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Bogota D.C., dieciocho (18) de abril de dos mil veintitrés
(2023).

Decide la Sala el recurso de casacion interpuesto por
NILSON AUGUSTO MORENO HERNANDEZ contra la
sentencia proferida el 31 de julio de 2018 por la Sala Tercera
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, dentro del proceso que le sigue a
AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A.
(AVIANCA S.A.).

I. ANTECEDENTES

Acciono6 el demandante contra Avianca S.A., para que
se declarara que entre ellos existido un contrato de trabajo
desde el 24 de septiembre de 1996 hasta el 13 de marzo de
2013, el cual terminoé por despido indirecto; que su ultimo
cargo fue el de contador de inventarios, y que era beneficiario

de la convencion colectiva celebrada entre la demandada y el
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sindicato Nacional de Trabajadores de Avianca — Sintrava y

Sinditra, para los anos 2010 — 2015.

Consecuentemente, solicito la nivelacion salarial de las
clausulas 36 y 37 de la convencion colectiva a partir del ano
2010; la reliquidacion de las prestaciones sociales, las
vacaciones y los aportes a pension y salud, teniendo en
cuenta el cargo de contador de inventario; el pago de las
indemnizaciones por despido sin justa causa y moratoria, asi
como el reconocimiento de las primas de vacaciones y de
navidad, el auxilio de salud, y los beneficios convencionales
establecidos en las clausulas 49, 51 y 82, respectivamente,

mas la indexacion.

Fundo sus pretensiones en que estuvo vinculado a
Avianca S.A. de manera directa, y por intermedio de varias
cooperativas de trabajo asociado, asi: (i) directamente a
Avianca S.A., del 24 de septiembre de 1996 al 23 de
septiembre de 2003; (ii) a través de Gestionar CTA, del 24 de
septiembre de 2003 al 30 de noviembre de 2005; (iir) Clave
Integral CTA, del 1° de diciembre de 2005 al 30 de octubre
de 2010; (iv) Coodesco, del 1° de noviembre de 2010 al 16 de
septiembre de 2012 y; (v) Avianca S.A., del 17 de septiembre
de 2012 al 13 de marzo de 2013.

Afirmo6 que el primer vinculo con la accionada terminod
por decision unilateral de aquella, no obstante, firm6é un
acuerdo consensual para recibir la liquidacion definitiva; que
las tres vinculaciones en las cooperativas de trabajo
culminaron porque renuncioé por solicitud de estas y de la

demandada, y ante el temor de perder su trabajo; que el
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servicio contratado se presto en las instalaciones de Avianca

S.A., y bajo su subordinacion de tiempo, modo y lugar.

Senalo que el 27 de febrero de 2013 se llevo a cabo la
diligencia de descargos por un presunto incumplimiento de
las politicas de viaje; que Avianca S.A., no aplico el
procedimiento establecido en la clausula 9 de la convencion

colectiva, celebrada entre aquella, Sintrava y Sinditra.

Relato que el 4 de marzo de 2013 la empresa le
comunico la terminacién de su contrato, la cual no tuvo como
sustento la presunta violacion a la politica de viajes, ni que
fuera por falta grave calificada asi en la convencion colectiva,
el contrato, ni el reglamento interno de trabajo, decision que
fue confirmada el 11 de marzo de 2013, con efectos a partir
del 13 de ese mismo mes y ano, pero la solucion de segundo
grado no fue tomada por el comité de revision, ni fue

notificada debidamente.

Finalmente, resalté que el 18 de marzo de 2013 radico
la renuncia motivada «a causa de despido indirecto», violacion
al debido proceso y otros; que Avianca S.A. le impidio
pertenecer a las organizaciones sindicales Sintrava y
Sinditra; que no le reconocié los beneficios extralegales
establecidos en la convencion colectiva; que la empresa nego
sus reclamos el 12 de abril de 2013, y que el 30 de julio de
ese ano se celebré una audiencia de conciliacion ante el

Ministerio del Trabajo, sin éxito.

Al responder, Avianca S.A. se opuso a las pretensiones

por carecer de fundamentos facticos y juridicos. En relacion
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con los hechos, acepto la relacion laboral entre el 24 de
septiembre de 1996 y el 23 de septiembre de 2003, asi como
del 17 de septiembre de 2012 a marzo de 2013, los salarios
de esos periodos, y la forma de su terminacion. Negdé haber
ejercido subordinacion cuando el actor no estuvo vinculado

directamente a ella, o que le hubiera exigido la renuncia.

Asevero que la convencion colectiva no le aplicaba al
demandante, pero si el «plan voluntario de beneficios», el cual
fue cumplido a cabalidad en lo que respecta a su despido,
razon por la cual negd todos los hechos referidos a la
violacion al debido proceso por el supuesto desconocimiento
de la convencion en el procedimiento disciplinario. Nego los

demas enunciados facticos.

Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de titulo y causa en las pretensiones,

prescripcion y buena fe.
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota,

mediante sentencia del 16 de diciembre de 2016, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que existio un contrato de trabajo entre
el demandante seior NILSON AUGUSTO MORENO HERNANDEZ
[sic] y la demandada AEROVIAS |[sicj DEL CONTINENTE
AMERICANO S.A. AVIANCA S.A., por el periodo comprendido
entre el 24 septiembre de 1996 al 13 de marzo de 2013
devengando como ultimos salarios para el ano 2012 la suma de
$1.873.027 y para el anno 2013 $ 1.918.728 como ultimo salario
que termino por despido sin justa causa por la empleadora. Y
aqui demandada, por las razones expuestas en la parte motivo
[sic].

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada AEROVIAS [sic] DEL
CONTINENTE AMERICANO S.A. AVIANCA S.A., cancelar al
demandante NILSON AUGUSTO MORENO HERNANDEZ [sic| la
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indemnizacion por despido sin justa causa en la suma de
$22.171.541, por las razones expuestas en la parte
considerativa.

TERCERO: DECLARAR probada la excepcion de INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION, se declaran no probadas las demas frente
a las pretensiones por las cuales no se profiri6 condena en esta
sentencia y en consecuencia ABSOLVER de las pretensiones
especificamente todas las relacionadas y derivadas por ser
beneficiario de la convencion colectiva y por ende la reliquidacion
de salarios, prestaciones sociales, aportes a la seguridad social y
auxilios indicados en la demanda, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR no probada la tacha impetrada contra la
credibilidad del testimonio del senor HUGO JURADO, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: CONDENAR en costas al demandada [sic|, tasense e
incliyase como agencias en derecho la suma de $ 2.000.000.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, mediante fallo
proferido el 31 de julio de 2018, al conocer de los recursos de

apelacion interpuestos por ambas partes, decidio:

PRIMERO: MODIFICAR parcialmente el NUMERAL PRIMERO
de la sentencia proferida en primera instancia en el sentido de
DECLARAR que entre el senor NILSON AUGUSTO MORENO
HERNANDEZ [sic] y la demandada AEROVIAS [sic] DEL
CONTINENTE AMERICANO S.A. - AVIANCA S.A. existieron los
siguientes vinculos laborales:

1) CONTRATO A TERMINO FIJO comprendido entre el 24 de
septiembre de 1996 al 23 de septiembre de 2003.

2) CONTRATO A TERMINO INDEFINIDO correspondiente desde
el 24 de septiembre de 2003 al 16 de septiembre de 2012.

3) CONTRATO A TERMINO FIJO desde el 17 de septiembre de
2012 al 11 de marzo de 2013, estableciéndose como ultimo
salario la suma de $1.918.728, el cual no fue objeto de discusion
por las partes.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia
proferida en primera instancia concerniente a la declaratoria de
terminacion injustificada del contrato de trabajo y en su lugar,
se ABSOLVER [sic] a la demandada AEROVIAS [sic] DEL
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CONTINENTE AMERICANO S.A. - AVIANCA S.A. por concepto de
indemnizacion por despido sin justa causa.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

En lo que interesa al recurso de casacion, el Tribunal se
propuso establecer (i) si entre las partes existid un unico
contrato de trabajo en virtud del principio constitucional de
la primacia de la realidad sobre las formas; (i) si al
demandante le era aplicable la convencion colectiva de
trabajo celebrada por Avianca S.A. y Sintrava-Sindrita para
los periodos 2010-2015; (iii) y si eran procedentes las

indemnizaciones por despido injusto y moratoria.

En cuanto a lo primero, examiné las pruebas
documentales y testimoniales a la luz del articulo 23 del CST,
y dedujo que las vinculaciones con las cooperativas de
trabajo asociado fueron realmente wuna forma de
intermediacion laboral, pues encontré probado que el actor
presto sus servicios de manera personal en las instalaciones
de Avianca S.A., que utiliz6 los elementos de esta para
desarrollar sus funciones, que hizo uso de la dotacion, el
correo y el carnet corporativo de la empresa, que su jefe
directo, quien le impartia 6rdenes y supervisaba su trabajo,
era empleado directo de la accionada, y que a pesar de que
las actividades desarrolladas no estaban dentro del estricto
giro ordinario de la aerolinea, eran necesarias para ejecutar

su objeto.

Con base en lo anotado, concluyoé:

[...] si bien el actor formalmente estuvo vinculado como asociado
a las organizaciones Gestionar CTA, Clave Integral CTA y
Coodesco, esa condicion resulta infirmada, por cuanto las
pruebas ponen en evidencia que en el plano de la realidad lo que
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existio fue una verdadera relacion laboral mediante contrato de
trabajo [...] verbal, y por lo tanto, indefinido [...] pese a que se
hubiere firmado contrato de asociacion con las diferentes
cooperativas de trabajo asociado que suscribieron contratos
comerciales con la sociedad demandada, a la luz de lo
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, por el periodo
comprendido entre el 24 de septiembre de 2003 y el 16 de
septiembre de 2012.

Preciso, que no compartia los extremos temporales ni la
modalidad contractual determinada por la a quo, para lo cual
explico que el contrato a término fijo no muta a indefinido
por el hecho de que se prorrogue varias veces. Cito las
providencias CSJ SL 20716-2017 y CSJ SL15610-2016, y
con fundamento en ello declar6 que entre las partes hubo

tres contratos de trabajo, asi:

[...] el vinculo que atéo a las partes fue inicialmente bajo la
modalidad de contrato a término fijo del 24 de septiembre de
1996 a 23 de septiembre de 2003; posteriormente desde el 17 de
septiembre de 2012 al 11 de marzo de 2013, como quiera que las
mismas partes fueron las que plasmaron por escrito su voluntad
expresa de celebrarlo, por tanto, con fundamento en los contratos
de trabajo a término fijo visibles a folios 4 a Sy 15 a 19, la
voluntad de las partes no fue otra que celebrar un contrato de
trabajo a término fijo que, de conformidad a lo establecido en el
articulo 46 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, es prorrogable
indefinidamente, por lo que su permanencia durante varios anos
no puede alterar su naturaleza, de lo cual le asiste razon al
apoderado de la demandada al indicar que efectivamente no se
puede declarar la existencia de una unica relacion laboral,
maxime si se tiene en cuenta que frente al periodo inicial y final,
las partes suscribieron contrato de trabajo a término fijo en las
que se plasmo la voluntad de las partes en el presente asunto.

Frente a la aplicacion de la convencion colectiva, estimo
que el demandante no acreditdo que estuviera afiliado al
sindicato de trabajadores de Avianca S.A., o que este fuera

mayoritario.

Descarto la indemnizacion por despido sin justa causa,

pues la juez lo fundamenté en sus facultades extra y ultra
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petita, cuando era evidente que ello no habia sido discutido
ni probado en juicio, de manera que aquella incumplio los
requisitos del articulo 50 del CPTSS, y en tales
circunstancias, «a demandada no tuvo la oportunidad para
demostrar la justa causa que invocé para finiquitar la relacion
laboral, como quiera que, se reitera, no se fijé en el litigio dicha

pretensiony.

Preciso que, si en gracia de discusion se entiende que la
pretension elevada fue una indemnizacion por despido
indirecto, esta no prosperaria, como quiera que el
demandante adujo que se efectuo el 18 de marzo de 2013, y
la relacion laboral se dio por terminada el 11 del mismo mes

y ano.

Finalmente, nego la sancion moratoria del articulo 65
del CST, pues en el caso bajo examen no se presentdé un
incumplimiento en el pago de salarios ni prestaciones

sociales.
IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el demandante, concedido por el

Tribunal y admitido por la Corte, se procede a resolver.
V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende que la Corte case la providencia recurrida,

para que, en sede de instancia, proceda a,

[...] REVOCAR totalmente la decision del Honorable Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, de DECLARAR que entre
el actor y la demandada existieron los vinculos [sic] laborales (del
24 /sep./ 1996 al 23 /sep./2003, 24 /sep./2003 al 16/sep./2012
y del 17/sep./2012 al 11/mar./2013), de ABSOLVER a la

SCLAJPT-10 V.00 8



Radicaciéon n.° 85022

demandada del AEROVIAS [sic] DEL CONTINENTE AMERICANO
S.A. -AVIANCA S.A. reconocimiento y pago al demandante de la
indemnizacion por despido sin justa causa y la no condena en
costas a la demandada, al REVOCAR los numerales PRIMERO y
SEGUNDO de la sentencia de primer grado del Jugado 10 laboral
del Circuito de Bogota del 16 de diciembre de 2016, también
disponga REVOCAR el numeral TERCERO de la sentencia de
primer instancia que ABSOLVIO a la demandada de las demas
pretensiones, en especial del reconocimiento y pago de la
indemnizacion moratoria por el no pago oportuno de las
acreencias laborales de que trata el articulo [sic] 65 del C.S.T.,
para en su lugar, la Honorable Corporacion en sede de instancia,
proceda a confirmar lo resuelto en los numerales PRIMERO y
SEGUNDO, de la sentencia de primera instancia ya citada de
DECLARAR QUE EXISTIO [sic] UN CONTRATO DE TRABAJO
entre el demandante NILSON AUGUSTO MORENO HERNANDEZ
[sic] ¥y la demandada AEROVIAS |[sic] DEL CONTINENTE
AMERICANO S.A.-AVIANCA, por el periodo comprendido entre el
24 de septiembre de 1996, al 13 de marzo del ano 2013,
devengado como ultimo salario para el ano 2013 $1.918.728,
contrato de trabajo que termino [sic] por DESPIDO UNILATERAL
SIN JUSTA CAUSA por parte de la empleadora, en consecuencia
CONDENAR a la demandada AEROVIAS [sic]| DEL CONTINENTE
AMERICANO S.A.-AVIANCA, a pagar al demandante NILSON
AUGUSTO MORENO HERNANDEZ [sic],la INDEMNIZACION [sic]
POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA en la suma de $22.171.541
pesos, también disponga REVOCAR el numeral TERCERO de la
sentencia de primera instancia ya citada y en su lugar condenar
a la demandada AEROVIAS [sic]| DEL CONTINENTE AMERICANO
S.A.-AVIANCA, al reconocimiento y pago de la indemnizacion
moratoria por el no pago oportuno de las acreencias laborales de
que trata el articulo 65 del C.S.T. al demandante.

Con tal propésito formula tres cargos, por la causal
primera de casacion, que son replicados. Se estudian en
conjunto los dos primeros, pues si bien se dirigen por vias de
ataque distintas, persiguen el mismo proposito y se valen de

similar argumentacion.
VI. CARGO PRIMERO

Lo plantea de la siguiente forma:

[...] En apoyo de la causal 1a de Casacion laboral articulo 60 del
decreto 528 de 1964 y articulo 7 de la ley 16 de 1969, acuso¢ la
sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal
Superior de Bogota del 31 de julio de 2018, por infraccion directa
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de los articulos 23 y 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo lo que
llevo a inaplicar el articulo 53 de la Carta Fundamental, los
articulos 1, 5, 9, 13, 27, 37, 64 y 65 del C.S.T., El Articulo 66 A
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Argumenta que el Tribunal le imprimié un tramite
incorrecto al recurso de apelacion de la accionada, pues esta
no solicito la calificacion de la forma de contratacion laboral,
y, aun asi, el ad quem lo hizo, con lo cual viol6 el principio de
congruencia previsto en el articulo 66A del CPTSS, lo que

hizo mas gravosa su situacion.

Anade que el juez de apelaciones ignoro el alcance de
los articulos 23 y 24 del CST al declarar la existencia de
varias relaciones laborales, y se aparto de lo adoctrinado por
la Corte Constitucional en providencia CC C665-1998, en la
que dicha Corporacion sostuvo que, una vez probada la
prestacion subordinada de un servicio, es la empresa la que

debe desvirtuar la existencia de una relacion laboral.

Advierte que siempre presto de manera subordinada las
actividades de inventario en el almacén, incluyendo el tiempo
en que lo hizo bajo la intermediacion de las cooperativas de
trabajo asociado; que fue la accionada la que siempre
establecio sus funciones, el lugar donde debia desarrollarlas,
y pago sus salarios, y que a pesar de que con las pruebas
allegadas al proceso se demostro la existencia de un solo
contrato, el Tribunal declar6 que fueron tres, sin que eso

fuera alegado en la apelacion.

Destaca que si él desempenaba la misma funcion
principal o actividad de la empresa demandada, lo que existio

entonces fue un solo contrato, sin solucion de continuidad,
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asi haya sido tercerizado. Para sustentar su dicho, cita la

providencia CSJ SL1430-2018 de esta Corporacion.

Arguye que el Tribunal paso6 por alto que el trabajo goza
de especial proteccion, asi como la garantia de derechos
minimos e irrenunciables, la remuneracion del contrato, las
formas de contratacion y su libertad para probarlas, aunado
a que la accionada incumplié el reconocimiento de las
indemnizaciones correspondientes a la terminacion sin justa

causa del contrato y moratoria.
VII. CARGO SEGUNDO

Lo formula asi:

[...] En apoyo de la causal 1a de Casacion laboral articulo 60 del
decreto 528 de 1964 y articulo 7° de la ley 16 de 1969, acuso la
sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal
Superior de Bogota del 31 de julio de 2018, por ser violatoria de
la ley sustancial por la via INDIRECTA por infraccion directa de
los articulos 23,24 y 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo, lo que
llevd a inaplicar el articulo 53 de la Carta Fundamental, como
consecuencia de errores de hecho manifiestos y evidentes por
falta de apreciacion de algunas pruebas y defectuosa apreciacion
de otras.

Como errores de hecho enumera los siguientes:

1. Uno de los errores mas protuberantes y gravisimos en que
incurre la sentencia impugnada, consiste en no dar por
demostrado, estandolo que entre el demandante NILSON
AUGUSTO MORENO HERNANDEZ (sic) y la empresa demandada
AEROVIAS [sic] DEL CONTINENTE AMERICANO AVIANCA S.A,
existio un solo y tnico contrato de trabajo ficto o presunto a la
luz del derecho laboral con fecha de inicio 24 de septiembre de
1996 y fecha de finalizacion 13 de marzo del ano 2013.

2. No dar por demostrado, estandolo, que el demandante NILSON
AUGUSTO MORENO HERNANDEZ (sic), durante todo el vinculo
laboral con la demandada siempre ejercio el mismo cargo y
funciones relacionadas con el inventario de almacén.

3. No dar por demostrado, estandolo que, en la demanda, acapite
de declaraciones y condenas, numeral segundo de declaraciones
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y numeral once de condenas, se solicito el reconocimiento y pago
de INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA.

4. No dar por demostrado, estandolo que, en la demanda, acapite
de hechos, numerales del 24 al 37 se alego la terminacion
unilateral del contrato de trabajo sin justa causa por parte de la
demandada.

5. No dar por demostrado, estandolo que, en el tramite del
proceso y en el debate probatorio siempre se alego por las partes
si la terminacion unilateral del contrato de trabajo por parte de
la demandada fue con o sin justa causa.

6. No dar por demostrado, estandolo que, se contaban con los
medios de prueba necesarios para discutir si la terminacion
unilateral del contrato de trabajo por parte de la demandada fue
con o sin justa causa.

7. No dar por demostrado, estandolo que, la demandada,
incumplio la carga de la prueba al no allegar el reglamento
interno de trabajo.

Relaciona las siguientes pruebas como no apreciadas:

1. Comunicacion Decision Disciplinaria [sic] A-801030000-
156852 del 04 de marzo de 2013, expedida por Avianca y dirigida
al Senor Nilson Moreno. Folios 20 a 24.

2. Comunicacion de apelacion del Senor Nilson Moreno, con sello
de recibido de Avianca el 06 de marzo de 2013. Folios 25 a 37.

3. Comunicacion Decision Apelacion A-801030000 - 157147 del
11 de marzo de 2013, expedida por Avianca y dirigida al Senor
Nilson Moreno. Folios 39 a 48.

4. Comunicacion Efectividad Decision Disciplinaria A-
801030000 - 157152 del 13 de marzo de 2013, expedida por
Avianca y dirigida al Senor Nilson Moreno. Folios 49 a 51.

5. Demanda presentada debidamente subsanada. folios 152 a
185

6. Contestacion de la demanda. folios 213 a 219.
7. Plan de Beneficios Voluntario. folios 220 a 237

8. Acta de la audiencia de descargos del Senor Nilson Moreno.
Folios 302 a 304.

9. Informe de la auditoria (sic) interna realizada por la auditora
BLANCA LOSADA ROMERO el 19 de febrero de 2013. Folios 323
a 325

10.Instructivo gastos de viaje de AVIANCA. Folios 326 a 333

11.Cd contentivo de la primera audiencia de tramite del 22 de
agosto de 2016. folio 384.

12.Acta de la primera audiencia de tramite de fecha 22 de agosto
de 2016. Folios 385 a 386.
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13.Cd contentivo de la audiencia de pruebas de testimonios e
interrogatorio de parte, de fecha 06 de diciembre de 2016. folio
399.

14.Cd contentivo de la audiencia de juzgamiento fecha 16 de
diciembre de 2016. folio 402.

Asi mismo, le enrostra al colegiado haber apreciado

indebidamente los siguientes medios probatorios:

1. Los contratos de trabajo con la demostracion del cargo y
salario contratados, folios 4 a Sy 15 a 19.

2. Comunicacion Decision Disciplinaria A-801030000 - 156852
del 04 de marzo de 2013, expedida por Avianca y dirigida al Sefior
Nilson Moreno. Folios 20 a 24.

3. Comunicacion de apelacion del Senor Nilson Moreno, con sello
de recibido de Avianca el 06 de marzo de 2013. Folios 25 a 37.

4. Comunicacion Decision Apelacion A-801030000 - 157147 del
11 de marzo de 2013, expedida por Avianca y dirigida al Senor
Nilson Moreno. Folios 39 a 48.

5. Comunicacion Efectividad Decision Disciplinaria A-
801030000 - 157152 del 13 de marzo de 2013, expedida por
Avianca y dirigida al Senor Nilson Moreno. Folios 49 a 51.

6. Oferta mercantil de la Cooperativa de Trabajo Asociado
COODESCO a AVIANCA y contrato, folios 238 a 257.

7. Oferta mercantil de la Cooperativa de Trabajo Asociado CLAVE
INTEGRAL a AVIANCA y contrato, folios 262 a 284.

8. Demanda presentada debidamente subsanada. folios 152 a
185.

9. Contestacion de la demanda. folios 213 a 219.

10.Cd contentivo de la primera audiencia de tramite del 22 de
agosto de 2016. folio 384.

11.Acta de la primera audiencia de tramite de fecha 22 de agosto
de 2016. Folios 385 a 386.

12.Cd contentivo de la audiencia de pruebas de testimonios e
interrogatorio de parte, de fecha 06 de diciembre de 2016. folio
399.

13.Cd contentivo de la audiencia de juzgamiento fecha 16 de
diciembre de 2016. folio 402.

Reitera que el Tribunal erro al considerar que tuvo tres
vinculaciones laborales con Avianca S.A., pues de las

pruebas allegadas al proceso puede inferirse que siempre
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realizo las mismas labores bajo la continua y constante
subordinacion de la pasiva, incluyendo el tiempo en que
estuvo vinculado a las cooperativas de trabajo, de modo que
el ad quem desconocio la realidad de su vinculo, dado que las

pruebas demostraron la existencia de una sola relacion.

Dice que el juzgador plural omitiéo que el despido sin
justa causa fue objeto de debate en el proceso, y recuerda
que tanto de los hechos y pretensiones del libelo inicial, como
de las pruebas allegadas, se desprende que dicho tema fue
horizontal a todo el proceso, al punto que el juzgado de
primera instancia se pronuncio frente al mismo, en el sentido
de aceptar la ocurrencia de la falta del trabajador, pero
indicando que no la consideraba tan grave como para que la

consecuencia fuera la terminacion del vinculo.

Considera que el hecho de abstenerse de pronunciarse
al respecto por no haber sido aportado el reglamento interno
de trabajo, supone una penalizacion mas para €l como
trabajador que para la empresa, quien era la encargada de
aportar dicho documento, y que debio calificar, como lo hizo

el a quo, la gravedad de la conducta.
VIII. REPLICA

Frente al primer embate, Avianca S.A. asegura que no
es clara la modalidad de violacion de la ley por la cual se
dirige, pues a pesar de que en la enunciacion del cargo el
censor denuncia la infraccion directa de los articulos 23 y 24
del CST, en su desarrollo argumenta que el Tribunal los

aplico de manera incorrecta, lo que a su juicio es un
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desacierto grave, pues ambas modalidades son

incompatibles en el mismo embate.

Esgrime que es equivocado afirmar que el ad quem no
tuvo en cuenta los articulos cuya transgresion denuncia,
pues declard la existencia de una relacion laboral, es decir,
acudio a lo dicho por ellos, y que la conclusion del juez de
apelaciones, relacionada con la existencia de los tres
contratos, fue obtenida tras revisar las pruebas del proceso,
motivo por el cual, si deseaba desvirtuar dicha conclusion,

debia hacerlo por la via de los hechos.

En cuanto al segundo cargo, arguye que el recurrente
no demuestra los desaciertos imputados al Tribunal al
considerar que hubo tres contratos de trabajo, que el cargo
es vago e impreciso, y que no se refiere en concreto a las

pruebas que se consideran mal apreciadas.

Anade que los argumentos del casacionista no
demuestran una equivocacion en la valoracion de las
pruebas, ni lo que debio concluir el fallador de la alzada de
haberlas valorado correctamente, y que tampoco era cierto
que el demandante siempre hubiera desarrollado la misma
labor, pues inicié como analista y terminé como contador de

inventarios.

Frente a la acusacion relativa al despido sin justa
causa, apunta que esto no formoé parte de los hechos de la
demanda, ni fue discutido en el proceso. Observa que en

aquella siempre se habloé de despido indirecto, y que en la
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audiencia de fijacion del litigio se hizo alusion genérica a las

pretensiones, pero no a la que ahora se discute.

Expresa que el censor omitio explicar qué es lo que cada
una de las pruebas singularizadas acredita, y qué es lo que
debio concluir el Tribunal de haberlas valorado

correctamente.

Establece que el cargo tampoco controvierte la principal
conclusion del juez de apelaciones, en el sentido de que el
reglamento interno de trabajo no era relevante, por cuanto la

existencia de una justa causa no fue materia del debate.
IX. CONSIDERACIONES

A pesar de que el recurrente manifesto que la modalidad
de transgresion normativa aducida en el cargo perfilado por
la via de los hechos era la infraccion directa, es evidente que
lo que realmente denuncia es la aplicacion indebida del
compilado de disposiciones juridicas relacionadas, no solo
porque por este sendero solo cabe, por regla general, dicha
modalidad, sino porque es lo que se desprende del desarrollo

de la acusacion.

Asimismo, importa precisar que el censor orienta el
primer cargo por la via directa, pero inadmisiblemente invita
a la Corte a auscultar unas piezas procesales, como lo hace
puntualmente cuando afirma que Avianca S.A. no apelo lo
concerniente a la modalidad contractual propia de la relacion
laboral. Sin embargo, el examen conjunto de las acusaciones

permite advertir saneado este desafuero de técnica.
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Dicho esto, y por razones de método, conviene recordar
que el colegiado concluyéo que lo que hubo entre el
demandante y Avianca S.A., fueron tres contratos de trabajo,

-

asl.

1) Del 24 de septiembre de 1996 al 23 de septiembre
de 2003: término fijo.

ii)  Del 24 de septiembre de 2003 al 16 de septiembre
de 2012: término indefinido.

iii) Del 17 de septiembre de 2012 al 11 de marzo de
2013: término fijo.

Pues bien, sea lo primero clarificar que el colegiado no
se rebelo contra el principio de consonancia previsto en el
articulo 66A del CPTSS al hacer esa declaracion, pues
Avianca S.A. insistio en la sustentacion de la alzada que solo
estuvo ligada al actor mediante los dos contratos de trabajo
que suscribié directamente con €l, y que en el tiempo en el
que este estuvo adscrito a las cooperativas no se verifico una

relacion laboral con aquella.

En esa medida, si el Tribunal coligié que realmente la
vinculacion del demandante a través de las cooperativas fue
una manera irregular de intermediacion laboral, y que, por
contera, el verdadero empleador era Avianca S.A., entonces
bien podia decidir acerca de la modalidad contractual que se
verifico, pues no se trataba de un aspecto extrano a la

materia de la contienda.

Precisado lo anterior, la Sala debera determinar (i) si la

relacion laboral que unié a las partes estuvo regida por un
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solo contrato a término indefinido, o por tres vinculos de
distinta modalidad, como lo considero el juez de apelaciones.
Seguidamente, habra de definir (ii) si err6 el ad quem al
revocar la condena impuesta por el juzgado a titulo de
indemnizacion por despido sin justa causa, en uso de la
facultad extra petita con la que cuentan los falladores de

primer grado.
1. Unicidad de la relacion laboral

De antano, esta Sala ha adoctrinado que en ocasiones
no se puede considerar que existan contratos sucesivos en el
desarrollo de una relacion laboral, cuando no hay diferencias
sustanciales en el objeto mismo del contrato, vale decir,
cuando la esencia de lo pactado no varia, a pesar de las
formas distintas que pretendan otorgarsele a dicho negocio

juridico.

Asi, aunque es perfectamente posible que se
materialicen dos o mas contratos distintos que se suceden,
debe estar perfectamente definida de manera clara e
inequivoca una causa valedera para el cambio del mismo,
pues de lo contrario, el juez debe aplicar con rigor el principio
de la primacia de la realidad sobre las formas, y hacer
prevalecer la existencia de una relacion juridica sustancial,
habida consideracion de que la causa del contrato nunca
mutoé. En efecto, desde el proveido CSJ SL, 2 sep. 1977, rad.
5923, y que se mantiene vigente, enseno esta superioridad:

[...] deducir de la prueba mencionada la existencia de dos

contratos es apreciar indiamente ese medio probatorio, pues

evidentemente en €l no se cambia la relacion juridica laboral
anterior, ya que las modificaciones sobre la duracion o sobre el
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salario, no pueden constituir un contrato nuevo, sino una
modificacion del existente. En la contestacion de la demanda no
se plantea ninguna interrupcion de la relacion laboral, ni se alega
la existencia de dos contratos; las pruebas sobre tiempo servido
a folios 2, 3, 4, 6, 44 a 46, acreditan la relacion laboral continua.
La presuncion del articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo
aplicada al presente caso, indica que el contrato de trabajo fue
continuo, que las modificaciones al salario, a la relacion o a las
condiciones del trabajo, no cambian la relacion laboral ni el
vinculo juridico, pues no se puede hablar de dos contratos
mientras no haya diferencias esenciales en el objeto mismo del
contrato, o mientras no se haya terminado una relacion laboral y
se haya iniciado otra. Aunque la jurisprudencia ha admitido que
pueden existir dos contratos de trabajo distintos que se suceden,
es necesario que aparezca con toda claridad la terminacion de un
contrato y el nacimiento del otro, y la causa para el cambio de
objeto que haga distinta la vinculacion juridica.

A la luz de estas consideraciones, desde ya advierte la
Sala que el Tribunal incurri6 en los errores endilgados por la
censura, pues, a decir verdad, las pruebas singularizadas
dan cuenta de que, efectivamente, la relacion de trabajo del
demandante con la pasiva fue ininterrumpida, y no quedo
demostrada la causa para el cambio de objeto que hiciera

distinta la vinculacion juridica.

En efecto, Avianca S.A. acepto la existencia de dos
contratos de trabajo a término fijo celebrados en forma
directa con el actor: uno del 24 de septiembre de 1996 al 23
de septiembre de 2003, y otro del 17 de septiembre de 2012
al 13 de marzo de 2013.

En cuanto al interregno comprendido entre el 24 de
septiembre de 2003 y el 16 de septiembre de 2012, el
Tribunal consideré que también hubo una relacion laboral
entre las partes, de duracion indefinida, pues hallo
acreditado que las vinculaciones con las cooperativas de

trabajo asociado fueron realmente wuna forma de
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intermediacion, premisa que se reputa legal y cierta, pues no

se discutié en casacion.

Puestas asi las cosas, una primera conclusion se
impone: la prestacion del servicio subordinado por parte de
Nilson Augusto Moreno Hernandez a Avianca S.A. no tuvo
ninguna interrupcion. En el mismo sentido, y por no haber
sido cuestionado en casacion, el vinculo que existio entre el
actor y Avianca S.A. durante el periodo que esta recurrio
ilegalmente a la contratacion a través de cooperativas, fue un

contrato de trabajo a término indefinido.

En tales condiciones, si al 16 de septiembre de 2012 las
partes estaban atadas mediante un contrato de trabajo a
término indefinido, no resulta razonable comprender que a
partir del dia siguiente decidieran variar la modalidad del
contrato a uno de duracion determinada, solo porque
suscribieron un documento que formalmente asi lo

contemplara.

En este caso, es alli donde radica la equivocacion del
Tribunal, pues al analizar el contrato de trabajo a término
fijo celebrado entre las partes el 17 de septiembre de 2012
(f.° 15-19), llego a la conclusion de que se trataba de uno
diferente al que venia ejecutandose hasta ese momento, sin
verificar, como con estrictez le era exigible, si habia una
razon que respaldara la finalizacion de la vinculacion juridica
existente, y la celebracion de una nueva. A decir verdad, el
colegiado ni siquiera se preocupo por auscultar si hubo un

cambio de objeto que justificara la modificacion de la
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modalidad contractual, pese a que habia constatado que la

prestacion del servicio no tuvo interrupciones.

Aun cuando es cierto que, en Colombia, el contrato de
trabajo a término fijo puede ser utilizado libremente por el
empleador de acuerdo a sus necesidades, dentro de los
precisos limites establecidos legalmente (CSJ SL3535-2015),
también lo es que esa libertad de elegir la modalidad
contractual no es absoluta, en la medida en que ella no puede
servir de mecanismo para desconocer los derechos de los
trabajadores. Para la Sala, este aserto cobra especial
relevancia en aquellos casos en los que las partes atadas por
un contrato de trabajo a término indefinido celebran uno a
plazo fijo, no porque no sea viable hacerlo, sino porque podria
prestarse para vulnerar los derechos de la parte débil de la

relacion laboral.

Es por eso que la Corte ha hecho énfasis en el deber que
tienen los jueces del trabajo de verificar, ante la sucesion de
contratos entre los mismos sujetos, si en la realidad se
materializé una relacion laboral Uinica, o una multiplicidad
de ellas. Asi, en la sentencia CSJ SL806-2013, dijo esta

Corporacion:

La jurisprudencia de esta Sala tiene ensenado que, en casos de
la firma de varios contratos de trabajo sucesivos entre las mismas
partes, los jueces deben ser muy cautelosos en el examen de las
pruebas para establecer la unidad de la relacion laboral, ya que
es bien conocido que, no pocas veces, las empresas han adoptado
estas practicas llevadas por el animo de restar antigiiedad en el
servicio del trabajador, bien para favorecerse en la liquidacion de
las cesantias o para beneficiarse al momento de ejercer la
potestad de dar por terminado unilateralmente el contrato de
trabajo. Ilustra rememorar lo dicho por esta Sala al respecto en
la sentencia 37435 del 15 de marzo de 2011.

“No desconoce la Corte que ciertamente la terminacion de un
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contrato de trabajo, sin causa aparente, y la suscripciéon de otro a
los pocos dias, en las mismas condiciones del anterior, debe ser
analizada con cautela y detenimiento por los jueces, pues las
reglas de la experiencia ensenian que ese tipo de situaciones, por
lo general, tienen un oculto animo defraudatorio de los derechos
del trabajador.

Advertido el error del Tribunal, se abre paso el analisis

de la prueba no calificada en casacion.

Asi, el testigo Manuel Guillermo Useche Palacios
declar6 que trabajo para Avianca S.A., que fue jefe del
demandante entre los anos 2004 y 2013, que durante esa
época las funciones de aquel eran la de almacenista, y

después paso a realizar las de control de inventarios.

Blanca Lozada Romero no dijo nada en torno a la
vinculacion del demandante con anterioridad al 16 de

septiembre de 2012.

Hugo Jurado Lumpaque afirm6é que trabajo en la
demandada, y fue companero de trabajo del demandante
entre 2004 y 2011, y que lo conocié porque dentro de sus
funciones estaba la de hacer pedidos constantes al almacén

de la empresa, en donde aquel prestaba sus servicios.

Lina Marcela Garzon Roa reconocio la existencia de los
dos contratos laborales con Avianca S.A. y que ademas el
actor presto sus servicios a través de diferentes cooperativas

de trabajo.

En resumen, de los testimonios se colige que, en efecto,
el demandante presté sus servicios para Avianca S.A. entre
1996 y 2013, a través de diferentes vinculaciones formales,

pero sin que mediaran interrupciones entre ellas, y que la
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labor que desarroll6 en los ultimos anos, tanto cuando estuvo
vinculado directamente a la aerolinea como a través de las
cooperativas era la misma, es decir, la de realizar inventarios

en el almacén o hangares de aquella.

En tales condiciones, a la 1luz del principio
constitucional de primacia de la realidad sobre las
formalidades, lo que demuestran las evidencias que soportan
la acusacion del recurrente es que, innegablemente, la
relacion laboral entre las partes fue una sola, ya que, se itera,
no tuvo un solo dia de interrupcion, y no existio una
diferencia sustancial que justificara la terminacion de un

contrato para dar paso a uno diferente.

Por lo anterior, concluye la Sala que si se equivoco el
Tribunal cuando hizo prevalecer las formas contractuales
sobre la realidad y encontré probada la existencia de tres
diferentes  vinculos, cuando debié6 entender que

verdaderamente hubo uno solo.
2. Despido injusto. Facultad extra petita

Lo primero que debe apuntar la Sala es que,
ciertamente, la falladora de primer nivel desestimo6 la
pretension de indemnizacion por despido indirecto. Sin
embargo, en uso de la facultad extra petita consagrada en el
articulo 50 del CPTSS, condené a la pasiva a pagar la
indemnizacion por despido injusto, en la medida en que los
hechos que daban fundamento a esta «fueron perfectamente
debatidos y contradichos dentro de la oportunidad de

contradecirlos dentro del proceson.
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El articulo 50 del CPTSS reza:

ARTICULO 50. EXTRA Y ULTRA PETITA. El1 Juez podra ordenar
el pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones distintos de
los pedidos, cuando los hechos que los originen hayan sido
discutidos en el proceso y estén debidamente probados, o
condenar al pago de sumas mayores que las demandadas por el
mismo concepto, cuando aparezca que éstas son inferiores a las
que corresponden al trabajador, de conformidad con la ley, y
siempre que no hayan sido pagadas.

El Tribunal revocoé la condena impuesta a titulo de
indemnizacion por despido injusto, porque estimo6 que los
hechos que la fundamentaban no fueron debatidos en el

Proceso.

Pues bien, tal como acertadamente lo puso de presente
la censura, basta mirar los hechos 24, 25, 26, 30 y 33 de la
demanda inicial, para advertir el protuberante yerro del

colegiado. Los referidos enunciados facticos dicen:

24. La demandada AVIANCA, mediante oficio no. A-80103000-
156852 del 04 de marzo de 2013, inform6 al demandante NILSON
MORENO, la decision disciplinaria tomada con base en la
audiencia de descargos celebrada el dia 27 de febrero de 2013,
en la cual se resolvio terminar el contrato de trabajo con justa
causa.

25. La decision de terminacion del contrato de trabajo con justa
causa, fechada el dia 04 de marzo de 2013 por parte de la
demandada AVIANCA, no se sustentoé con normas particulares
respecto del instructivo de gastos de viaje y su legalizacion

26. La decision de terminacion del contrato de trabajo con justa
causa, fechada el dia 04 de marzo de 2013 por parte de la
demandada AVIANCA, no tuvo en cuenta las declaraciones de
veracidad y certeza, dadas por el demandante NILSON A.
MORENO H.

30. La demandada AVIANCA, mediante oficio No. A-801030000-
157147 del 11 de marzo de 2013, informé6 al demandante NILSON
MORENO, la decision que se tomo al respecto de la apelacion, en
la que se ratifico la terminacion del contrato de trabajo con justa
causa.

33. La demandada AVIANCA, mediante oficio No. A-801030000-
157152 del 13 de marzo de 2013, dirigio al demandante NILSON
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MORENO, la efectividad de la decision disciplinaria de dar
terminacion al contrato de trabajo a partir de la finalizacion de la
jornada del 13 de marzo de 2013.

Al contestar estos hechos de la demanda, la pasiva
admitio como ciertos el 24, el 30 y el 33, y en cuanto al 25 y
al 26, respondio:

25. No es cierto. En la comunicacion mediante la cual se tomo
esa decision se informaron con claridad las razones para ello.

26. No es cierto. Esa decision se tom6 por no haberse encontrado
justificacion a las conductas atribuidas al demandante.

Salta a la vista, pues, el yerro del Tribunal, toda vez que
el hecho consistente en que el contrato termino por la
decision unilateral de la empleadora si fue sometido a la
discusion en el proceso, pues se planteo en la demanda, y
por lo tanto, la enjuiciada contoé con la oportunidad de
defenderse, al punto que acepté que realmente dio por
terminado el contrato, pero por las justas causas que estimo

probadas.

La equivocacion del sentenciador plural al aplicar de
forma indebida el articulo 50 del CPTSS, tuvo una
repercusion importante en la aplicacion de la ley sustancial,
concretamente, del articulo 64 del CST, pues implico que
revocara la condena por concepto de indemnizacion por
despido injusto, razéon por la cual el hallazgo advertido
propicia, en este aspecto también, el quiebre de la

providencia fustigada.
Sin costas, debido al éxito del recurso.

X. CARGO TERCERO

Lo enuncia de la siguiente forma:
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[...] En apoyo de la causal 1? de Casacion laboral articulo 60 del
decreto 528 de 1964 y articulo 7 de la ley 16 de 1969, acuso la
sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal
Superior de Bogota del 31 de julio de 2018, por ser violatoria de
la ley sustancial por la via INDIRECTA por infraccion directa del
articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, lo que llevo a
inaplicar el articulo 53 de la Carta Fundamental, como
consecuencia de errores de hecho manifiestos y evidentes por
falta de apreciacion de algunas pruebas y defectuosa apreciacion
de otras.

Le imputa al Tribunal los siguientes yerros facticos:

1. Uno de los errores mas protuberantes y gravisimos en que
incurre la sentencia impugnada, consiste en no dar por
demostrado, estandolo que existi6 la mala fe de la empresa
demandada AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO
AVIANCA S.A, al tener vinculado al actor NILSON AUGUSTO
MORENO HERNANDEZ, por intermedio de Cooperativas de
Trabajo Asociado, desde el 24/sep./2003 al 16/sep./2012.

2. No dar por demostrado, estandolo, que, al existir mala fe de la
demandada en la vinculacion del actor por intermedio de
Cooperativas de Trabajo Asociado, se le debia reconocer al
demandante los beneficios extralegales del PLAN DE
BENEFICIOS VOLUNTARIO y/o la CONVENCION COLECTIVA,
por el periodo del 24 /sep./2003 al 16/sep./2012.

3. No dar por demostrado, estandolo, que la demandada debia
cancelar al demandante la indemnizacion moratoria del articulo
65 del C.S.T. al no haberle reconocido al actor los beneficios del
beneficio extralegal del PLAN DE BENEFICIOS VOLUNTARIO y/o
la CONVENCION COLECTIVA, por el periodo del 24 /sep./2003
al 16/sep./2012.

Como pruebas no apreciadas relaciona las siguientes:

1.Convencion Colectiva AVIANCA-SAM-ACAV. Vigente del 01 de
julio de 2005 al 30 de junio de 2010. Folios 106 a 148.

2. Plan de Beneficios Voluntario. folios 220 a 237.

Asi mismo, le enrostra al colegiado haber apreciado

indebidamente los siguientes medios de conviccion:

1. Contestacion de la demanda folios 213 a 219.

2. Oferta mercantil de la Cooperativa de Trabajo Asociado
COODESCO a AVIANCA y contrato, folios 238 a 257.

3. Oferta mercantil de la Cooperativa de Trabajo Asociado CLAVE
INTEGRAL a AVIANCA y contrato, folios 262 a 284.

SCLAJPT-10 V.00 26



Radicaciéon n.° 85022

4. Cd contentivo de la audiencia de juzgamiento fecha 16 de
diciembre de 2016.follo 402.

Argumenta que el ad quem infringio indirectamente la
ley sustancial, pues no obstante haber encontrado probada
la actuacion ilegal de vinculacion del demandante a través de
cooperativas, no derivo ninguna responsabilidad de ello,
debiendo haber extendido los beneficios convencionales y la

indemnizacion moratoria.
XI. REPLICA

Avianca S.A. aduce que la sancion moratoria no opera
de manera automatica, sino que debe examinarse el actuar
desplegado por el empleador, a efectos de establecer si actuo
o no de buena fe. En tal sentido, al no existir ninguna
omision suya en el pago de prestaciones y salarios, no se
imponia esta sancion, como bien lo determind el juez de

apelaciones.

Arguye ademas que en la demanda no se solicito el pago
de beneficios convencionales, habida consideracion de que lo
que se demando fue la aplicacion de la convencion colectiva
de trabajo, lo que supone un nuevo cargo en casacion que

resulta inadmisible en el recurso extraordinario.

Senala también que el censor no detallo todas las
pruebas que consideré mal valoradas, por lo que resulta

forzoso concluir que el Tribunal no cometié ningun desatino.
XII. CONSIDERACIONES

El cargo no esta llamado a prosperar, pues el recurrente

no ataco el pilar fundamental sobre el que se asienta la
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decision definitiva de instancia para descartar la prosperidad
de la aplicacion de los beneficios convencionales y de la

indemnizacion moratoria.

En efecto, el Tribunal neg6 que el actor tuviera derecho
a la aplicacion de la convencion colectiva de trabajo por no
estar demostrado que estuviera afiliado a la organizacion
sindical que la celebro, o que aquella le fuera extensiva por
disposicion normativa. Este argumento no fue derruido por
el recurrente, razon suficiente para descartar la prosperidad

del cargo.

A lo anterior se suma que, al revisar la convencion, no
se advierte ninguna prevision que extienda sus beneficios a

trabajadores no afiliados al sindicato.

En ese contexto, se observa que en el caso bajo estudio
el impugnante no logro demostrar que el sindicato era
mayoritario, que se hubiera afiliado a este, o que la
convencion colectiva permitiera la extension de los beneficios
de aquella a los trabajadores no sindicalizados, razon

suficiente para corroborar el fracaso de la acusacion.

Ahora, como quedo demostrada la intermediacion
fraudulenta utilizada por Avianca S.A. para vincular al
accionante durante el periodo del 24 de septiembre de 2003
al 16 de septiembre de 2012, podria, en principio, concluirse
que ese actuar imposibilitd el derecho a la asociacion
sindical, y que, en efecto, no se le permitio al actor afiliarse a
las organizaciones sindicales, y por ende ser beneficiario de
la convencion colectiva celebrada por ellas con la accionada

y con vigencia 2010 - 2015.
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No obstante, lo cierto es que no existe evidencia de que,
en los periodos en que Nilson Augusto Moreno Hernandez fue
empleado de la aerolinea a través de contratos directos, este
hubiera ejercido su derecho de asociacion sindical, pues ni
de los hechos de la demanda, ni de las pruebas allegadas al
proceso se observa que se hubiera afiliado a las
organizaciones sindicales Sintrava o Sinditra, o hubiera
pretendido hacerlo, y que se le haya impedido por parte del
empleador, algo ademas que el testigo Hugo Jurado

Lumpaque expresamente manifestdo nunca haber visto.

Por ultimo, lo que tiene que ver con la moratoria sera

abordado en instancia, debido al éxito de los cargos iniciales.
XIII. SENTENCIA DE INSTANCIA

Las materias que expresamente fueron propuestas por
las partes al sustentar sus apelaciones en la sustentacion,
conducen a la Sala a resolver sobre lo siguiente: (i) si existio
un contrato de trabajo Uinico a término indefinido entre las
partes; (i) si al demandante le es aplicable la convencion
colectiva de trabajo celebrada entre la demandada y el
Sindicato Nacional de Trabajadores de Avianca — Sintrava y
Sinditra, para los anos 2010 - 2015; (i) si procede la
indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST al no
haberse pagado los emolumentos salariales y prestacionales
consagrados en la convencion y el plan voluntario de
beneficios, mientras estuvo vinculado con las cooperativas; y
(iv) si el juez fallo por fuera de las facultades extra y ultra

petita la pretension de indemnizacion por despido injusto, y,
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en todo caso, si esta probado la causal de terminacion del

contrato.
1. Existencia de una relacion laboral tinica

Aun cuando las consideraciones expuestas en casacion
son suficientes para concluir que lo que existio entre las
partes fue una unica relacion laboral, importa destacar que
las pruebas allegadas y practicadas en el juicio corroboran

ese hallazgo.

En efecto, al rendir su interrogatorio de parte, la
representante legal de la pasiva admitié que el actor laboro
en las instalaciones de Avianca S.A., utilizando las
herramientas de esta y siempre bajo las ordenes de la
compania. Este medio de conviccion revela que, en el dia a
dia, no existia ninguna diferencia entre un trabajador directo
de la compania, y uno de las cooperativas, pues sus labores
eran las mismas y del giro ordinario de las actividades del
demandado, y estaban intimamente ligadas a mantener la
operacion aérea en tierra, mediante la prestacion de servicios
de taller, almacenista, asistencia de las bases y el muelle de

Servicios.

El testigo Hugo Jurado Lumpaque aseguré que,
indistintamente de la manera de vinculacion, todos los
trabajadores realizaban las mismas funciones; que en el dia
a dia era muy dificil identificar qué trabajador estaba
vinculado directamente por el demandado y quién mediante

cooperativas, pues no habia ninguna distincion.
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Este testimonio, al igual que los que se analizaron en
casacion, confirman que el demandante presté sus servicios
para Avianca S.A. desde el ano 1996, sin ninguna
interrupcion, y desarrollo siempre la labor de realizar
inventarios en el almacén o hangares de aquella, y bajo sus
ordenes directas. Ello viene respaldado ademas con los
documentos que militan a folios 10 a 13 contentivos de las
liquidaciones definitivas de los contratos con las
cooperativas, que ilustraban sin lugar a dudas, la real e

inequivoca unidad contractual:

Empresa y/o Cooperativa Periodo
Gestionar 24 sep. 2003 - 30 nov 2005
Clave Integral CTA 1° dic 2005 - 30 oct 2010
Coodesco 1° nov 2010 - 16 sep. 2012

De todo lo anterior, concluye la Sala que, ciertamente,

entre las partes existio una sola relacion laboral.

No puede pasarse por alto que, tal como se dedujo al
resolver el recurso extraordinario, la vinculacion inicio
mediante un contrato de trabajo a término fijo, y que desde
el momento en que la relacion se pretendié encubrir a través
de las cooperativas de trabajo asociado, lo que se verifico fue
una contratacion indefinida en el tiempo. Ello no supone, en
modo alguno, comprender que el contrato de trabajo a plazo
fijo se convierta en uno de duracion indeterminada por razoén
de las prorrogas, pues evidentemente no fue eso lo que

ocurrio en el asunto examinado.

A juicio de la Sala, el hecho de que Avianca S.A.

acudiera irregularmente a la figura del cooperativismo para
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aprovecharse de la fuerza laboral del demandante,
demuestra su intencion inequivoca de prescindir del término
fijo pactado, lo que se traduce, a no dudarlo, en la
modificacion de la modalidad contractual inicialmente
convenida, variacion que es perfectamente legitima en tanto
le resulta mas favorable al trabajador, en términos de

estabilidad.

En suma, concluye la Sala que entre las partes existio
una sola relacion laboral, cuya duracion inicialmente se
pactéo a término fijo, pero que en el transcurso vario a

indefinida.
2. Aplicacion de la convencion colectiva

Basta lo dicho al resolver el recurso extraordinario para

desestimar esta aspiracion del demandante.
3. Indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST

Como quiera que quedo descartada la aplicacion de la
convencion colectiva celebrada entre la demandada y el
sindicato Nacional de Trabajadores de Avianca — Sintrava y
Sinditra, para los anos 2010 - 2015, es claro que al actor no
le adeudan pagos por concepto de diferencias en salarios,
prestaciones sociales o reliquidacion de estos, por lo que no

procede la sancion examinada.

Resaltese ademas que, si bien el demandante en su
apelacion adujo que se le debe pagar lo adeudado por no
aplicacion del plan voluntario de servicios, prueba traida a

juicio por la demandada (f.° 220-237), lo cierto es que, en
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todo su escrito de demanda, ese aspecto no se planteo.
Entonces, en vista de que ninguna de las partes discutio su
inaplicacion, y especificamente, habida cuenta de que el
actor ni siquiera detallo o explico qué beneficios exactamente
del plan no le habian sido concedidos, entonces no es posible
acceder a un pedimento que apenas se viene a enarbolar en

la sustentacion de la alzada.
4. Indemnizacion por despido injusto

Avianca S.A. asegura en su apelacion que el a quo se
equivoco al condenarla a pagar la indemnizacion por despido
sin justa causa, toda vez que esta no fue discutida en el
proceso. Sustenta su dicho en que en los hechos y
pretensiones de la demanda el actor dijo que su contrato
termino por despido indirecto, no por la decision unilateral
del empleador de finalizarlo sin justa causa, y en subsidio,
sostiene que, en todo caso, la justa causa del despido esta
probada, y que por lo tanto no comparte la condena

impuesta.

Para desestimar el cargo, senalese que, al resolver el
recurso extraordinario, la Corte explico que la falladora de
primer nivel bien podia fallar extra petita, en la medida en
que los hechos que servian de fundamento a la
indemnizacion por despido injusto si fueron debatidos en el

Proceso.

Ahora bien, en lo tocante a la prueba de la justa causa,
la juez de primer grado consider6 que el demandante si

incumplio la politica de viajes de la empresa, ya que legalizo
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viaticos de almuerzos que correspondian a otras personas
que invité, por un total de $86.500, hecho que fue aceptado
por aquel. Sin embargo, como no se aporté al plenario el
Reglamento Interno de Trabajo, no podia tener certeza de que

esa falta hubiera sido catalogada como grave.

Fue por eso que la falladora de primer nivel se ocupo,
de inmediato, de examinar si esa conducta fue grave o no,
analisis que la llevo a responder en forma negativa a tal
cuestion, por lo siguiente: (i) las recomendaciones de la
auditoria no contemplaron el despido, sino la restitucion del
dinero, y darle claridad al trabajador sobre las politicas de
viaje, que, no prohiben expresamente que se pueda invitar a
otros trabajadores y contemplaba la posibilidad de que se
corrigiera la legalizacion de aquellos, y como consecuencia de
ello, se producia el reintegro de los valores; (ii) el valor de los
viaticos mal relacionados ascendi6 a $86.150; (iii) la
conducta del trabajador no fue reiterada, ni tuvo llamados de
atencion previos por ello y; (iv) la compania no sufriéo un dano

de gravedad.

Al sustentar la alzada, Avianca S.A. considera que,
independientemente de la cuantia, lo relevante es que el
trabajador present6é documentos que no se corresponden con
la verdad, hecho que conocia, pues lo confes6, de modo que
sabia que la politica de viaje indicaba expresamente que los
gastos debian reportarse en forma individual. De ahi deduce
que la conducta del operario encaja en varias de las causales
de terminacion del contrato de trabajo previstas en el articulo
7 del Decreto 2351 de 1965, porque implica una violacion de

las obligaciones laborales.
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Pues bien, estima la Sala que le asiste toda la razon a
la falladora de primer grado, ya que, a decir verdad, las
pruebas allegadas y practicadas en el juicio no demuestran
que la conducta del trabajador hubiera sido grave. En efecto,
el anforme M-002-2013 revision de orden de viaje No 59408
Nilson Moreno Herndandez (f.° 323-325) contiene el analisis
que hizo la auditoria sobre la legalizacion de los viaticos que
generaron el despido, a partir de entrevistas al demandante
y a sus companeros. De la investigacion realizada, derivo las
siguientes recomendaciones: a) adoptar las medidas
disciplinarias que el area de relaciones laborales considere
pertinentes; b) hacer aclaracion al actor sobre las politicas de
viaticos para viajes en servicio por parte de sus directivos; c)
corregir la legalizacion del viaje y reintegrar el dinero que no
corresponde de acuerdo con la manutencion real del

colaborador en servicio de los dias 14 y 18 de enero de 2013.

Como se ve, la auditoria no observo que se tratara de
un hallazgo de gravedad que tuviera la magnitud de propiciar
la ruptura del ligamen contractual, sino mas bien de un
incidente que podia corregirse facilmente, probablemente
desde lo disciplinario, pero fundamentalmente, mediante el
reintegro de los valores que no correspondian en concreto a
la manutencion del trabajador sino de los otros trabajadores

a los que invito.

Del mismo modo, la Politica General de Talento
Humano (f.° 331-347) consagra los beneficios de los
trabajadores, incluyendo la alimentacion y su legalizacion.
Tal como acertadamente lo razonoé la a quo, lo cierto es que

la politica no contiene una prohibicion expresa al trabajador
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de invitar a otros companeros; empero, aun si se entendiera
que si, en todo caso tampoco de ella se deduce que esa
conducta estuviera revestida de una gravedad tal que
pudiera facultar al empleador para terminar sin justa causa

la relacion de trabajo.

Similar consideracion merece el instructivo INOP816-
14 (f.° 330-331), el cual revela que se debe presentar soporte
de los gastos incurridos, pero no explica el proceso en detalle
(f.° 337-347), ni mucho menos se puede deducir de este
medio de conviccion que el hecho de que el trabajador
invitara a otros companeros de trabajo, representara una

conducta grave.

Para la Sala, aunque es verdad que la gravedad del
comportamiento no se mide en funcion del dano que pueda
ocasionar, sino, de la propia conducta particularmente
considerada, lo cierto es que la desplegada por el trabajador,
no tuvo una repercusion sustancial en la integridad de la

empresa.

Pero, mas alla de eso, lo relevante es que lo realizado
por el actor, esta lejos de considerarse malicioso o fruto de
una indiferencia temeraria, como para que pudiera tener la
connotacion de grave. Notese que, en la diligencia de
descargos, el propio trabajador expuso que sabia a qué se
referia la legalizacion de los gastos, y explico:

La politica es clara “no puedo gastar en cosas diferentes a

alimentos". Si yo hubiese faltado a mi honestidad habria

presentado de otra forma la legalizacion de los viaticos. La
politica no es clara en cuanto a hasta donde puedo gastar. Para

mi lo que presenté en los soportes es veraz. Yo llegué primero con
dos, luego invité y llegaron otros companeros y yo les hice la
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atencion; yo quiero aclarar que de pronto se me fue una factura
de almuerzo desayuno, por que alguno de los companeros me lo
paso como soporte. Si los conceptos no son aceptados para
legalizacion yo hago la correspondiente devolucion por el valor de
las facturas.

Lo anterior evidencia a las claras que, de aceptarse que
el actor viol6 una obligacion legal al extender la invitacion a
unos companeros, y no discriminar tal circunstancia a la
hora de legalizar los gastos, ello no obedecié a un animo del
trabajador de aprovecharse indebidamente de los beneficios
concedidos por su empleador, como para que pudiera

catalogarse de grave.

Debe entonces esta Sala indicar que el razonamiento de
la juez en la calificacion que hizo de la conducta del actor fue
acertado, pues esta acorde con las pruebas que
contextualizan los acontecimientos, y no fue derruido por la

sociedad apelante.

Por todo lo anterior, se confirmara la decision de la juez

de primera instancia.
Sin costas en la alzada, por no haberse causado.
XIV. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, CASA la sentencia
proferida el treinta y uno (31) de julio de dos mil dieciocho
(2018) por la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, dentro del proceso

que le sigue NILSON AUGUSTO MORENO HERNANDEZ a
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AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A.
(AVIANCA S.A.).

Sin costas en casacion
En sede de instancia, RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la
sentencia proferida por el Juzgado Décimo Laboral del

Circuito de Bogota el 16 de diciembre de 2016.
SEGUNDO: Sin costas en la alzada.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al tribunal de origen.

Tj?a WAl .
ANA MARIA MUNOZ SEGURA
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