacional para el cual el legislador creé
la medida.» (CSJ SL711-2021). (Negrillas de la sala).

La H. Corte Constitucional en la sentencia SU-049 de 2017, que
unificoé su posicion respecto de cuales son las personas que se encuentran
en condicion de debilidad manifiesta y merecen la proteccion de la

estabilidad ocupacional reforzada, al senalar:

“Por el contrario, la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la
estabilidad ocupacional reforzada no deriva tinicamente de la Ley 361 de 1997,
ni es exclusivo de quienes han sido calificados con pérdida de capacidad
laboral moderada, severa o profunda. Desde muy temprano la jurisprudencia
de esta Corporacion ha indicado que el derecho a la _estabilidad laboral
reforzada tiene fundamento constitucional y es predicable de todas
las personas que tengan una afectacion en su salud que les “impid/a]
o dificultle] sustancialmente el desempeno de sus labores en las
condiciones regulares”, toda vez que esa situacion particular puede
considerarse como una circunstancia que genera debilidad manifiesta y, en
consecuencia, la persona puede verse discriminada por ese solo hecho.
Por lo mismo, la jurisprudencia constitucional ha amparado el derecho a la
estabilidad ocupacional reforzada de quienes han sido desvinculados sin
autorizacion de la oficina del Trabajo, aun cuando no presenten una situacion
de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda, ni cuenten con
certificacion que acredite el porcentaje en que han perdido su fuerza laboral,
si se evidencia una situacion de salud que les impida o dificulte
sustancialmente el desempenno de sus labores en condiciones
regulares...”

En sintesis, conforme al precedente jurisprudencial de la H. Corte

Constitucional, las subreglas que de alli emergen, se resumen en que:

11
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El derecho fundamental a la estabilidad ocupacional reforzada es
una garantia de la cual son titulares las personas que tengan una
afectacion en su salud que les impida o dificulte
sustancialmente el desempeno de sus labores en las condiciones
regulares, con independencia de si tienen una calificacion de

pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda.

. La estabilidad ocupacional reforzada significa que el trabajador

tiene el derecho a no ser desvinculado sino en virtud de justa causa
debidamente certificada por la oficina del Trabajo. No obstante, en
los casos en que no exista dicha autorizacion, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que la pretermision del tramite ante
la autoridad del Trabajo acarrea la presuncion de despido
injusto. Sin embargo, esta presuncion se puede desvirtuar y, por
tanto, lo que implica realmente es la inversion de la carga de la
prueba. Estando entonces en cabeza del empleador o
contratante la carga de probar la justa causa para terminar la

relacion.

La violacion a la estabilidad ocupacional reforzada debe dar lugar a
una indemnizacion de 180 dias, segun lo previsto en el articulo 26

de la Ley 361 de 1997.

En el sub examine, lo que se discute es si a la fecha de la terminacion

del contrato de trabajo Wilmar Boneth Santiago, se encontraba con un grado

significativo de discapacidad o que la afectacion en su salud era de tal

relevancia que fuera incompatible con las funciones por €l desempenadas,

para de esa manera hacerse acreedor de la proteccion legal que invoca;

situacion que no se demostré como quiera que con la demanda se aporto:

Informe de accidente de trabajo N° 2123560 elaborada por
Colmena ARP, en donde se reporté que el 4 de agosto de 2008 a las
8:30 el trabajador “me encontraba en el camién 2349 cuando una

roca cayoé en la tolva del camién bruscamente, con el impacto se
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rompid el vidrio frontal, me encontraba en el feender #3 debido a
este impacto y el movimiento brusco me surgié un dolor en la parte
baja de la espalda, fui remitido a seg industrial y se realizé un

reporte sin generacion de incapacidad” (f° 37 y 38).

Formulario de “Atenciéon de Urgencias”, del Hospital La Jagua de
Ibirico ESE, del 22 de noviembre de 2008, donde Wilmer Boneth
Santiago refiere “me duele la espalda”, por lo que el médico tratante
le recetd “4 diclofenaco amp 75 mg, 04 betametasona amp 8 mg,
aplicar las 2 amp juntas X 4 dias, Metocarbamol TabX30, tomar 1

tableta diaria” (f°35 y 36)

Formulario de “Atenciéon de Urgencias”, del Hospital La Jagua de
Ibirico ESE, del 30 de noviembre de 2008, donde Wilmer Bonet
Santiago refiere dolor de espalda de 3 dias de evolucion, donde el
meédico tratante le receto “20 ibuprofenos 1 tab por cada 8 horas,
20 acetaminofén 1 tab cada 8 horas, 30 tiaminas 1 tab diaria” (f> 39

y 40).

Estudio RX Columna Lumbar - particular a nombre de Boneth
Santiago Wilmar el 9 de diciembre de 2008, realizado por el Centro
Médico Doctor Wenceslao Ropain Miranda, en donde se consigno
“existe listesis grado Il de L5 sobre S1 por espondilélisis bilateral a
este nivel y estrechamiento secundario de este espacio
intervertebral. El resto de os cuerpos vertebrales, de los espacios
intervertebrales, las facetas articulares, las laminas, los pediculos y
las apdfisis transversas y espinosas no muestran alteracién. Los

tejidos blandos paravertebrales son normales” (f° 24).

Con esas documentales, Boneth Santiago no demuestra que a la

fecha en que le fue terminado su contrato de trabajo -30 de octubre de

2008-, se encontrara con una deficiencia fisica o mental de tal relevancia

que le impidiera ejecutar su labor como “operador de camién”, pues el hecho

que el entonces trabajador el 4 de agosto de 2008, hubiera padecido un

accidente laboral que ni siquiera le produjo incapacidades médicas y que
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con posterioridad la terminacion del contrato de trabajo se le encontraran
algunos hallazgos en su salud, no lo ubica en el campo de la proteccion
foral, maxime si no se demostré6 que esas afecciones constituyeran una
barrera que le impidiera ejercer efectivamente la labor a él encomendada por

el empleador.

Vale apuntalar que la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en sentencias como la SL1152 de 2023, reitera el

criterio traido en las sentencias CSJ SL711-2021 y CSJ SL 572-2021,

«

senalando que: “.. si bien ante el cardcter técnico cientifico de la condicién de
discapacidad era relevante contar con una «calificacién técnica descriptivar, en el

evento en que esta no obrara en el proceso, bajo el principio de libertad

probatoria, la limitacion podia inferirse: “|...] del estado de salud en que se
encuentra, siempre que sea notorio, evidente y perceptible, precedido de

elementos que constaten la necesidad de la proteccion, como cuando el

trabajador viene regularmente incapacitado, se encuentra en tratamiento

médico especializado, tiene restricciones o limitaciones para desempenar su

trabajo, cuenta con concepto desfavorable de rehabilitacion.” (Subrayas y

negrillas de la sala)

En la misma sentencia, al contrastar el alcance del articulo 26 de la
Ley 361 de 1997, a la luz de la Convencion sobre los derechos de las
personas en situacion de discapacidad, la H. Corte determiné que la
proteccion de la estabilidad laboral reforzada, se determina conforme a los

siguientes parametros objetivos:

“a) La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a
mediano y largo plazo. Entiéndase por deficiencia, conforme a la CIF, «los
problemas en las funciones o estructurales corporales tales como una
desviacion significativa o una pérdida»;

b) La existencia de una barrera para el trabajador de tipo actitudinal,
social, cultural o econémico, entre otras, que, al interactuar con el entorno
laboral, le impiden ejercer efectivamente su labor en condiciones de
igualdad con los demas;

c) Que estos elementos sean conocidos por el empleador al momento del
despido, a menos que sean notorios para el caso.

Asi, a juicio de la Sala, sin que esto implique un estandar probatorio, si es
conveniente anotar que al momento de evaluar la situacion de discapacidad
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que conlleva a la protecciéon de estabilidad laboral reforzada, es necesario
establecer, por lo menos, tres aspectos:

(i La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o
sensorial, una limitacion o discapacidad de mediano o largo plazo
-factor humano-;

(ii) El andlisis del cargo, sus funciones, requerimientos, exigencias, el
entorno laboral y actitudinal especifico -factor contextual-; y

(iii) La contrastacion e interaccioén entre estos dos factores - interaccion de
la deficiencia o limitacion con el entorno laboral-.

... Por dltimo, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funciéon
de unificacion de la jurisprudencia, se aparta de las interpretaciones que
consideran que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 aplica para personas que
sufren contingencias o alteraciones momentdneas de salud o que padecen
patologias temporales, transitorias o de corta duracién toda vez que, conforme
se explico, la Convencién y la ley estatutaria previeron tal proteccion
unicamente para aquellas deficiencias de mediano y largo plazo que
al interactuar con barreras de tipo laboral impiden su participacion
plena y efectiva en igualdad de condiciones con los demas. Aqui, vale
precisar que las diferentes afectaciones de salud per se no son una
discapacidad, pues solo podrian valorarse para efectos de dicha garantia st
se cumplen las mencionadas caracteristicas.

... Ahora bien, es evidente que el trabajador padece una patologia en su
hombro derecho, que se encuentra documentada, pero, como quedd dicho en
parrafos anteriores, no es la patologia lo que activa la proteccion de la
estabilidad laboral reforzada, sino la limitacion que ella produce en
la salud del trabajador para desarrollar su labor, lo que no se
encuentra demostrado en el proceso, pues ademds de no estar calificada
la pérdida de la capacidad laboral, al momento del despido no presentaba
ninguna situacion grave de salud, que fuera notoria y evidente, por el
contrario, se encontraba desarrollando sus actividades de manera normal, lo
que demuestra que la patologia del hombro no ocasionaba ninguna limitacién
en el trabajador que fuera incapacitante, con la magnitud de poder activar la
proteccion establecida en el articulo 26 de la ley 361 de 1997”. (Negrillas y
subrayas de la sala).

Ante ese panorama factico, legal, jurisprudencial y probatorio, para la
Sala, al momento de la terminacion del contrato de trabajo, el actor no se
encontraba en situacion de debilidad manifiesta que le permitiera gozar de
la estabilidad laboral reforzada traida por el articulo 26 de la ley 361 de
1997, pues se itera que el hecho de acreditarse que el actor hubiera acudido
al médico el 22 y 30 de noviembre de 2008 y el 9 de diciembre del mismo
ano, por un dolor de espalda, no prueba que las afecciones ahi
diagnosticadas fueran de tal relevancia que le impidieran ejercer sus labores

de manera continuas en favor de la pasiva, y menos aun cuando la misma
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nunca se puso en conocimiento del empleador, pues las afecciones
surgieron con posterioridad a la terminacion del contrato de trabajo tanto
asi que la Junta Regional de Calificacion de invalidez del Cesar le otorgé una
PCL del 13.25% de origen comun estructurada el 9 de diciembre de 2008 (f°
456 a 460).

Por todo lo dicho, esta Colegiatura encuentra acierto a lo decidido por
la juez de primer grado en la sentencia objeto de reproche, misma que se

confirma en su integridad.

2. De la Indemnizacion por despido injusto.

En los eventos como el presente, se ha dicho reiteradamente que
corresponde al trabajador demostrar la ocurrencia del despido y, al
empleador, probar que el finiquito laboral estuvo amparado en una justa

causa establecida por la ley o en un modo legal.

Al respecto, el maximo o6rgano de la jurisdiccion ordinaria laboral en

sentencia SL1680-2019, senalo:

“No debe perderse de vista que esta Corporacion ha sostenido en innumerables
oportunidades que en estos asuntos concierne a la parte accionada la
carga de demostrar la justeza del despido. Es decir, que una vez probado
por el demandante el hecho del desahucio -lo cual se cumplio cuando
adoso la carta de despido y el demandado asinti6 tal hecho en la
contestacion-, a la parte accionada le compete acreditar la ocurrencia
de los motivos argiiidos como justa causa para la terminacion del
vinculo laboral, no siendo suficiente para dichos efectos lo previsto en la carta
de despido, en la medida en que este elemento probatorio por si solo, no es capaz
de demostrar la existencia de los hechos alli invocados, razon por la que es
menester que se complemente con otros medios de conviccion:

(.....) para la autoridad judicial ello no es suficiente para acreditar los hechos
que alli se le atribuyeron al actor, y esta asercion, ademds de que no es
desvirtuada por la censura, la comparte integramente la Corte, toda vez que,
como se ha dicho en otras oportunidades, lo manifestado alli constituyen los
motivos de la decisiéon del empleador, pero por si solo, no demuestra la
existencia de los mismos, sino que las imputaciones al trabajador deben estar
soportadas en otras pruebas del proceso que acrediten la existencia de los
hechos. (CSJ SL33535, 26 ago. 2008)”. (Negrilla y subrayado por esta Sala).

Por su parte, el paragrafo unico del articulo 62 del Codigo Sustantivo

del Trabajo, modificado por el articulo 7° del Decreto Ley 2351 de 1965,
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establece que: “La parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo
debe manifestar a la otra, en el momento de la extincion, la causal o motivo
de esa determinaciéon. Posteriormente no pueden alegarse vdalidamente

causales o motivos distintos”.

El hecho del despido se encuentra demostrado con la comunicacion
del 30 de octubre 2008, mediante al cual el gerente de la sociedad
demandada le comunic6 a Wilmar Boneth Santiago su decision de dar por

terminado el contrato de trabajo, en donde se informoé:

“Nos permitimos comunicarle que la empresa usuaria canceloé la orden
de pedido No. 2470 del 21 de mayo de 2008 por lo tanto el contrato
individual de trabajo por duracién de la obra o labor contratada existente
con usted termina el 30 de octubre de 2008.

Que la terminacion del contrato se dio por terminacion de la obra o
labor contratada; esto es la terminaciéon de la necesidad del servicio
temporal por parte de la empresa usuaria.

Usted laborara hasta el 30 de octubre de 2008.

Agradecemos los servicios prestados y su gran colaboracion durante el
tiempo que laboré para nuestra empresa, el pago de su liquidacion de
prestaciones sociales le serda entregado en nuestras oficinas.”.

A folio, 20, las partes pactaron “contrato de trabajo por el término que
dure la realizacion de la obra o labor determinada”, que en su clausula
“CUARTA” se dispuso “DURACION DEL CONTRATO: La labor contratada
durara el tiempo estrictamente necesario solicitado al empleador por la
Empresa Usuaria mediante orden de pedido N° 2470 de fecha 21 de mayo de

2008, en consecuencia el contrato terminara en el momento en que la

empresa usuaria comunique al empleador la cancelacion de la orden

de pedido, indicando que ha dejado de requerir los servicios del

trabajador en mision sin que el empleador tenga que reconocer

indemnizacién alguna’.

De esas pruebas, se evidencia que la encartada finca su decision de
terminarle al actor el contrato pactado por el término que dure la realizacion
de la obra determinada, en el hecho que la usuaria Drummond Ltd “cancelé

la orden de pedido No. 2470 del 21 de mayo de 2008”, sin embargo, no
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obra en el plenario prueba alguna con que acredite esa situacion, pues la
encartada solo aporté la comunicacion de terminacion del contrato y no
probod la comunicacion que le hiciera Drummond Ltd, mediante la cual le
informara la cancelacion de la orden de pedido N° 2470 del 21 de mayo de
2008, tal y como se dispuso en la clausula cuarta del contrato de trabajo

referido.

Ante ese panorama, al no demostrar Servicios y Asesorias del Litoral
Ltda, la justa causa en que fund6 su decision, eso apareja como
consecuencia juridica la declaratoria de la injusteza del despido, razén por
la que de conformidad con el articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
se condena al pago de la indemnizacion correspondiente a la suma de
$5.905.510, teniendo en cuenta que el contrato para el suministro de
personal DCI-912 suscrito entre Drummond Ltd y la demandada, en virtud
del cual presté sus servicios el actor, termin6é conforme al “ACTA DE
TERMINACION Y LIQUIDACION DE CONTRATO”, €l 28 de enero de 2009 (f°
94), es decir 118 dias luego del despido, ademas que con la documental de
folio 172 se demostré que el actor devengaba un salario promedio mensual

de $1.501.401.

3. De la indemnizacion plena y ordinaria de perjuicios

La fuente normativa de la responsabilidad patronal en la ocurrencia
de un accidente de trabajo o enfermedad laboral, la constituye el articulo
2341 del Codigo Civil, y en desarrollo de esta norma en el area laboral se

encuentra el articulo 216 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual dispone:

“Cuando exista culpa suficientemente comprobada del patrono en la ocurrencia
del accidente de trabajo o en la enfermedad profesional, estd obligado a la
indemnizacion total y ordinaria por perjuicios (...).”

De acuerdo con la anterior disposicion, son cuatro los elementos
basicos que se deben acreditar para que proceda el reconocimiento de la

indemnizacion total y ordinaria por perjuicios, a saber:
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i. Un hecho imputable al empleador, esto es, la ocurrencia de un
accidente de trabajo o enfermedad profesional que produzca al
trabajador una lesion organica, perturbacion funcional o estado
patologico permanente o pasajero, derivados del hecho del trabajo.

ii. Culpa patronal en la ocurrencia del accidente o enfermedad en el
trabajo.

iii. El dafno o perjuicio derivado por la victima, es decir, la
incapacidad temporal, la incapacidad permanente (en cualquiera de sus
grados) o la pérdida definitiva de la vida derivados del accidente o enfermedad
laboral, y todas sus consecuencias de orden material y moral.

iv. El nexo causal entre el dario y la culpa, es decir, que el dario o perjuicio
deben ser efecto o resultado de la culpa patronal en el hecho que ocurre por
causa o con ocasion del trabajo.

Esa indemnizacion plena de perjuicios es de naturaleza subjetiva, en
la medida que no basta probar el dano a la integridad o a la salud del
trabajador con ocasion o como consecuencia del accidente de trabajo o
enfermedad laboral que hubiere sufrido el mismo, sino que ademas es
necesario demostrar el incumplimiento del empleador a los deberes de
proteccion y seguridad, dispuestos en el articulo 56 del Coédigo Sustantivo
del Trabajo, que le imponen comportarse en la ejecucion del contrato de
trabajo de conformidad con los intereses legitimos de ese trabajador, y eso
implica tomar las medidas adecuadas, atendiendo las condiciones generales
y especiales del trabajo, tendientes a evitar que el mismo sufra menoscabo
en su salud o integridad a causa de los riesgos del trabajo. Cuando ello no
ocurre asi, esto es, cuando se incumplen culposamente estos deberes que
surgen del contrato de trabajo, emerge entonces la responsabilidad del
empleador de indemnizar ordinaria y totalmente al trabajador los danos

causados.?

Entonces en estos eventos en que el trabajador o ex trabajador,
pretende el reconocimiento y pago de la indemnizacion ordinaria de
perjuicios, causada con ocasion a una lesion padecida en un accidente o

enfermedad laboral, es carga procesal suya la de demostrar las

2 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 13 de junio de 2005, Rad. 22656.
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circunstancias de hecho que dan cuenta de la culpa del empleador en la

ocurrencia de ese accidente o enfermedad laboral.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, sentencia SL 7181-2015, reiterada en la SL 5546 de 2019, en la

que se senalo:

“Aunque la Sala tiene definido que, segun la preceptiva del articulo 216 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, al demandante le incumbe demostrar la culpa
del empleador, no es menos cierto que también ha considerado que cuando se
imputa al patrono una actitud omisiva como causante del accidente o la
enfermedad profesional, a éste le corresponde demostrar que no incurrioé en
la negligencia que se le endilga, aportando las pruebas de que si adopté las
medidas pertinentes en direccion a proteger la salud y la integridad fisica de
sus trabajadores. Asi, por ejemplo, en sentencia 26126 de 3 de mayo de 2006,
expuso la Corte:

(...) No puede olvidarse, ademds que «a prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo», tal como lo pregona el articulo 1604 del
Cédigo Civil, por tanto, amén de los demds supuestos, probada en concreto la
omisién del empleador en el cumplimiento de sus deberes de proteccion y
seguridad, en otras palabras, de diligencia y cuidado, se prueba la obligacién
de indemnizar al trabajador los perjuicios causados y, por consiguiente, si el
empleador pretende cesar en su responsabilidad debe asumir la carga de
probar la causa de la extincién de aquella, tal y como de manera genérica lo
dice el articulo 1757 del Cédigo Civil.

(...) No hay dos pasos, sino uno solo, la prueba de la culpa es el incumplimiento
de la obligacion, en este caso de indole legal, que le impone al empleador
ofrecerle a su trabajador medidas de seguridad. Nada mds. Probado el
incumplimiento, el empleador, como todo deudor, solo se libera de
responsabilidad si acredita que obré con mediana diligencia en la adopcién de
las medidas de seguridad.

Recientemente al explicar como opera la carga de la prueba de la culpa de un
empleador a quien se le reprocha su negligencia y memorar el criterio de antano
expuesto sobre ese asunto por el Tribunal Supremo del Trabajo, precisé esta
Sala de la Corte en la sentencia del 10 de marzo de 2005, radicaciéon 23656:

«Ciertamente, una vez se demuestra que la causa eficiente del infortunio fue la
falta de previsién por parte de la persona encargada de prevenir cualquier
accidente, como medida de seguridad adoptada al efecto por la empresa, la
carga dinamica de la prueba se traslada a ésta, dada su calidad de obligada
que no cumple satisfactoriamente con la prestacién debida, de conformidad con
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el articulo 216 del CST en concordancia con las normas que regulan la
responsabilidad contractual”. (Negrilla fuera el texto original).

De igual manera, el empleador para evitar cualquier accidente o dano
en los que se vea afectado el trabajador, debe implementar una politica de
seguridad y salud en el trabajo, en lo pertinente regulada, por la Ley 9 de
1979, Resolucion 2400 del mismo ano, el Decreto 614 de 1984, la
Resolucion 1016 de 1989 de los Ministerios del Trabajo y Seguridad Social
y de Salud, el Decreto 1295 de 1994, la Ley 776 de 2002, Decreto 1443 de
2014, Ley 1562 de 2012 (CSJ SL 2388 de 2020).

Descendiendo al caso bajo estudio, conforme a las documentales de
folios 456 a 460, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Cesar,
mediante dictamen N°2848 del 16 de julio de 2012, dictamin6 que el actor
padece una Pérdida de Capacidad laboral del 13.25%, estructura el 9 de
diciembre de 2008, de origen COMUN.

En ese orden de ideas, de conformidad con ese dictamen, se tiene que
las patologias (lumbago no especificado) que aqueja al actor son de origen
comun, mal haria la Sala en acceder a la pretensiéon del actor encaminada
a que se ordene el pago de la indemnizacion total y ordinaria por perjuicios
a que se refiere el articulo 216 del CST, como quiera que esta se otorga
exclusivamente respecto de la ocurrencia de accidente de trabajo o

enfermedad de CARACTER LABORAL.

Se precisa igualmente que, si bien se probo que el 4 de agosto de 2008,
el actor sufrié un accidente laboral (f> 37), no demostré que ese accidente le
acarre6 una perdida de capacidad, pues lo probado es que la patologia de
“lumbago no especificado”, fue calificada como de origen comun lo que
descarta de tajo cualquier culpa en su ocurrencia por parte del empleador,

razon esa por la que se confirma la decision apelada en este punto.

4. Del trabajo suplementario, recargos y la reliquidacion de los

derechos laborales.
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La jornada laboral ordinaria es la que convengan las partes, o a falta
de convenio la maxima legal (Articulo 158 CST) y el trabajo suplementario
o de horas extras es el que excede de la jornada ordinaria y en todo caso el
que excede la maxima legal (art 159 CST), y en aplicacion del articulo 161
del codigo sustantivo del trabajo, subrogado por el articulo 20 de la ley 50
de 1990, aplicable para la época en que se ejecuto el contrato de trabajo
suscrito por las partes “la duracion maxima legal de la jornada ordinaria de

trabajo es de ocho (8) horas al dia y cuarenta y ocho (48) a la semana”.

Por su parte el articulo 168 ibidem, dispone que:

“2. el trabajo extra dinero se remunera con un recargo del veinticinco por
ciento (25%) sobre el valor del trabajo ordinario diurno.

4 el trabajo extra nocturno se remunera con un recargo del setenta y cinco
(75%) sobre el valor del trabajo ordinario diurno”

Asimismo, para el reconocimiento de trabajo suplementario y
recargos, resulta necesario recordar que la pretension del reconocimiento y
pago de trabajo suplementario (horas extras) y recargos por servicios
prestados en jornada nocturna y dias dominicales o festivos, imponen al
demandante la carga de probar, mas alla de cualquier duda razonable, las
horas que fueron laboradas en exceso de la jornada ordinaria o en

condiciones extraordinarias y que se denuncian impagadas.

La jurisprudencia vertical de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, tiene adoctrinado que el trabajo suplementario y horas
extras, no pueden estar sometidos a suposiciones y su probanza debe
despejar cualquier duda respecto de las condiciones de modo, tiempo y lugar
en las que tuvieron ocurrencia, tesis esta que comparte esta sala y que se
encuentra vertida en las sentencia de dicha Corte SL3009-2017, SL10418-
2017 y SL10597-2017, reiterada mas recientemente en la SL 5264-2019.

En esas sentencias se dejo sentado que:

“..para que el juez produzca condena por horas extras,
dominicales o festivos las comprobaciones sobre el trabajo mas alla
de la jornada ordinaria han de analizarse de tal manera que en el animo
del juzgador no dejen duda alguna acerca de su ocurrencia, es decir,
que el haz probatorio sobre el que recae tiene que ser de una
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definitiva claridad y precision que no le es dable al juzgador
hacer calculos o suposiciones acomodaticias para determinar el
numero probable de las que estimen trabajadas, como sucedio en
el sub examine”. (negrilla y subrayas por fuera del texto original).

Revisado el acervo probatorio, verifica la Sala que el demandante no
aporto ninguna prueba con el alcance demostrativo suficiente para acreditar
que hubiera prestado los servicios en jornada extraordinaria, mas alla de
las jornadas reconocidas y pagadas por la demandada a folio 25 a 34 y 168
a 172 y teniendo en cuenta la linea jurisprudencial trazada por la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, la cual ha sostenido
reiteradamente que la prueba del tiempo suplementario, debe ser
fehaciente, de forma tal que permita generar certeza de los dias y las horas
en que se ejecutd, no siendo dable obtenerla de meras especulaciones
surgidas de expresiones genéricas o imprecisas en cuanto a tiempo, modo y
lugar, o simplemente a calculos o suposiciones, efectuados sobre un horario
ordinario, frecuente o regular de trabajo; a esta Sala no le queda otro camino
sino la de asentir la conclusion a la que llegd la a quo en la sentencia
apelada, por cuanto en el plenario no se demostro la ejecucion del trabajo

suplementario que dice el actor haber realizado en favor de la encartada.

Al ser lo anterior de esa manera, y como quiera que las pretensiones
de condena incoadas en la demanda (reliquidacién de prestaciones sociales,
vacaciones cotizaciones en pension e indemnizacion moratoria), se derivan
del reconocimiento de las horas extras y recargos nocturnos, dominicales y
festivos reclamados por Boneth Santiago, mismas que no fueron probadas,
necesariamente conlleva a la absolucion de las demandadas de la totalidad
de esas pretensiones, razéon por la que se confirma en su integridad la

sentencia fustigada.
5. Sancioén moratoria por el no pago de prestaciones sociales.
La Ley 789 de 2002 que modifico el articulo 65 del codigo sustantivo
del trabajo, contempla las obligacion del empleador frente al trabajador, de

cancelar al momento de finalizar el contrato de trabajo los salarios y

prestaciones sociales debidos. La referida sancion consiste en el pago de un
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dia de salario por cada dia de retardo en el pago de los referidos

emolumentos.

La citada sancion moratoria no opera de forma automatica, pues para
su procedencia, se debe indagar si el comportamiento omiso del empleador
estuvo revestido de buena o mala fe. (CSJ SL458-2013; CSJ SL589-2014;
CSJ SL11591-2017; CSJ SL17429-2017; y CSJ SL912-2018). Asi, lo ha
referido la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, al
advertir que “Las sanciones moratorias (arts. 65 CST, 99 Ley 50/90)
proceden cuando el empleador no aporta elementos de conviccion o
razones satisfactorias y creibles de su conducta, es decir, que obro de
buena fe pese a incurrir en mora en el pago de salarios y prestaciones
del trabajador”. (CSJ SL1439-2021).

En el caso bajo estudio, no hay lugar a imponer condenas por este
concepto como quiera que no se acredité que, a la terminacion del contrato
de trabajo, existiera deuda alguna en favor del trabajador por concepto de

salarios y prestaciones sociales.

Se precisa que si bien con el recurso de alzada, el apoderado judicial
del extremo demandante afirma que el contrato de trabajo terminé el 5 de
noviembre de 2008 y no el 30 de octubre de ese ano y que la demandada no
pago los salarios y prestaciones sociales correspondiente a esos 5 dias,
situacion que a su parecer hace procedente el pago de la sancion moratoria;
pasa por alto el profesional del derecho que en audiencia del 28 de marzo
de 2012 (f°371 a 375), - la que contd con su participacion-, se excluyo del
debate probatorio el hecho consistente en que el contrato de trabajo suscrito
entre Wilmar Boneth Santiago y Servicios y Asesorias del Litoral Ltda inicio
el 21 de mayo de 2008 y terminé el 30 de octubre del mismo, situacion esa
que fue declarada por la a quo en la sentencia de primera instancia y que
no fue objeto de reparos, imposibilitando asi cualquier declaratoria que en

ese sentido pudiera efectuar este Tribunal.

6. Indexacion.
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Al respecto, debe precisarse que, si bien en la demanda no se
pretendid la indexacion de las condenas, Recuerda la Sala que en sentencia
como la CSJ SL359-2021 se precis6 que la indexacion es una garantia
constitucional que permite el mantenimiento del poder adquisitivo
constante. Por ende, si la deudora no paga a tiempo la acreencia laboral a
su cargo, debe indexarla para poder cumplir con la integralidad del pago, de
lo contrario, el mismo resulta incompleto, puesto que desconoce la
devaluacion del valor del crédito por razéon del transcurso del tiempo,
sentencia reiterada ademas en la SL1162-2023, en la que ademas se

preciso:

“En este punto, se advierte que, si bien dicho ajuste no hizo parte
de las pretensiones del escrito inicial, lo cierto es que su
imposicion oficiosa es viable comoquiera que la indexacion no
comporta una condena adicional a la requerida. Asi lo explico
esta Sala en sentencia CSJ SL359-2021” (negrilla por fuera del texto
original).
Con lo dicho hasta aqui, se ordenara que las sumas adeudadas
deben pagarse debidamente indexada a la fecha de pago, de conformidad

con la siguiente formula:

VA = VH x IPC Final
IPC Inicial
Donde:

VA = Valor actualizado

VH = acreencias debidas

IPC Final= Indice de precios al consumidor correspondiente al mes en
el que se efectuara el pago.

IPC Inicial= Indice de precios al consumidor correspondiente al mes
de causacion de cada una de las acreencias adeudadas.

7. La responsabilidad solidaria.

Conforme a la jurisprudencia laboral, la H. Corte Suprema de
Justicia, tiene decantado que el articulo 34 del Codigo Sustantivo del
Trabajo exhibe como finalidad la de proteger al trabajador ante la

eventualidad que un empresario pretenda realizar su actividad econémica a
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través de contratistas independientes con el propodsito de evadir su
responsabilidad laboral. De alli, que, si ese empleador termina
beneficiandose del trabajo desarrollado por las personas que prestaron sus
servicios por intermedio de un contratista, debe responder de manera

solidaria por los salarios y prestaciones sociales a que haya lugar.

Para la materializacion de ese resguardo, es necesario que entre el
contrato de obra y el de trabajo medie una relacion de causalidad que
permita identificar si la obra o labor realizada por el trabajador hace parte
de las actividades normales de quien encargd su ejecucion. Para analizar
esa causalidad no debe observarse exclusivamente y de manera estricta el
objeto social del contratista, sino que la obra ejecutada no constituya una

labor extrana a las actividades del beneficiario.

Las anteriores reglas, la encontramos a partir de la sentencia de 10
de septiembre de 1997, radicado n.° 9881, en la que explicé que: “Con todo
interesa aclarar que la solidaridad en cuestion se excluye cuando el
contratista cumple actividades ajenas de las que explota el duerio de la obra,
porque lo que persigue la ley con el mecanismo de solidaridad es proteger a
los trabajadores frente a la posibilidad de que el empresario quiera
desarrollar su explotacion econémica por conducto de contratistas con el

propoésito fraudulento de evadir su responsabilidad laboral”.

Frente al modo en que debe ser interpretado el nexo de causalidad,
fue abordado con mayor profundidad en la sentencia de 2 de junio de 2009,

radicado n.° 33082, al detallar que:

“(...) Y no se equivoca el Ad quem en dilucidar la existencia del giro ordinario
de negocios como presupuesto de la solidaridad del beneficiario de la obra con
el contratista independiente, ddndole primacia a la realidad de la actividad
de los negocios sobre las formalidades comerciales, de manera que se pueda
predicar que cuando el empleador realiza por si o por terceras
personas, obras nuevas o de mantenimiento, que van a ser parte de la
cadena productiva, instrumento para la manipulacion de las materias
que se transforman o de los productos acabados, esta justamente
desempendndose en el giro propio de sus negocios; seria un
contrasentido calificar esa actividad como extrana a las actividades normales
de la empresa, simplemente, porque se omitié incluirla en la relaciéon
descriptiva del objeto social; o porque no se le da aplicacion a la clausula de
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reserva que suele aparecer en los estatutos sociales, aquella del tenor que
aparece en el Certificado de la Camara de Comercio de la entidad recurrente
en casacion: “En general celebrar y ejecutar todo acto o contrato que se
relacione con o complemente el objeto social principal”; o porque el empleador
viol6 los limites de su objeto social, y se adentré en actividades ajenas a las
formalmente declaradas en la Camara de Comercio, caso en el cual, el espiritu
tuitivo del derecho laboral ha de conducir a tomar una decisién que no
implique que quien resulte sancionado sea el trabajador.

La perspectiva del Tribunal es la que ensenia la tesis mayoritaria de la Sala
mutatis mutandis, cuando aseverd, en sentencia del 30 de agosto de 2005,
radicacion 25505, lo siguiente:

‘La actividad propia de una empresa del sector productivo, en nuestro
caso dedicada a transformar el hierro y el carbon en acero, comprende
toda aquella que sea indispensable para obtener un producto final, en
especial la adquisicion y manejo de insumos, que de manera simplificada son
la materia prima y los equipos que la han de transformar; de esta manera, las
operaciones tendientes a asegurar el funcionamiento de la maquinaria
indispensable para la produccién siderurgica no pueden ser reputadas como
extranas; se trata del mantenimiento de elementos necesarios y distintivo de
este tipo de industria, y como tal, un servicio con vocacion a ser requerido
continuadamente.

Esta tesis doctrinaria no se opone a la que ha sostenido la Sala cuando ha
considerado que son extranas al giro ordinario de los negocios, las actividades
de mantenimiento de la infraestructura fisica del establecimiento productivo,
-de ella hace la requerida para servicios publicos-, o a empresas del sector
servicios en las que su equipamiento son de apoyo a la labor, y no como aqui,
maquinarias imprescindibles y especificas para la obtencién del producto
industrial”. (negrillas y subrayas por fuera del texto original).

Bajo esa misma linea de argumentacion, la citada Corporacion en
sentencia de 1° de marzo de 2010, radicado 35864, aclar6é que no se deben
comparar exclusivamente los objetos sociales del contratista independiente
y del beneficiario o dueno de la obra, sino, “en concreto, que la obra que haya
ejecutado o el servicio prestado al beneficiario o duenio de la obra no
constituyan labores extranas a las actividades normales de la empresa o
negocio de este. Y desde luego, en ese andlisis cumple un papel primordial la
labor individualmente desarrollada por el trabajador, de tal suerte que es
obvio concluir que si bajo la subordinaciéon del contratista independiente
adelanté un trabajo que no es extrano a las actividades normales del
beneficiario de la obra, se dard la solidaridad establecida en el articulo 34

citado”.
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Los anteriores pronunciamientos fueron reiterados en la sentencia de
6 de marzo de 2013, radicado n.° 39050 y SL7789 de 2016, oportunidad en
la que la senalé que para que se configure la solidaridad, ademas que la
actividad desarrollada por el contratista independiente cubra una necesidad
propia del beneficiario, se requiere que ella constituya una funcion
normalmente realizada por €l, directamente vinculada con la ordinaria
explotacion de su objeto economico. Asimismo, recorddo que para su
determinacion se podia tener en cuenta la actividad especifica ejecutada por
el trabajador y no solo el objeto social del contratista y el beneficiario de la

obra.

En términos formales o reales, con respecto de los trabajadores
requeridos por el contratista, el beneficiario o duenio de la obra, no resulta
ser un empleador, puesto que no ejerce sobre ellos subordinacion laboral,

sino que solo es acreedor de un resultado o de un concreto servicio.3

Finalmente, en la sentencia SL7459-2017, reiterada en SL 2067-2021
indico que la interpretacion del articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo
pasa por considerar que la responsabilidad solidaria del beneficiario o duefio
de la obra existe a menos que se trate de labores extranas a las actividades
normales de su empresa o negocio, caso en el que tal obligacion deja de
operar y debe responder por salarios, prestaciones, e indemnizaciones del
contratista, “lo que de contera, comporta que la carga de probar la excepcion
gravita sobre quien la alega. Asi debe ser, ademds, porque esa exclusion de
responsabilidad, basada en el cardcter del beneficiario o duerio de la obra,
conllevaria una discriminaciéon negativa desfavorable al trabajador, sujeto
contractual al que le resulta indiferente ese aspecto, toda vez que, en
cualquier caso, el espiritu de la norma es propugnar por una mayor

proteccion”.

En el sub examine, conforme a las documentales que militan a folios
65 a 78, se advierte que las sociedades Drummond Ltd como contratante y

Servicios y Asesorias del Litoral LTDA como contratista suscribieron un

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, sentencia del 24 de abril de 1997, Rad. 9435
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contrato para “la prestacion de servicios por suministro de personal para
Mina Pribbenow, a través de trabajadores en mision...”, cuya ejecucion inicio
el 1 de enero de 2007 y termino el 28 de enero de 2009 tal y como consta en

el acta de terminacion y liquidacion de contrato que obra a folio 94.

En virtud de ese contrato, la contratista Servicios y Asesorias del
Litoral LTDA, contrat6 a Wilmar Boneth Santiago, para que prestara sus
servicios personales e favor de Drummond Ltd como “Operador de

Camion”, labor que desempené entre el 21 de mayo y el 30 de octubre de

2008 (°20,21 y 22).

Ahora, en el certificado de existencia y representacion de la
demandada Drummond Ltda, (f°.45 a 48), se constata que su objeto social
refiere entre otras a:

&«

Exploracién, instalacion, explotacion y comercializaciéon de las
minas de carbén y de hidrocarburos liquidos y gaseosos en general,
incluyendo gas metano asociado al carbén en Colombia y a todas
aquellas actividades relacionadas que sean necesarias, aconsejables o
convenientes para la conduccion de dicho negocio, incluyendo, pero sin
limitacién, la instalacion y operacion de instalaciones de transporte y
otras infraestructuras”

A folios 12 a 15, Servicios y Asesorias del Litoral Ltda, declara como
su objeto social “la prestacion de servicios de personal temporal a terceros
beneficiarios (usuarios) para colaborar en el desarrollo de sus actividades
mediante labor desarrollada por personas naturales, contratadas
directamente por la empresa de servicios temporales la cual tiene con respecto

a estos caracteres de empleados ...”.

De ese trasegar probatorio en primera medida se evidencia que si bien
los objetos misionales de las demandadas resultan disimiles entre si; la
labor desplegada por el actor en favor de Drummond Ltd, como “Operador
de camiéon 793", resulta indispensable para la obtencion del producto final
de la operacion y/o explotacion de minerales, como quiera que gracias a esa
actividad se hace posible la exploracion y explotacion del mineral carbon

que se extrae de la mina Pribenow, labor que es permanente en las
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instalaciones de la mina, pues sin la operaciones de camiones mal puede
Drummond Ltd extraer los minerales necesarios para el cumplimento de su

objeto misional.

Es por lo anterior que para la Sala en este particular asunto se
cumplen con los requisitos traidos por el articulo 34 del Codigo Sustantivo
del Trabajo para declarar a Drummond Ltd, solidariamente responsable de
las acreencias laborales impuestas a Servicios y Asesorias del Litoral Ltda,
eso al ser la beneficiaria directa de los servicios prestados por Wilmar
Boneth Santiago, quien desempenaba una funcion indispensable para la
explotacion del objeto social de aquella, como lo es la operacion de camion,

necesaria para su operacion.

8. Llamamiento en garantia

En vista de la anterior determinacion, es necesario que la Sala emita
pronunciamiento respecto de los efectos del llamamiento en garantia
efectuado por Drummond Ltd respecto de la Compania Aseguradora de
Fianzas SA -Confianza SA-, AIG Colombia Seguros Generales y Servicios y

Asesorias del Litoral Ltda.

El articulo 57 del Codigo de Procedimiento Civil, vigente para la época
en que se surtio la primera instancia establece que “Quien tenga derecho
legal o contractual de exigir a un tercero la indemnizacién del perjuicio que
llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer
como resultado de la sentencia, podra pedir la citacion de aquél, para que en
el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion. El llamamiento se sujetard a

lo dispuesto en los dos articulos anteriores”.

A folio 265 del expediente, aparece copia de la poliza N° CU009082,
emitida por la Compaiia Aseguradora de Fianzas SA, tomada por Servicios
y Asesorias del Litoral Ltda, la cual tiene como asegurado y beneficiario a
Drummond Ltd, suscrita para garantizar el pago de salarios, prestaciones

sociales e indemnizaciones, derivados del contrato de Oferta mercantil n°

30



Radicacién n.® 200013105 001 2009 00206 01

DCI 912. La vigencia de esta podliza inicio el 1° de marzo de 2007 hasta el 31
de diciembre de 2010, espectro en el cual se incluye el demandante Wilmar
Boneth Santiago, por cuanto su contrato laboral se extendi6 por el periodo
comprendido entre el 21 de mayo de 2008 y termino el 30 de octubre del

mismo ano.

Por tanto, al estructurarse la responsabilidad solidaria prevista en el
articulo 34 ibidem, en cabeza de la demandada solidaria, por el pago de las
condenas impuestas a Servicios y Asesorias del Litoral Ltda surge para la
llamada en garantia la obligacion de responder por dichas cargas, hasta el
monto del valor asegurado, de acuerdo con la péliza de cumplimiento para
la ejecucion del contrato que celebraron las demandadas antes referidas,

vigente para la fecha en que se desarrollo el contrato de trabajo.

Ahora, en el clausulado de las condiciones generales de la aludida
poliza obrante entre folio 276, concretamente en el numeral 1.5. se senala
que «AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIUALES E
INDEMNIZACIONES. El amparo de pago de salarios, prestaciones sociales e

indemnizaciones a que hace referencia el articulo 64 de codigo

sustantivo de trabajo, cubre a las entidades contratantes contra los

perjuicios originados en el incumplimiento de las obligaciones laborales el
garantizado, tnicamente relacionadas con el personal utilizada para la
ejecucion del contrato amparado en la péliza, en los casos en los cuales pueda
predicarse de la entidad contratante la solidaridad patronal a la que hace

referencia el articulo 34 del cédigo sustantivo del trabajo...».

Como puede verse, se incluyo dentro de la cobertura del contrato de
seguro toda aquella suma de dinero que Drummond Ltd deba pagar por
efectos del incumplimiento de las obligaciones laborales de Servicios y
Asesorias del Litoral Ltda, respecto del personal que vincule en virtud del
contrato referido (DCI912), por lo que debe entenderse incluida la omision
de pago de acreencia de caracter laboral, entendiéndose como tales salarios,
prestaciones sociales y la indemnizacion consagrada en el articulo 64 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, esto es, la Indemnizacion por despido

injusto.
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Conforme lo expuesto, se declarara que Confianza SA, en calidad de
llamada en garantia, esta obligada a responder por las condenas impuestas
a Drummond Ltd en la forma pactada en la podliza arriba referida, por el

valor de la indemnizacion por despido injusto impuesta judicialmente.

Respecto de la llamada AIG Colombia Seguros Generales SA -hoy
Chrartis Seguros Colombia SA-, se declara probada la excepcion de
Inexistencia del siniestro e inexistencia de la obligacion que se reclama
por ausencia de responsabilidad patronal a cargo de la sociedad
asegurada demandada, como quiera que conforme a la podliza de
responsabilidad civil extracontractual n°1000061 que obra a folio 115 a
125, tomada por Drummond Ltd en favor de terceros para la vigencia 30 de
junio de 2008 hasta el 30 de junio de 2009, se amparo exclusivamente “la
responsabilidad civil extracontractual en que se acuerdo con la ley incurra el
asegurado, provenientes de un accidente o serie de accidentes emanados de
un solo acontecimiento que cause a terceros, en forma fortuita y accidental”,
responsabilidad esa que no se declaro en el presente asunto, por cuanto solo
se impuso condenas por concepto de indemnizacion por despido injusto -

articulo 64 CST-, que no cubre esa poliza.

Finalmente, en lo que tiene que ver con el llamamiento en garantia
que se hiciere frente a Servicios y Asesorias del Litoral Ltda, al no
demostrarse una disposicion legal o contractual que la obligue a responder
por las condenas impuestas en contra de Drummond Ltd, mal se haria en
hacer tal declaratoria, pues como se dijo en parrafos anteriores, conforme al
articulo 34 del CST, estos estan obligados solidariamente a responder por

las condenas impuestas.

9. Excepciones.

Dadas las resultas del proceso, se declaran no probadas las

excepciones de “falta de legitimacion en causa por pasiva, inexistencia de

solidaridad, inexistencia de la obligacion, buena fe y temeridad” propuestas
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por Drummond Ltd, en cuanto a la de prescripcion, tampoco esta llamada
a prosperar debido a que la indemnizacion por despido injusto surgioé con la
terminacion del contrato que lo fue el 30 de octubre de 2008 y la demanda
se presento dentro del término trienal para hacerlo, conforme lo disponen
los articulos 488 del CSTy 151 del CPT y SS, esto es el 12 de mayo de 2009
(f° 41), acto ese que interrumpi6 el termino prescriptivo maxime si se tiene
en cuanta que la ultima de las demandadas se notifico personalmente el 9
de septiembre de 2009 (f° 159 vto), es decir dentro del ano siguiente a la
publicacion por estado del auto admisorio (18 de mayo de 2009 - f° 42 vto).

Tampoco se declararan probadas las excepciones de falta de causa
para pedir, pago, cumplimiento del garantizado en sus obligaciones,
naturaleza del seguro de cumplimiento, inexigibilidad de indemnizaciéon por
ausencia de cobertura, nexigibilidad de las pretensiones por expresas
exclusiones del contrato de seguro, inexistencia de responsabilidad del
garantizado en los términos del articulo 216 del CST, Inexigibilidad de
indemnizacion por ausencia de solidaridad laboral, inexigibilidad de
indemnizacion por violacion de la garantia pactada en el contrato de seguro,
inexigibilidad del cobro conjunto de indemnizaciéon moratoria e indexacion,
inexigibilidad de indemnizacion frente a la poliza de responsabilidad civil
extracontractual RO003702, limite maximo del valor asegurado, propuestas
por Servicios y Asesorias del Litoral Ltda y la Compania Aseguradora de

Fianzas SA -Confianza SA-.

Respecto de las excepciones propuestas por A.I.G Colombia Seguros
Generales SA hoy Chartis Seguros Colombia S.A, tal y como se dijo en
parrafos anteriores, se declaran probadas las excepciones inexistencia del
siniestro e inexistencia de la obligacion que se reclama por ausencia de

responsabilidad patronal a cargo de la sociedad asegurada demandada.

Por todo lo dicho revoca parcialmente la sentencia apelada y se

condenara a las demandadas a pagar las costas por ambas instancias.

V. DECISION
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE VALLEDUPAR - SALA N°1 CIVIL-FAMILIA-LABORAL,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Revocar los numerales “SEGUNDO”, “TERCERO” y
“CUARTO” de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Valledupar, el 19 de mayo de 2017.

SEGUNDO: Condenar a Servicios y Asesorias del Litoral Ltda a
pagarle a Wilmar Boneth Santiago, de manera indexada a la fecha de pago

por concepto de indemnizaciéon por despido injusto la suma de $5.905.510.

TERCERO: Declarar a Drummond Ltda solidariamente responsable

por las condenas impuestas a Servicios y Asesorias del Litoral Ltda.

CUARTO: Declarar que la Compania Aseguradora de Fianzas SA,
como llamada en garantia, debe responder por las condenas impuestas a
Drummond Ltd, conforme la Péliza de Cumplimiento n.° CU009082, de
acuerdo con los riesgos asegurados y por el monto limite de cobertura de los

mismos.

QUINTO: Declarar probadas las excepciones de inexistencia del
siniestro e inexistencia de la obligacion que se reclama por ausencia de
responsabilidad patronal a cargo de la sociedad asegurada demandada,
propuestas por la llamada en garantia A.I.G Colombia Seguros Generales

SA hoy Chartis Seguros Colombia S.A.

SEXTO: Declarar no probadas las excepciones de falta de legitimacion
en causa por pasiva, inexistencia de solidaridad, inexistencia de la
obligacion, prescripcion, falta de causa para pedir, pago, cumplimiento del
garantizado en sus obligaciones, naturaleza del seguro de cumplimiento,
inexigibilidad de indemnizacion por ausencia de cobertura, inexigibilidad de

las pretensiones por expresas exclusiones del contrato de seguro,
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inexistencia de responsabilidad del garantizado en los términos del articulo
216 del CST, Inexigibilidad de indemnizacion por ausencia de solidaridad
laboral, inexigibilidad de indemnizacion por violacion de la garantia pactada
en el contrato de seguro, inexigibilidad del cobro conjunto de indemnizacion
moratoria e indexacion, inexigibilidad de indemnizacion frente a la poliza de
responsabilidad civil extracontractual RO0O03702, limite maximo del valor
asegurado, propuestas por Drummond Ltd, Servicios y Asesorias del Litoral

y la Compania Aseguradora de Fianzas SA.

SEPTIMO: Confirmar la sentencia apelada en los restantes

numerales.

OCTAVO: Condenar a las demandadas Servicios y Asesorias del
Litoral y a Drummond Ltd a pagar las costas por ambas instancias, fijese
por concepto de agencias en derecho por esta, la suma equivalente a 1
SMLMV para cada una. Liquidense concentradamente en el juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

EDUARDO JOSE CABELLO ARZUAGA

Magistrado Ponente

OSCAR MARINO HOYOS GONZALES
Magistrado
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JHON RUSBER NORENA BETANCOURTH
Magistrado
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