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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUGA

SALA LABORAL

GLORIA PATRICIA RUANO BOLANOS
Magistrado Ponente

SENTENCIA No. 94
APROBADA EN SALA VIRTUAL No. 20

Guadalajara de Buga, nueve (9) de junio de dos mil veintitrés (2023).

Proceso Ordinario Laboral de DIANA PATRICIA GIL LOPEZ contra VIAS
DE CALIS.AS
Radicacion N° 76-001-31-05-015-2015-00615-01

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala Tercera de Decision Laboral a resolver el recurso de
apelacion contra la sentencia dictada en audiencia Publica celebrada por
el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Cali - Valle, el tres (03) de
febrero del dos mil veinte (2020). Se precisa que el asunto fue repartido
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, y remitido a esta
Corporacion en cumplimiento de la medida de descongestion dispuesta en
el Acuerdo PCSJA22-11963 del 28 de junio de 2022.

Se profiere la sentencia por escrito, previo traslado a las partes para
presentar sus alegatos de segunda instancia.

. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda.

La sefiora DIANA PATRICIA GIL LOPEZ, por intermedio de apoderada
judicial, formulé demanda ordinaria laboral de primera instancia contra del
VIAS DE CALI S.A.S a fin de obtener con sus pretensiones, que se declare
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gue entre las partes existio una relacion laboral a través de un contrato
verbal de trabajo a término indefinido, a partir del 16 de septiembre de
2010 hasta el 15 de noviembre de 2012, que el salario pactado fue por la
suma de $ 14. 000.000 mensuales. Consecuencialmente, se condene a la
entidad demanda al pago de las acreencias laborales, como cesantias,
intereses a las cesantias, primas, vacaciones, indemnizacién por la no
consignacion de cesantias e intereses de cesantias, indexacion, el pago a
los aportes a la seguridad social junto con los intereses moratorios,
indemnizacion por despido indirecto, indemnizacion por perjuicios
morales, indemnizaciéon moratoria, pago de recargos nocturnos vy
dominicales, el reajuste o incremento del salario de acuerdo al IPC, y que
condene a la demandada al pago de las costas procesales.

En respaldo de sus pretensiones, refirio que el dia 16 de septiembre de
2010 suscribié un contrato laboral con la empresa VIAS DE CALI S.A.S
para desempenfarse en el cargo de representante legal y/o gerente de la
sociedad; trabajo que inicio el dia 15 de noviembre de 2012 bajo modalidad
de contrato de trabajo a término indefinido.

Aseverd que, la relacion fue eminentemente laboral, ya que, existio una
continua subordinacion hacia la empresa, ademas, desplego su actividad
personal en favor de la sociedad llamada a juicio, dentro de sus
instalaciones y con los elementos de trabajo suministrados por VIAS DE
CALI S.A.S, comprometiendo su nombre y honorabilidad en las decisiones
emitidas por la junta directiva.

Sefal6é que, recibié un salario de $ 14.000.000 mensuales sin variacion
desde que inicio la relacion contractual hasta el momento de la terminacion
de la misma.

Expuso que, su horario laboral fue de 8:00 am a 12:00 m de lunes a
viernes, los sdbados de 7:30 am a 3:00 pm. Que adicionalmente, se le
solicitaba su disponibilidad en la sociedad cuando su presencia fuese
necesaria, realizando funciones de representante legal, a cargo de la
administracion de la empresa, con una restriccion para actuar de 50
SMMLYV, que debia reportarle a la junta directiva, que estaba en su cargo
la basqueda de proveedores y ser la representante de la empresa ante
clientes y entidades relacionadas.
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Afirmo que, debido a sus funciones y permanentes compromisos propios
del cargo, de manera habitual presté sus servicios en horarios nocturnos
y dominicales, por fuera del horario fijado por su empleador, sin que se le
cancelara dichos recargos.

Relatdé que, dentro de sus funciones debia ejercer la representacién legal
del CONSORCIO VGC, que se genero con el fin de ejecutar obras de esa
concesion y que servia como fuente de pago de un préstamo de vias de
Cali; que cuando renuncio a la sociedad demandada en enero de 2012,
también renuncié al consorcio, sin embargo, aun figura como
representante legal en el RUT del mencionado consorcio, generandole un
perjuicio a su buen nombre.

Enuncié que, el 16 de noviembre de 2012 se vio obligada a dar por
terminado unilateralmente el contrato de trabajo, debido a los constantes
incumplimiento de algunas obligaciones del empleador, como pagos de
recargos, reajustes de salario e incumplimiento de beneficios. Que, estaba
supeditada a la decision de la junta directiva, inclusive en las decisiones
de pago de proveedores y trabajadores de altas jerarquia, asi como por
parte de la asamblea de accionistas, o que le impidi6 desempefar a
cabalidad el cargo para el cual fue contratada, que en muchas ocasiones
los compromisos contractuales y pago de proveedores fueron incumplidos
a pesar de haberse autorizado, quedando expuesta a la mala imagen y
honestidad profesional, pues era quien debia asumir y expuso a los
multiples incumplimientos de las obligaciones que con su palabra habia
refrendado previa verificacion con la junta, ocasionandole un desprestigio
de su trabajo y buen nombre en todo el gremio de la ingenieria civil, sector
donde siempre se ha desempeiiado.

Que, el dia 30 de enero de 2012, debido a que su nombre estaba siendo
puesto en la palestra publica por a los rumores de nexos de los accionistas
de su empleadora con el grupo “nule”, asi como sefialada que incumplié
los pagos de proveedores y las obligaciones adquiridas, present6 renuncia
formal al cargo, sin embargo, solo hasta el 16 de noviembre de 2012 pudo
terminar de manera unilateral el contrato de trabajo, luego de que en
repetidas ocasiones presentara la renuncia y el plan de empalme.

Indic6 que, el dia 14 de noviembre de 2014 celebr6o audiencia de
conciliacion ante el Ministerio de Trabajo con la demandada, resultando
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dicha audiencia en una constancia de no acuerdo. Que, a la fecha de
presentacion de la demanda, no se le cancelo prestaciones sociales y los
salarios ajustados a lo que realmente devengo. Que, durante la relacion
laboral devengo viaticos permanentes, sin embargo, no fueron liquidados
ni incluidos.

Que, solamente hasta el dia 04 de febrero de 2013 se le realiz6 el pago de
la liquidacion, sin que se le cancelara la indemnizacion a la que tenia
derecho por terminacién unilateral del contrato debido al incumplimiento
en sus obligaciones por parte del empleador.

1.2. La contestacion de la demandada

La convocada a través de curadora ad litem se opuso a la mayoria de las
pretensiones de la demanda, y respecto de las otras, indicoé que se atenia
a lo que se demuestre dentro del proceso.

1.3 La contestacion de la llamada en garantia Aseguradora MAPFRE
Seguros Generales de Colombia S.A

Al dar respuesta a la demanda, el apoderado judicial de la sociedad se
opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, proponiendo
las excepciones de inexistencia de responsabilidad, inexistencia de
solidaridad, presunto incumplimiento de las obligaciones laborales por
parte de Vias de Cali, limite contractual de la eventual obligacion, ausencia
de cobertura para el pago de perjuicios morales e indemnizaciones,
subrogacion, prescripcion, enriguecimiento sin causa y genérica. Sefald
la parte pasiva como razén de su defensa que, la parte demandante no
aporto pruebas ciertas que demuestren que se le adeudan suma alguna
por acreencias laborales, ni que tal circunstancia tenga la virtualidad de
comprometer la responsabilidad del asegurado Municipio de Santiago de
Cali, ya que, el ente territorial no ha tenido calidad de empleador, ni ha
comprobado que la actora efectivamente estuvo vinculada como
trabajadora de la entidad asegurada.

Respecto de la formulacion del litisconsorte necesario, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, ya que, existe ausencia de
responsabilidad del asegurado Municipio Santiago de Cali. Propuso las
excepciones de falta de legitimacion por activa y pasiva, inexistencia de
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responsabilidad, limite contractual, exclusidon contractual, ausencia de
cobertura para el pago, subrogacion, prescripcion, enriguecimiento sin
causay generica.

1.4. La contestacion de la llamada en garantia Aseguradora AXA
Colpatria S.A

Al dar respuesta a la demanda, el apoderado judicial de la sociedad se
opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, proponiendo
las excepciones de inexistencia de responsabilidad, inexistencia de
solidaridad, presunto incumplimiento de las obligaciones laborales por
parte de Vias de Cali, limite contractual de la eventual obligacion, ausencia
de cobertura para el pago de perjuicios morales e indemnizaciones,
subrogacion, prescripcién, enriquecimiento sin causa y genérica. Sefald
la parte pasiva como razén de su defensa que, la parte demandante no
aportd pruebas ciertas que demuestren que se le adeudan suma alguna
por acreencias laborales, ni que tal circunstancia tenga la virtualidad de
comprometer la responsabilidad del asegurado Municipio de Santiago de
Cali, ya que, el ente territorial no ha tenido calidad de empleador, ni ha
comprobado que la actora efectivamente estuvo vinculada como
trabajadora de la entidad asegurada.

Respecto de la formulacion del litisconsorte necesario, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, ya que, existe ausencia de
responsabilidad del asegurado Municipio Santiago de Cali. Propuso las
excepciones de falta de legitimacion por activa y pasiva, inexistencia de
responsabilidad, limite contractual, exclusidon contractual, ausencia de
cobertura para el pago, subrogacion, prescripcion, enriguecimiento sin
causay generica.

1.5. Lacontestacion de la Litis consorte necesaria Municipio Santiago
de Cali.

Al dar respuesta a la demanda, la apoderada judicial de la sociedad se
opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda relacionadas
con el reconocimiento de suma alguna. Propuso las excepciones de
inexistencia de relacion laboral y falta de legitimacién en la causa por
activa. Enuncio la parte pasiva como razon de su defensa que, no existio
en ningin momento relacion directa ni indirecta con la demandante,
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trabajadora de la sociedad vias de Cali, lo que hace imposible garantizar
algun tipo de derecho o cumplir obligaciones a favor de la actora.

1.6 Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 03 de febrero de 2020 el Juzgado Quince Laboral
del Circuito de Cali declaré existencia de una relacion laboral mediante
contrato de trabajo a término indefinido entre las partes, desde el 02 de
septiembre de 2010 al 15 de noviembre de 2012. Condend a vias de Cali
a pagar a favor de la demandante intereses a las cesantias, primas de
servicios, vacaciones, indemnizacion prevista en el articulo 65 del CST, y
el calculo actuarial por las cotizaciones a pension. Absolvio a la
demandada de las demas pretensiones. Condeno a AXA Colpatria S.A a
pagar a la actora, hasta el limite del valor asegurado en la p6liza. Absolvio
al Municipio de Santiago de Cali y MAPHRE Seguros de Vida.

1.7. Recurso de apelacion.

La apoderada judicial de la parte demandante disiente de la decision,
respecto de no haberse acreditado efectivamente el valor de los 14
millones del salario; de no haberse condenado a vias de Cali a la
reliquidacion de prestaciones sociales sobre el salario de 14 millones de
pesos. En cuanto al despido indirecto. Frente al no pago de horas extras,
y el haber absuelto tanto al municipio de Santiago de Cali como a las
llamadas en garantia frente al tema del salario.

Argumento, frente al tema del salario, que si existen pruebas tanto
documentales como los interrogatorios de parte que presentaron tanto la
sefiora Diana Gil como la sefiora liquidadora de vias de Cali, en donde se
Indicé que en ninglin momento durante la relacidon laboral se pactd una
exclusion salarial sobre el valor de 3 millones de pesos, que de manera
habitual se le pagaban a la sefiora Diana Gil de manera quincenal. Que,
dentro del expediente también obra prueba documental, tal como lo fue la
liquidacion de prestaciones sociales, en donde se le paga la bonificacion
de 3 millones de pesos; que también obra dentro del expediente
comprobantes de ndémina en donde dan cuenta que esta bonificacion no
se pago6 una sola vez durante toda la relacién laboral, sino que por el
contrario se pagaron en varias ocasiones; de hecho tal y como lo dijo la
sefiora Diana Gil se pag06 desde el primer dia en que empez0 su relacion
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laboral con vias de Cali hasta el ultimo dia que laboré con ellos. Igualmente
obra una certificacion laboral emitida por ellos, y firmada por el contador
de la empresa en donde indica que su salario eran 14 millones de pesos y
no 11 millones de pesos como lo quiso hacer ver la empresa demandada
vias de Cali.

Frente al segundo punto, considerd que se cometio un error por parte del
juzgador de primera instancia, al indicar de que en la carta de renuncia no
se expresaron los motivos, 0 no se indico cudl era la causal contenida en
el en el Cdodigo Sustantivo de Trabajo para que su mandante diera por
terminada la relacién laboral, pero en dicha carta la demandante informd
que tenia razones y motivos suficientes para dar por terminada la relacion
laboral, en ella indicé la causal que llevo a dar por terminado su contrato
de trabajo con vias de Cali, que era el incumplimiento de parte de vias de
Cali a sus condiciones laborales. A lo largo pues de la del interrogatorio de
parte que rindio la sefiora Diana Gil indico en qué consistian, y en la carta
de renuncia que también present6 por escrito y que fue aportado, indica
de manera clara en qué consistian dichas inconformidades; que de hecho
el apoderado de vias de Cali le pregunté en qué consistian dichos
incumplimientos, e hizo alusién a que no se le permitia llevar a cabo sus
funciones en razén a que habian reiterados incumplimientos por parte de
la junta directiva, de quien ella recibia Ordenes, pues siempre se
comprometian a brindarle los recursos para ella poder salir avante con los
proyectos que tenia asignado a su cargo, y que finalmente nunca le daban
respuesta, siendo infructuosa de que ella cumpliera cabalmente con sus
funciones.

En cuanto a las horas extras, aclar6 que no estaba en discusion el caracter
de direccion confianza y manejo que ostentaba el cargo y las funciones
que desempefié la sefiora de Diana Gil para vias de Cali, pero que lo que
solicitaron fue los recargos que se causaron los dias domingos y los dias
festivos, los que se encuentran plenamente acreditados con los correos
electronicos en donde dan cuenta que desempefiaba sus funciones en
dias domingos vy festivos, y por tal razén también dentro de la demanda
hizo una relacion detallada uno a uno, y una liquidacién tal y como lo exige
la Corte Constitucional.

Finalmente, frente al tema de solidaridad por parte del municipio de Cali,
sefald que no se tuvieron en cuenta los presentes jurisprudenciales de la
Corte Suprema de Justicia, precisé que era un contrato de trabajo el cual
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se hizo por virtud de un contrato de concesion que firmé la secretaria de
infraestructura de la alcaldia de Cali con la empresa vias de Cali, en donde
se demuestra, que tanto el municipio, a través de la secretaria
infraestructura, como la concesion vias de Cali ejecutaban actividades de
construccion de infraestructura, siendo un servicio publico que cumple el
municipio de Santiago de Cali, razén por la cual, considera que se
evidencia que las dos entidades cumplian actividades relacionadas entre
si. Y que, por consiguiente, al encontrarse unos llamados en garantia
como son compafiias de seguros, que tienen pues unas poélizas que
amparan este tipo de riesgos estimaron que también procede el amparo
de esta condena a través de esas polizas de seguro.

El apoderado judicial de Axa Colpatria S.A presenté recurso de apelacion
Gnicamente contra el numeral sexto del fallo judicial, por cuanto, consideré
que el despacho realizé una lectura indebida de la poliza por la cual se
erigio el llamamiento en garantia efectuada a Colpatria. Advirtio que, se
debe entonces leer la caratula de la poliza, y establecer quien es el
tomador, y quién es el beneficiario de la misma, de la cual se extrae que
el tomador es vias de Cali S.A, y el beneficiario es el municipio de Santiago
de Cali. Concluyé que, unicamente dicha podliza puede ser afectada
siempre y cuando la entidad contratante se vea perjudicada por las
omisiones del contratista, es decir, que seria afectada la pdliza de
cumplimiento 800 103 55 90, si las condenas impuestas por el despacho
hubieran perjudicado al beneficiario de la péliza, el municipio de Santiago
de Cali, pero como el juez de instancia llego a las consideraciones que no
existe una solidaridad por parte del municipio de Santiago de Cali frente a
las obligaciones insultas y laborales por parte de vias de Cali, no puede
haber un perjuicio hacia el municipio, y por tal sentido la pdliza no se veria
afectada.

El apoderado judicial de vias de Cali S.A, interpuso recurso de apelacion,
manifestando su inconformidad frente a la condena de intereses de
cesantias, primas y vacaciones, considerando que en la liquidacion
realizada y pagada efectivamente a la actora se cubrieron todos y cada
uno de los emolumentos laborales debidos a la misma. También, se opuso
al pago de la indemnizacién moratoria, al indicar que se debe evaluar la
conducta de vias de Cali respecto de la mala fe que alego el despacho, la
cual sali6 a flote por el hecho de no contestar la demanda, de lo cual
considera que no es cierto, toda vez que, la sociedad via de Cali creyo en
su totalidad haber pagado todos y cada uno de los emolumentos laborales
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con la liquidacién practicada a la demandada, y que no existe una razén
de peso o probada dentro del proceso que dé cuenta de la mala fe que le
asistio a la demandada, que por el contrario la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral ha dicho que, la sancion
por indemnizacién moratoria no opera de manera automatica; que en el
caso presente el hecho de que la demanda la contestara un curador y que
no comparecieran al proceso inicialmente, no obedecié Unica y
exclusivamente a una razén de mala fe, que vias de Cali se encontraba en
un proceso de liquidacion judicial, en el cual el cambio de representacion
legal fue imposible poderse notificar. Agregé que, la contestacion del
curador no se admitio ni se vislumbra ningun actuar de mala fe, que por el
contrario se aceptd y se niegan los hechos que carecen de suficiente
prueba dentro del expediente. Y finalmente apel6 el aparte de la sentencia
referente al calculo actuarial pensional, al considerar que fue cumplido o
pagado de manera efectiva.

1.8 Trdmite de segunda instancia.

El Tribunal de origen admitié el recurso de apelacion, posteriormente corrio
traslado para presentar alegatos de segunda instancia, oportunidad en la
cual la parte demandante reiter6 los argumentos expuestos en la
sustentacion del recurso de apelacion. De otro lado, la aseguradora
MAPRE Seguros Generales de Colombia S.A solicito la confirmacion del
fallo de primera instancia, al estimar que no existe responsabilidad alguna
a cargo del Municipio Santiago de Cali, ni debe responder solidariamente,
y que, en caso de prosperar dicha pretension, las mismas se encuentran
por fuera de las obligaciones de la pdliza. Y por su parte AXA COLPATRIA
reiterd los argumentos sustento del recurso de alzada. Las demas partes
no se pronunciaron al respecto.

[I. CONSIDERACIONES
1. Presupuestos procesales.

Analizado el acontecer procesal en los términos que ensefia los articulos
321y 322 del Codigo General del Proceso, aplicable por analogia externa
al procedimiento Laboral, resulta oportuno indicar que coexisten los
requisitos formales y materiales para decidir de mérito por cuanto la
relacion juridico procesal se constituyéo de manera regular, vale decir,
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aparecen satisfechos los presupuestos, demanda en forma, capacidad
para ser parte y para comparecer, asi como la competencia del juzgador,
amen de refrendar la legitimacién en la causa interés para obrar, en tanto
que, tampoco emerge vicio procesal que menoscabe la validez de la
actuacion porque fueron respetadas las garantias basicas que impone el
articulo 29 superior, desarrollado en los principios que gobiernan la
especialidad.

2. Competencia de la Sala

Conoce la Sala el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados
judiciales de la parte demandante, demandada VIAS DE CALI y de AXA
Colpatria S.A, lo que otorga competencia a la Sala para revisar los puntos
de inconformidad expuestos por los apelantes.

3. Problema Juridico

Conforme a los repartos de los apelantes, le corresponde a esta Sala
dilucidar los siguientes problemas juridicos: i) ¢si la demandante tiene
derecho al pago de dominicales y festivos?; ii) ¢si es procedente la
indemnizacion del articulo 65 del CST?; iii) ¢ Si hay lugar a la reliquidacion
de prestaciones sociales por no tenerse en cuenta factores constitutivos
de salario?; iv) Si procede el pago de la indemnizacién por despido
indirecto de acuerdo con las causales que se alegan en la demanda; v) Si
hay lugar a imponer condena solidaria al Municipio Santiago de Cali, y si
la condena se encuentra amparada; vi) Si con la liquidacion que le cancel6
la demandante a la sefiora DIANA PATRICIA quedaron saldos por los
conceptos de primas, intereses a las cesantias y vacaciones.

4, Tesis de la Sala

La Sala modificara la sentencia proferida en primera instancia.
5. Argumento de la decision

5.1 Horas extras y trabajo suplementario.

Manifiesta la apoderada judicial de la actora dentro del recurso de alzada
su inconformidad contra la sentencia de primera instancia, seflalando que
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debio ser condenada la entidad demandada al pago de recargos
dominicales y festivos, como quiera que, de los correos electronicos se
evidencia que el demandante laboro esos dias en especifico. Adicional a
ello, indico que no se discute que la seiiora DIANA PATRICIA GIL ostento
un cargo de direccion de confianza y manejo, pero que ello no la excluye
para ser derechosa del pago del trabajo suplementario.

Pues bien, como quiera que no es materia de discusiéon que la demandante
durante la prestacion personal de su servicio era una trabajadora de
direccion, manejo y confianza, se debe indicar que el numeral 1, literal a.)
del art. 162 del CST y SS, sefala:

‘ARTICULO 162. EXCEPCIONES EN DETERMINADAS
ACTIVIDADES. 1. Quedan excluidos de la regulacion sobre la
jornada maxima legal de trabajo los siguientes trabajadores: a). Los
gue desempefian cargos de direccidon, de confianza o de manejo;

(..)

La norma traida a colacién es clara en determinar que si bien, por expreso
mandato legal quienes tengan esa calidad no devengan horas extras, no
ocurre lo mismo, por ejemplo, con los recargos nocturnos o los dominicales
y festivos, pues asi no esta contemplado en la ley y tampoco pueden
incluirse por interpretacion extensiva, la cual es no corresponde al espiritu
de la norma.

Asi lo reitero la Corte en sentencia CSJ SL6738-2016, ocasion en la que
expuso:

“‘Segun el articulo 162 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, los
empleados que desempefien cargos de direccion, confianza, o
manejo, estan excluidos de la jornada maxima legal, que por tratarse
de una excepcion a la regla general contenida en el primer inciso del
articulo 161 del mismo ordenamiento, cuyo plausible propdésito es
proteger al trabajador en su salud, en la medida que le garantiza un
tiempo de prudente descanso, que ademas, repercute en el mejor
desempefio de sus labores, que se hace mas evidente con lo
preceptuado en los articulos 21, 22 y 23 de la Ley 50 de 1990, y 165
a 167 del estatuto sustantivo laboral, la interpretacion que se impone
al mencionado articulo 162, tiene que ser restrictiva, en la medida
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en que lo alli consagrado es una excepcion, de suerte que, dentro
de la expresion ‘jornada maxima legal de trabajo”, no puede
entenderse incluido lo relativo al trabajo en dias dominicales y
festivos, que si son trabajados generan la obligacion de pagar el
tiempo durante el cual se haya prestado el servicio, asi se trate de
un empleado de direccion, confianza, o0 manejo.

Lo anterior es menos discutible, si se observa que los temas
relativos a la jornada maxima legal, y a los descansos obligatorios,
en el que esta contenido el concerniente a los domingos y festivos,
es materia de regulacion en titulos diferentes del Cédigo Sustantivo
del Trabajo.”.

Por lo que, si el demandante persigue la obtencion de los recargos
nocturnos, asi como los dominicales y festivos que alega haber trabajado,
le corresponde allegar los medios probatorios que soporten sus suplicas
como bien sefala el art. 167 del CGP, que reza: “Incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
jJuridico que ellas persiguen.”

Recuerda la Sala que es la parte demandante quien tiene la carga
probatoria de demostrar la causacion de trabajo suplementario y horas
extras dentro de la relacion de trabajo, por ello en sentencia 45931 del 22
de junio de 2016 ,M.P. Gerardo Botero Zuluaga, se sefal6: “Es que en
verdad la demanda se exhibe débil e inconsistente, toda vez que si el actor
aspiraba a obtener en un juicio laboral, por ejemplo el pago de horas
extras, dominicales y festivos y, por ende, el reajuste de sus prestaciones
sociales, era menester asumir la carga procesal de indicar, en forma
diafana y cristalina, las razones y soportes de su inconformidad. Las
suplicas generales o abstractas, a no dudarlo, lesionan frontalmente los
derechos de defensa y contradiccidn, ya que ponen a la contraparte en la
imposibilidad de asumir una oposiciéon congruente frente a lo que se
implora.

Aqui, es importante recordar, 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
0 suposiciones acomodaticias para determinar el niumero probable de las
que estimen trabajadas. Lo anterior, brilla por su ausencia.”

Para resolver el punto de apelacién, resulta pertinente precisar, que en la
demanda si bien se relacion6 en un cuadro aquellos recargos nocturnos y
dominicales que aparentemente laboro la sefiora DIANA PATRICIA, debe
precisar la Sala que de la misma no se puede identificar que dias trabajo
los dias domingos y festivos como aduce en el recurso de alzada, por
cuanto, no se discrimind, simplemente desde que el criterio de la activa
excedio el limite de tiempo consagrado en la ley; recordando que dicha
situacion es caracter obligatoria, toda vez que, dentro de los procesos son
precisamente los hechos narrados los que se busca probar.

Ahora bien, con el fin de atender la inconformidad de la parte recurrente,
relacionada con la valoracion de los documentos allegados, esto es, los
correos electronicos los cuales supuestamente dan prueba que la aqui
demandante laboré dominicales y festivos, se encuentra que las mismas
militan entre los folios 30 a 117 del archivo 01 del expediente digital. De
tales documentos, se debe sefalar que de la revision se permite colegir
gue en su mayoria no corresponde a dias dominicales y festivos, como por
ejemplo los correos que militan a folios 30, 31, 34, 36, 53, 63, etc. Ademas,
observa la Sala que existen correos donde simplemente a la demandante
se le envi6 alguna informacion o solicitud por parte de algun funcionario de
vias de Cali, sin que se demuestre que la sefiora DIANA ejecut6 alguna
accion frente a ello, es decir, que hubiese laborado para dar respuesta a
las solicitudes, como lo son por ejemplo las que reposan a folios 31, 81,
82y 100.

Asi las cosas, de las pruebas documentales, se observa que ninguna tiene
la claridad suficiente, para que se puedan establecer de manera didfana 'y
precisa los dominicales y festivos pretendidos en la demanda, como para
gue se pueda llegar a proferir una condena por este tipo de conceptos,
pues tal cual lo preciso la Sala Laboral de la Corte Suprema de justicia, no
le es dable a juzgador hacer calculos y suposiciones que no tiene respaldo
probatorio alguno.

Por otro lado, se debe indicar que de las pruebas testimoniales poco o
nada se puede concluir frente a calculo de trabajo en dominicales y festivo,
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pues la demandante en su interrogatorio simplemente indicé que lleg6 a
laborar hasta altas horas de la noche, sin siquiera hacer pronunciamiento
frente los dominicales y festivos que llegé a laborar. Resaltando esta
Corporacion que la parte activa no llevo a juicio prueba alguna que
permitiera por lo menos darles sustento a los dichos de la actora.

5.2 Factores que constituyen salario.

El articulo 127 del CST establecié que “Constituye salario no sdlo la
remuneracion 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 denominacion 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.”

Por ello no es posible modificar el caracter salarial de los pagos que por
expresa disposicion del articulo 127 del C. S. del T. constituyen salario; es
decir, sin importar la denominacion que las partes le den como: auxilios,
comisiones, bonificaciones o primas, sigue siendo salario todo pago que
retribuya directamente el servicio y sirve de base para liquidar prestaciones
sociales; incluso, si las partes pactan que un pago que es salario no lo es,
ese pacto es ineficaz, porque la naturaleza salarial deviene de la ley. Esa
facultad esta limitada para los pagos referidos al articulo 128 del C. S. de.
T.

Existen pagos que segun el articulo 128 no constituyen salario como:

a. Prestaciones Sociales

b. Lo que el recibe el trabajador en dinero o en
especie, no para su beneficio o enriquecimiento propio, sino
para desempefiar a cabalidad sus funciones

C. Sumas ocasionales y que por mera liberalidad se
cancelan al trabajador como primas, bonificaciones.

d. Beneficios habituales u ocasionales
convencionales o contractuales otorgados en forma extralegal
al trabajador, cuando las partes dispongan expresamente que
no constituyen salario como las primas extralegales de
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navidad, vacaciones, servicios, alimentacion, habitacion, o
vestuario.

e. Los suministros en especie, siempre que las
partes acuerden que no constituyen salario y no afecte el
salario minimo.

Con base en lo anterior, procede la sala a efectuar el respectivo analisis
en el caso concreto;

Por un lado, la parte demandante alega que, desde el inicio de la relacion
laboral se le reconocié y pago bonificacion de mera liberalidad por un valor
de $ 3.000.000 mensuales, sin que se hubiese pactado alguna exclusion
salarial con la empresa empleadora, por tal motivo considera que deben
reliquidarse las acreencias laborales teniendo en cuenta como base de
liquidacion tal bonificacion.

De otra parte, la empresa VIAS DE CALI S.A dio contestacién a la
demanda por intermedio de curador Ad Litem, sin embargo, fue llamado a
rendir interrogatorio la liquidadora de la sociedad demandada, quien
declar6 que encontré un solo comprobante de pago de némina, donde
especificamente se dice que la demandante por su cargo de gerente
obtiene una bonificacién ocasional de $ 2.000.000. Que, a la actora se le
liquido las prestaciones sociales sobre un salario de $ 11.000.000, porque
en la ndmina estaba establecido que ese era el salario de la actora, que
no se registra como salario un pago mayor. Manifesté que, no le consta si
esa bonificacion era habitual, que solo tiene un recibo de pago. Indicé que,
como no tienen un contrato escrito no existe clausula de exclusion salarial
de la bonificacion, que tampoco existe una clausula adicional por escrito.

Revisadas las pruebas documentales aprecia la Sala que a folio 130 milita
un recibo que se encuentra a nombre de la sefiora DIANA GIL, con las
siguientes fechas: 16 de septiembre de 2010 al 31 de diciembre de 2010,
y del 01 de enero de 2011 al 31 de diciembre 2011 por el pago de cesantias
e intereses a las cesantias. Del mismo, se observa que en el apartado
salario se registra la suma de $ 14.000.000, no obstante, advierte la Sala
gue dicho recibo no se encuentra firmado por las partes ni contiene logo
tipo de la empresa demandada, que dé cuenta que efectivamente la
sociedad llamada a juicio le cancel6 a la actora dichas prestaciones.

REF: PROCESO ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA
DTE: DIANA PATRICIA GIL LOPEZ

DDO: VIAS DE CALI

RAD. 76-001-31-05-015-2015-00615-01



P

Pagina 16 de 29 - 1k

(R
A folio 675, se ubica liquidacion final de prestaciones sociales efectuada
por la concesion VIAS DE CALI S.A., en la cual dentro de los conceptos a

liquidar se especifica bonificacion del 01 al 15 de noviembre de 2012 por
la suma de $ 3.000.000. Documento debidamente firmado por las partes.

o

A folio 653, reposa certificado de ingreso expedido por el sefior Gerardo
Chamorro Pinzon, en su calidad de contador de VIAS DE CALI S.A con
fecha del 10 de enero de 2012, quien inform6 que la sefiora DIANA
PATRICIA tenia una asignaciéon mensual de $ 14.000.000 distribuidos de
la siguiente manera: por concepto de salario $ 11.000.000 y bonificacion
no salarial por $ 3.000.000.

A folios 654 a 659, aparentemente reposa copias de algunos
desprendibles de pago que efectud la sociedad demandada a favor de la
actora, y de los cuales adujo en el recurso de apelacién que constituyen
plena prueba de que la bonificacion fue continua, sin embargo, son
documentos ilegibles y borrosos, motivo por el cual no se puede extraer
de ellos la habitualidad o pago de la bonificacion.

De la declaracion rendida por la sefiora DIANA PATRICIA en el
interrogatorio de parte, llama la atencion que aseguro que a su correo la
sociedad empleadora siempre le envio de forma quincenal los
desprendibles de nébmina, en los que estaban especificados que su sueldo
se componia de un salario por el valor de $ 5.500.000 y una bonificacion
de mera liberalidad por la suma de $ 1.500.000, sin embargo, al plenario
no alleg6é tales comprobantes que se efectuaron durante la relacion
laboral.

Analizada la prueba en su conjunto encuentra la Sala que solo existe
certeza que a la demandante se le cancel6 dicha bonificacion en un mes
del afio 2012, por lo que de entrada se concluye que no hay habitualidad
en el pago, por ende, no hay elementos para considerar ese pago como
constitutivo de salario, y consecuencialmente no hay lugar a reliquidar las
prestaciones sociales por el tiempo laborado.

5.3 Despido indirecto.

El despido indirecto es la renuncia presentada por trabajador, la cual es
provocada por el empleador por el incumplimiento de sus deberes legales
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y contractuales, lo cual tiene como consecuencia el pago de la
indemnizacion prevista en el articulo 64 idem.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL18623-2016, con M.P. Gerardo Botero Zuluaga citando a su vez la
sentencia de la misma Sala de la CSJ SL, 6 abril de 2001, rad.
13648 establecio que para su configuracion se debe tener en cuenta tres
requisitos: «(i) que sea el trabajador quien en un acto de voluntad
manifieste su intencion de dimitir la relacion, (ii) que dentro de ese acto
exponga con claridad la motivacién que, ajustada a una o varias de las
causales contempladas en el literal b) del articulo 70 del Decreto 2351 de
1965, lo llevo a tomar tal determinacion vy, (iii) cumplir con la carga
probatoria impuesta demostrando efectivamente que el empleador incurrid
en las conductas imputadas»....”

De igual manera la Alta Corporacion en la sentencia CSJ SL4691-2018
trajo a colacion lo sefalado en la sentencia CSJ SL13681-2016, reiterada
en la CSJ SL3288-2018, donde puntualizo:

“Primeramente cabe recordar, que dentro de los modos de
fenecimiento de la relacion laboral, encontramos la decision
unilateral del empleador o del trabajador, bien con justa causa o sin
justedad alguna. Si el empleador invoca una justa causa para dar
por terminado el vinculo contractual, le corresponde acreditarla ante
el juez del trabajo, y si no logra probarla se entiende que el convenio
termino sin justa causa, con las consecuencias que la ley determina,
esto es, «lo constituyen en el Unico responsable de los perjuicios que
la terminacion contractual cause al trabajador, como verdadero
promotor de ese rompimiento» (sentencia CSJ SL, 31 may. 1960,
G.J. pag.1125). Pero si es el trabajador quien finaliza el nexo laboral
invocando incumplimiento de las obligaciones del empleador, a éste
le atafie demostrar ante el juez laboral que realmente ocurrieron los
hechos que motivaron la cesaciéon del vinculo, y si en efecto los
acredita, el empleador debe asumir las consecuencias pertinentes,
en cambio, si el trabajador no logra probar tal incumplimiento
necesaria y rigurosamente la consecuencia es que el contrato de
trabajo termind por parte del trabajador sin justa causa, vale decir,
equiparable juridicamente a una simple dimision del trabajador, a
una dejacion espontaneay libre.
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Ha dicho la Corte que quien dimite de un empleo tiene pleno derecho
para redactar a su albedrio la comunicacion correspondiente.
También tiene adoctrinado que la carta de terminacion debe
contener las razones o motivos aducidos por el empleador o
trabajador para dar por terminado el contrato de trabajo, pero eso no
significa, que los hechos en ella relatados hayan ocurrido de esa
manera y en esas circunstancias. Entonces, el escrito prueba la
terminacion unilateral del contrato de trabajo, pero no la justificacion
del mismo y es el juez, por el sendero procesal, el que determina si
los supuestos facticos, en que se funda la decision, constituyen o no
Justa causa.”

De igual modo, la jurisprudencia del Organo de Cierre en materia laboral,
ha decantado que la carga de la prueba es del trabajador, quien debe
demostrar que la decision de renunciar obedecio a justas causas 0 motivos
imputables al empleador: “(...) que quien alega un despido indirecto debe
demostrar la terminacién unilateral del contrato, que los hechos
generadores si ocurrieron y que estos fueron comunicados al empleador
en la carta de dimision” —SL 417 DE 2021 RADICACION 71672 MP. IVAN
MAURICIO LENIS GOMEZ, criterio que antes expuesto en sentencias
(CSJ SL4691-2018, CSJ SL13681-2016, CSJ SL3288- 2018, CSJ SL, 9
ago. 2011, rad. 41490 entre otras).

Atendiendo a lo propuesto en el recurso de alzada, le corresponde
establecer a esta judicatura, si se tipifican dentro de la referencia las sub-
reglas establecidas por la Corte Suprema de Justicia, para que proceda la
indemnizacion por despido indirecto.

Descendiendo al caso objeto de estudio, a folios 23 a 26 se encuentra la
carta de terminacion del contrato de trabajo de la sefiora DIANA PATRICIA
GIL LOPEZ, en la cual manifesté la voluntad de finalizar la relacion con la
demandada, estableciendo las siguientes motivaciones:
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De antemano agradezco por Is oportunidad y la confianza depositada en mi para
desempefiar este cargo en tan importante empresa, pere a ftravés de la
presente comunicacion quiero reiterarles mi intencisn de dar por terminade
unilateralmente y con justa csusa el vinculo laboral que tengoe desde ef 16 de septiembre
de 2010 con esta sociedad, de conformidad con el numeral & del literal B, dal articuio 52
del C.5.7, y en razdn a los incumplimientos sistemdticos sin razones véiidas por parte de la
administracién de la sociedad como patronos, de sus obligaciones legales vy
regiamentarias, incumplimientos que describiré detalfadamente mds adelante.

Es necesario manifestar que la decisidn cbedece exclusivamante a serios inconvenientes
generados por el continuo incumplimiento de algunas obligaciones por parte de los
miembros de fa Junta Directiva, asi como por parte de la Asamblea de Acclonistas, lo que
ha hecho dificil que desempefie a cabalidad el cargo para el cusl fui contratada y
obligandome a tomar esta dificil determinacidn.

A continucién resumc de manera cronoclégica otros hechos que considero relevantes:

2. Desde el dia 12 de julic 2 hasta 15 de agosto de 2012, estuve incapacitada,
situacién que fue informada oportunamente via telefénica a los miembros de Junta

Directiva y luego mediante correo electrdnico por el director juridico a los
miembros de la Junta Directiva. Durante ese tiempo el representante legal
supiente no asumid las funciones propias del cargo, lo gue generd el
incumpiimiento del contrato de concesidn, entre elias:
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1. Faita de asistencia o delegacidn de representante para comité de fiducia .

2. Falta de asistencia o delegacidn a los comités de obra 87 det 17 jufio de 2012, 88
del 24 de julio de 2012, 89 el 31 de julio de 2012, 90 del 08 de agosto de 20612y 81
del 14 de agosto de 2012.

3. Falia de convocatoria a las reunicnes mensuales de Ia junta directiva para los
meses de julic v agosto de 2012 y por ende falta de definicién y firma de contratos
esenciales parz el desarrolle del contrato de concesidn enire ellos fos de la
circunvalar y fa via a la paz.

4. Falta de toma de decisiones operativas que impidieron el inicio de algunas obras
{por ejemplo 2 circunvalar} v Ia detencién de otras {por ejemplo Via ia Paz}, lo que
generd incumplimiento en el ¢cronograma de obras.

5. Falta de respuesta de las comunicaciones radicadas en la sede de fa sociedad v
remitidas 'pdr iz interventoria y ia entidad contratante, incumpliends lo descrito en
el contrato,

6. Faite de gestion para la firma de las drdenes de operacién de los pagos de némina
y proveedores, io que generd incumplimiento ante terceros y malestar en los
trabeisdores.

la situacién anteriormente descritz no sélo puso en riesgo a la compafiia sinc que
evidencio la inoperancia de la junta directiva y el incumplimiento de sus funciones, pues
soiamente dos de sus cuatre miembros estuvieron pendientes de fa situacién, pera no
pudieron tomar ninguna determinacién debido a que el representante legal no cité a
ninguna reunién.

b. El 21 de agosto de 2012 cité a una junta directiva para el 27 de agoste de 2012 con
el objeto de definir el reemplazo del gerente y representante legal sin embargo,
adn con la presencia de todos los miembros esa junta no se llevd a cabo. £ 5 de
septiembre de 2012 se cité una reunién de junta Directiva para el 13 de
sebtiembre de 2012, con el mismo objeto anterior, reunion a la gue sdlc se
presentaron los Miembros José Hernandez y Diana Gil, por fo que no hubo guorum
deliberatorio.

c. £l dfa 27 de agosto de 2012 hice una citacién a asamblea de accionistas para el dia
3 de septiembre de 2012, sin embargo ese dia séio se presentd el representante de
Vergel y Castellanos S.A, v asistid un representante de GAYCO S.A. que no cumpliia
ton ias condiciones para ser apoderado. £l 5 de septiembre de 2012 se citd una
nueva reunidn para ei 13 de septiembre de 2012, reunidn a la que s6lo se presentd
el representante de la empresa Vergel y Castellanos S.A. Despuds y dando
cumpiimiento a los estatutos se ¢ité nuevamente una asamblea el dia 1 de octubre
de 2012 para ! 8 de octubre de 2012, reunion gue tampoco se efectud pues séfo
se contd con la presencia del representante de Vergel y Castellancs S.A.

En resumen, en la carta de despido, se indica que la sociedad empleadora,
especificamente la junta directiva y la asamblea de accionistas incumplié
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con una serie de acuerdos y funciones que le impidieron a la actora
desempefiar sus funciones a cabalidad.

Dentro del interrogatorio de parte recibido a la demandante precisé que
cuando llegé a Cali encontr6 unas sociedades que estaban juntas para
poder ejecutar el proyecto con VIAS DE CALLI, las cuales le indicaron que
no tenian problemas financieros, entonces ella empezé a salir en prensa
a decir que el proyecto estaba bien, que acudié a bancos a dar esa
informacién de que la sociedad estaba bien financieramente y hacer
vinculos comerciales con empresas de Cali, a las que luego les tuvo que
quedar mal como representante de vias de Cali, que siempre tuvo
conocimiento de la limitacion de la firma de los 50 salarios minimos, sin
embargo pensoé que iba a tener una junta directiva que la iba a ayudar y le
iba a apoyar, que iba a ser un érgano que iba a colaborar con el desarrollo
del proyecto, pero no lo encontrd, porque cada vez que les pedia algo le
decian que si, pero no llegaba el dinero, por ejemplo para el pago a
proveedores. Enuncioé que, en su primera renuncia le informé a la junta
directiva que no podia continuar con la situacion, porque no le estaban
pagando sobre el 100% del sueldo la seguridad social y demas, que se dio
cuenta que no le pagaban incapacidad, que se dio cuenta que no le
ayudaba, entonces por eso decidio retirarse de la empresa.

En el escrito de demanda, la sefiora DIANA PATRICIA sefalé que, el 16
de noviembre de 2012 se vio obligada a dar por terminado unilateralmente
el contrato de trabajo, debido a los constantes incumplimiento de algunas
obligaciones del empleador, como pagos de recargos, reajustes de salario
e incumplimiento de beneficios. Que, estaba supeditada a la decision de
la junta directiva, inclusive en las decisiones de pago de proveedores y
trabajadores de altas jerarquia, asi como por parte de la asamblea de
accionistas, lo que le impidio desempefiar a cabalidad el cargo para el cual
fue contratada, que en muchas ocasiones los compromisos contractuales
y pago de proveedores fueron incumplidos a pesar de haberse
autorizados, quedando expuesta a la mala imagen y honestidad
profesional, pues era quien debia asumir y expuso a los mdultiples
incumplimientos de las obligaciones que con su palabra habia refrendado
previa verificacion con la junta, ocasionandole un desprestigio de su
trabajo y buen nombre en todo el gremio de la ingenieria civil, sector donde
siempre se ha desempefado. Que, el dia 30 de enero de 2012, debido a
que su nombre estaba siendo puesta en la palestra publica debido a los
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rumores de nexos de los accionistas de su empleadora con el grupo “nule”,
asi como sefialada que incumpli6 los pagos de proveedores y las
obligaciones adquiridas, presento renuncia formal al cargo, sin embargo,
solo hasta el 16 de noviembre de 2012 pudo terminar de manera unilateral
el contrato de trabajo, luego de que en repetidas ocasiones presentara la
renuncia y el plan de empalme.

Por su parte, la liguidadora de la sociedad llamada a juicio declar6 que, no
tiene constancia si vias de Cali le dio respuesta a las cartas de renuncia
que presentd la actora, pero que si tuvo acceso a las cartas y que en
ninguna de ellas manifestdé su inconformidad ante la demandada, que
incluso todo lo que expuso la demandante en el interrogatorio no lo plasmo
en las cartas.

Del analisis del material probatorio, concluye la Sala en primera medida,
gue los supuestos incumplimientos por parte del empleador relacionados
al pago de recargos, reajustes salarial y bonificaciones no fueron puestos
en conocimiento a la sociedad demandada, pues en la carta de renuncia
no se hizo mencidn, y solo fue a partir del presente proceso que trajo a
colacion tales situaciones. Ahora, si bien la sefiora DIANA PATRICIA
insiste que la sociedad VIAS DE CALI S.A a través de su junta directiva y
asamblea de accionista faltd6 a los compromisos contractuales, lo que le
impidio ejecutar su funciones a cabalidad, lo cual constituyé un motivo para
dar por terminado el contrato de trabajo, sin embargo, recuerda esta
Corporacion que a la actora le corresponde demostrar que los hechos que
alega o generaron la terminacion unilateral del contrato si ocurrieron, y es
gue basta con detallar el expediente para inferir que la actora no cumplio
con la carga de la prueba, pues no se vislumbra de forma detallada y
certera que la demandada incumplié con las obligaciones que se alega y
que puedan constituir justa causa atribuible al empleador.

5.4 De laresponsabilidad solidaria.

El articulo 34 del C.S.T dispone que son contratistas independientes: “1.
Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos patronos y no
representantes ni intermediarios, las personas naturales o juridicas que
contraten la ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios
en beneficio de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los
riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia
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técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a
menos que se trate de labores extrafias a las actividades normales de su
empresa o0 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 que
repita contra él lo pagado a esos trabajadores.

2.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
trabajadores, aun en el caso de que los contratistas no estén autorizados
para contratar los servicios de subcontratistas.”

La ley contempla una responsabilidad solidaria en los casos en que el
contratista desarrolle actividades propias del objeto social del beneficiario
0 contratante, como lo recuerda la sala laboral de la Corte suprema de
justicia en sentencia SL3530 de 2022:

“Claro lo anterior, conviene recordar que el articulo 34 del CST,
establece la solidaridad entre el beneficiario de la obra y el
contratista independiente, respecto de las obligaciones laborales de
los trabajadores de éste, siempre que las actividades pactadas por
el duefio de la obra tengan una relacién directa con aquellas que se
derivan del giro ordinario de sus negocios, esto es, que no sean
extrafias o0 ajenas a su actividad. Asi se dejo sentado, entre otras,
en las sentencias CSJ SL, 17 jun. 2008, rad. 30997; CSJ SL, 1° mar.
2010, rad. 35864; CSJ SL12234-2014; CSJ SL17343-2015 v,
recientemente, en la CSJ SL601-2018.

En hilo a lo resefiado, debe recordarse que en los términos del
articulo 34 del CST, son dos los requisitos para que proceda la
solidaridad del contratante frente a su contratista, a saber: ser
beneficiario de la obra o del servicio contratado y que las actividades
ejecutadas por la contratista a favor de la contratante no se traten
de labores extrafias a las actividades normales de esta ultima (CSJ
SL3718-2020).”
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El juez de instancia no declar6 solidariamente responsable Municipio de
Santiago de Cali, de las obligaciones laborales insolutas adeudadas al
demandante, decision de la cual disiente la parte activa, pues estima que
el ente territorial debe ser condenado solidariamente, correspondiéndole a
la Sala determinar, si el Municipio de Cali es solidariamente responsable
de las deudas laborales reconocidas en primera instancia.

Descendiendo al caso objeto de estudio, afirmé la parte demandante en
su interrogatorio de parte que, si bien es cierto la relacién contractual que
tuvo fue directamente con la sociedad vias de Cali, sociedad que se
generd con un objeto Unico, que no era sociedad mercantil comun y
corriente, sino que se genero con el objeto Unico de desarrollar un contrato
de concesion que se suscribié con el municipio de Cali para la construccion
de unas obras; que el municipio de Cali dentro de las obligaciones
incluidas en el contrato, tenia un supervisor y tenia una serie de
interlocutores, quienes daban instrucciones no solamente en los temas
técnicos, en temas de obra, sino también en los temas fiduciarios, que fue
tan asi que los ingresos directos que tenia, o mejor los Unicos ingresos
apartes de los acciones, pero que el principal aporte de la demandada era
el dinero que trimestralmente giraba la secretaria de infraestructura. Que
tenian reuniones con el secretario o funcionario delegado del municipio,
dos veces a la semana para los temas técnicos, y una vez al mes para los
temas financieros, liderando Cali como duefo de los recursos. Que,
municipio participa activamente en la ejecucion de la obra, que un ejemplo
es el secretario de infraestructura en el afio 2011 determind que el disefio
y todo lo que hizo vias de Cali técnicamente le daban para que el espesor
de la calle 16 en unos tramos fuera de 12 cm, considerd que toda calle
debia tener 15 cm, entonces vias de Cali aun teniendo la capacidad y
propia dependencia para tomar decisiones, tuvieron que aceptar dicha
solicitud e incluirla a costa de la demandada. Indicé que inicio a laborar
para la demandada el 17 de septiembre de 2010. No obstante, dentro del
plenario no se aportdé el contrato de concesion que suscribio el ente
territorial con VIAS DE CALI S.A.

Por su parte, el Municipio de Cali en la contestacion a la demanda indico
que, una vez adjudicado el contrato de concesion, es la sociedad
concesionaria quien debe cumplir a cabalidad con el objeto contractual,
quien debe hacerse cargo de la mano de obra y demas factores que
influyan para el cumplimiento. Y que, nunca le impartié ordenes a la

REF: PROCESO ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA
DTE: DIANA PATRICIA GIL LOPEZ

DDO: VIAS DE CALI

RAD. 76-001-31-05-015-2015-00615-01



P

-

!

Pagina 25 de 29 " 4

-

demandante, ni pagé nomina de su parte. Asi las cosas, de forma
reiterativa se indica que, ante la falta de material probatorio, se hace
imposible determinar si dentro de las funciones constitucionales y legales
del Municipio, y el objeto del contrato que suscribié con VIAS DE CALI S.A
esta incluido dentro de las funciones del beneficiario de la obra, carga
probatoria que correspondia a la demandante.

5.5. Sobre el lamamiento en garantia.

El apoderado judicial de AXA Colpatria S.A expuso su inconformidad frente
a la condena impuesta en primera instancia, por cuanto alega que se
realiz0 una lectura indebida de la pdliza, y que, al no prosperar la
responsabilidad solidaria por parte del Municipio de Santiago de Cali,
quien es el beneficiario de la pdliza, la misma no puede verse afectada.

Advierte la Sala que, el Municipio Santiago de Cali suscribié una péliza de
seguro de cumplimiento; distinguida con el No. 8001035590 con la
comparfiia AXA COLPATRIA, cuya vigencia estaba comprendida entre el
06 de marzo de 2014 al 20 de marzo de 2019; figurando como tomador la
empresa VIAS DE CALI y asegurado MUNICIPIO SANTIAGO DE CALI., y
cuyo objeto es amparar el pago de los perjuicios derivados del
incumplimiento de las obligaciones contempladas en el contrato suscrito
entre las partes referente al contrato de concesion, por tanto, como bien lo
planted el apoderado judicial de la aseguradora no esta llamada hacerse
efectiva la péliza citada, por cuanto el MUNICIPIO SANTIAGO DE CALI
no fue condenado a responder solidariamente por las acreencias laborales
reconocidas a la demandante, por ende, al no existir obligacion alguna
impuesta al ente territorial no hay lugar incluir las condenas a cargo de
VIAS DE CALI con las establecidas en la poliza. Debiendo modificar esta
Corporacion este punto de la sentencia.

5.6 Indemnizaciéon moratoria.

El articulo 65 del CST establece: “Si a la terminacion del contrato, el
empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo
los casos de retencién autorizados por la ley o convenidos por las partes,
debe pagar al asalariado, como indemnizacién, una suma igual al ultimo
salario diario por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o
hasta cuando el pago se verifique si el periodo es menor. Si transcurridos
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veinticuatro (24) meses contados desde la fecha de terminacion del contrato,
el trabajador no ha iniciado su reclamacion por la via ordinaria, el empleador
debera pagar al trabajador intereses moratorios a la tasa maxima de créditos
de libre asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir de
la iniciacion del mes veinticinco (25) hasta cuando el pago se verifique.”

De manera reiterada, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha
adoctrinado que el reconocimiento de la indemnizacién moratoria no es
automatico, y que para efectos de determinar si es 0 no procedente,
corresponde al juez abordar, en cada caso, los aspectos relacionados con
la conducta que asume quien se sustrae del pago de las obligaciones
laborales (CSJ SL1430-2018, CSJ SL2478-2018 reiteradas en CSJ
SL5595-2019). En concordancia con lo precedente, la forma en que se
ejecute la relacion de trabajo entre las partes es lo que determina si el
empleador actué o no desprovisto de buena fe.

En lo que respecta a la buena fe alegada por la demandada, es pertinente
iterar que la buena fe siempre equivale a obrar con lealtad, rectitud y de
manera honesta en contraposicion a obrar de mala fe, puesto que, quien
actua asi pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de
probidad o pulcritud.

Atendiendo el argumento expuesto en la sustentacion del recurso de alzada,
es necesario establecer si el actuar omisivo por parte de VIAS DE CALI S.A,
frente a sus obligaciones como empleador estuvo provista de buena fe como
quiera que no negd ni refutd el vinculo laboral ni tampoco el incumplimiento
de sus obligaciones, por tanto, deberd la Sala analizar si dentro del plenario
obra prueba que acredite la buena fe de la enjuiciada alegada para justificar
el no pago de los intereses a las cesantias, primas de servicios y vacaciones
a la demandante.

Al revisar las pruebas aportadas, evidencia esta Corporacion que la
empresa demandada traida a juicio no aporté al proceso material
probatorio suficiente para demostrar la buena fe, aunque sefalé que el
juez err6 al tener por comprobada la mala fe ante la falta de contestacion,
y si bien no es recibido tal argumento, no puede pasar por alto esta
instancia que la parte pasiva no expuso mas alla un argumento especifico
que probara que la mora y omisiéon en el pago de sus obligaciones
laborales se dio por situaciones amparados en la buena fe.
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De este modo, las razones expuestas no pueden servir de justificacion
para no realizar el pago adecuado de las prestaciones sociales al extremo
debil de la relacion laboral. Por lo que debe confirmarse este punto de
apelacion.

Por otro lado, respecto a la exoneracion de pago de intereses a las cesantias,
primas y vacaciones, bajo el argumento que en la liquidacién cubrié el pago
de dichos rubros, debe sefalar la Sala que, al analizar la liquidacion aducida
se constata que por el concepto de prima cancel6 por un total de 136 dias;
por intereses a las cesantias por 315 dias, y por vacaciones por 64 dias que
corresponden al afio 2012; sin embargo no aparece prueba en el expediente
gue los periodos anteriores a esa liquidacion hayan sido pagados, y como en
la demanda se solicité el pago total de las prestaciones por esos conceptos y
se adujo la falta de pago era carga probatoria del empleador probar que pagoé
y no lo hizo.

En cuanto, a la revocatoria del numeral de la sentencia que ordend el calculo
actuarial respecto a los aportes a la Seguridad Social en Pension, considera
la Sala que tampoco esta llamada a prosperar tal peticion, toda vez que, al
revisar la historia laboral que reposa a folios 683 a 689 del archivo 01 del
expediente digital, se advierte que el documento no pertenece a la aqui
demandante sino a otra persona, por lo que no existe prueba que permite
verificar que la sociedad empleadora cumplié con tal obligacion. De todas
maneras, ante la falta de historia laboral, y como quiera que la demandante
en el interrogatorio de parte hizo referencia a cotizaciones deficitarias, pero
no a falta total de cotizaciones, se adicionaréa la condena, en el entendido en
gue debera pagar aquellas cotizaciones durante la vigencia del contrato de
trabajo, con un salario de 11.000.000 en los meses que se reporten
cotizaciones en la historia laboral de la trabajadora.

7. COSTAS

Para culminar, esta colegiatura NO impondra el pago de costas en esta
instancia, de conformidad con lo previsto articulo 365 del Codigo General del
Proceso, aplicable por remision normativa al tramite laboral, toda vez que los
recursos presentados por las parte demandante y demandada fueron en la
mayoria de los puntos, desfavorables.
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En mérito de lo anteriormente expuesto, esta Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga Valle, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral sexto de la sentencia del tres (03) de
febrero del afio dos mil veinte (2020) proferida por el Juzgado Quince Laboral
del Circuito de Cali, objeto del recurso de apelacién, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia, y en su lugar:

“CUARTO: ABSOLVER a la llamada en garantia AXA Colpatria
Seguros S.A. de pagar la sefiora Diana Patricia Gil Lopez el valor
asegurado en la  pdliza que obra a folio 340.”

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia apelada, asi: “El
empleador VIAS DE CALI que deberéa pagar aquellas cotizaciones durante la
vigencia del contrato de trabajo, con un salario de 11.000.000 en los meses
gue no se reporten cotizaciones o0 que la cotizacion sea deficitaria, y a
satisfaccion de la AFP a la que se encuentre afiliada”

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen para que
continde con el tramite de segunda instancia.

GLORIA PATRICIA RUANO BOLANOS
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