REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DEL TRABAJO
RESOLUCION No. 30 MAY 2019

( 001905 )

“Por medio de la cual se archiva una Averiguacién Preliminar”

La Coordinadora del Grupo de Prevencién, Inspeccion, Vigilancia y Control de [a
Direccién Territorial de Bogota, en uso de sus facultades legales y en especial las establecidas en la
Constitucion Politica de Colombia, el Codigo Sustantivo del Trabajo, el Decreto 4108 de 2011, la
Resolucion 2143 de 2014, la Ley 1437 de 2011, la Ley 1610 de 2013, y las demas normas concordantes

CONSIDERANDO
l. INDIVIDUALIZACION DEL IMPLICADO

Se decide en el presente proveido la responsabilidad que le asiste a la Empresa DRUMMOND
LTDA con Nit. No. 800021308-5.

Il. ANTECEDENTES FACTICOS

Mediante radicado No. 179751 de fecha 18 de octubre de 2016, se trasladé a este Ministerio del
Trabajo derecho de peticién con radicado No. 1-2016-077873 de 15/09/2016 por parte del Ministerio
de Hacienda y Crédito Piblico, presentado por el sefior LUIS HERNANDO GONZALEZ NIETO ante
la Defensoria del Pueblo, también remite respuesta dada por Colpensiones al quereltante mediante
radicado BZ 2016-4901164 del 21/07/2016, por cuanto hace referencia a presuntas irregularidades
en la empresa DRUMMOND.LTDA. Folios 2,3,4, segin hechos manifestados asi:

El ciudadano manifiesta en su comunicacion: “Que fa empresa DRUMMOND LTDA, haga el tramite de
reconocimiento y de plena validez como justificacion de las ausencias de trabajo de las incapacidades que
se anexan a la presente solicitud y que se enumeran a continuacion:

1.1 Certificacion “Incapacidad total, no debe incorporarse al trabajo a partir de 04 de diciembre de 2010
expedida por la Doctora MIRTA NUNEZ GUTIERREZ médica especialista en salud ocupacional de
A.L.S.O.ML. LTDA. De la IPS Organizacion Clinica General del Norte, por cuenta de la EAS- Fondo Pasivo
Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia.

1. 2 Certificacion expedida por el médico Psiquiatra JOSE DEL CARMEN BORNACELLY TERNERA de la
IPS Organizacion Clinica General del Norte, por perteneciente a la red de la EAS - Fondo Pasivo Social
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, en la que hace constar que: "NO, DEBE, REINTEGRARSE
LABORALMENTE a partir del 16 de septiembre de 2013.

1.3 Certificacion expedida por el doctor PATRICIO GARCIA DE CARO, médico Psiquiatra de la Fundacion
instituto de Salud Mental del Caribe de la red de prestadores de servicios profesionales de la salud de
ALLIANZ en la que hace constar una "INCAPACIDAD LABORAL DEFINITIVA". a partir del 09 de junio del
2014. 2. Que la empresa DRUMMOND LTDA, haga el trémite de reconocimiento y transcripcion y pago
" ante la entidad que sea competente - IPS Organizacion Clinica General del Norte y/o E.A.S. Fondo Pasivo
Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia -, y/o administradora colombiana de PENSIONES o asumirlo
directamente, de las incapacidades anexos al derecho de peticion radicado el dial3 de julio de 2016 en la

empresa Drummond Lid donde aporte los siguientes documentos y que se enumeran a continuacion:
;@ {/
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La suscrita por el doctor JOSE DEL CARMEN BORNACELLY, médico Psiquiatra de la Clinica General del
Nortes, perteneciente a las Instituciones Prestadoras de Salud del FONDO DEL PASIVO SOCIAL —
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, quien ordend incapacidad laboral con una IDX de: F412
y F331 el 07 de diciembre en el que ordena incapacidad por 30 dias desde el 07 de diciembre de 2015,

La suscrita por el doctor JOSE DEL CARMEN BORNACELLY, médico Psiquiatra de la Clinica General del
Nortes, perteneciente a las Instituciones Prestadoras de Salud del FONDO DEL PASIVO SOCIAL —
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, quien ordend incapacidad laboral con una IDX de: F412
y F331. el 12 de enero en el que ordena incapacidad por 30 dias desde el 06 de enero de 2016.

La suscrita por el doctor JOSE DEL CARMEN BORNACELLY, médico Psiquiatra de la Clinica General de/
Nortes, perteneciente a las Instituciones Prestadoras de Salud del FONDO DEL PASIVO SOCIAL —
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, quien ordend incapacidad laboral con una IDX de: F412
y F331. el 10 de febrero en el que ordena incapacidad por 30 dias desde el 05 de febrero de 2016.

La suscrita por el doctor JOSE DEL CARMEN BORNACELLY, médico Psiquiatra de la Clinica General del
Nortes, perteneciente a las Instituciones Prestadoras de Salud del FONDO DEL PASIVO SOCIAL -
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, quien ordené incapacidad laboral con una IDX de: F412
y F331. el 07 de marzo en el que ordena incapacidad por 30 dias desde el 05 de marzo de 2016.

La suscrita por el doctor JOSE DEL CARMEN BORNACELLY, médico Psiquiatra de la Clinica General del
Nortes, perteneciente a las Instituciones Prestadoras de Salud del FONDO DEL PASIVO SOCIAL —
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, quien ordend incapacidad laboral con una IDX de: F412
y F331. el 07 de abril en el que ordena incapacidad por 30 dias desde el 04 de abril de 2016.

La suscrita por el doctor JOSE DEL CARMEN BORNACELLY, médico Psiquiatra de la Clinica General del
Nortes, perteneciente a las Instituciones Prestadoras de Salud del FONDO DEL PASIVO SOCIAL —
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, quien ordend incapacidad laboral con una IDX de: F412
y F331. el 05 de mayo en el que ordena incapacidad por 30 dias desde el 05 de mayo de 20164. 2.7 La
suscrita por el doctor JOSE DEL CARMEN BORNACELLY, médico Psiquiatra de la Clinica General del
Nortes, perteneciente a las Instituciones Prestadoras de Salud del FONDO DEL PASIVO SOCIAL —
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, quien ordeno incapacidad laboral con una IDX de: F412
y F331 el 02 de junio en el que ordena incapacidad por 30 dias desde el 03 de junio de 2016.

La suscrita por el doctor JOSE DEL CARMEN BORNACELLY, médico Psiquiatra de la Clinica General de!
Nortes, perteneciente a las Instituciones Prestadoras de Salud del FONDO DEL PASIVO SOCIAL —
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, quien ordend incapacidad laboral con una IDX de: F412
y F331. el 28 de junio en el que ordena incapacidad por 30 dias desde el 03 de julio de 2016.

Que la empresa DRUMMOND LTD me pague las prestaciones econdmicas prima legal y extra legal
correspondiente al segundo semestre de 2015 y que se debieron pagar en el mes de diciembre de 2015.
Que fueron retenidas con el argumento, del supuesto AUSENTISMO LABORAL INJUSTIFICADO, asi
mismo me pague las prestaciones econémicas prima legal y extra legal correspondiente al primer semestre
de 2016 y que se debieron pagar en el mes de junio de 2016. Que fueron retenidas con el arqumento, del
supuesto AUSENTISMO LABORAL INJUSTIFICADO y realice el reajuste del pago de cesantias
correspondiente al afio 2015




HOJA No. 3 de 18

0019905
RESOLUCION No. ( ) 30 May 207 DE 2019

Continuacion de la Resolucion "Por medio de la cual se archiva una Averiguacién Preliminar”

Que fa empresa DRUMMOND LTD permita, autorice y tramite ante la aseguradora ALLIANZ. para que me
resftablezca y expida las autorizaciones de servicio sin restricciones, de consulta de control y tratamiento
psicoterapéutico con mi médico tratante PATRICIO GARCIA CARO. Psiquiatra de la Fundacion Instituto de
Salud Mental del Caribe de la red de prestadores de servicios profesionales de la salud de ALLIANZ

Que la empresa DRUMMOND LTD realice la novedad de ingreso y pague los aportes de cotizacion a
pension a la administradora colombiana de pensiones COLPENSIONES en virtud del contrato de trabajo
vigente a partir de 03 de junio de 2004 a término indefinido y hasta el momento en que persista la relacién
laboral.

Que la empresa DRUMMOND LTD me pague los auxilios de viaticos médicos estipulados por el articulo 42
de la convencion colectiva de trabajo correspondientes a los dias 23 de abril, 18 de septiembre, 19 de
octubre, 20 de noviembre, 18 de diciembre de 2012 y 18 de enero, 15 de febrero, 18 de marzo, 02 de abril
y 30 de mayo de 2013,

Ordenar a la Empresa DRUMMOND LTD., el reconocimiento y pago de las obligaciones emanadas de la
incapacidad total definitiva laboral, desde la fecha en la que fa ARL COLMENA y la E.A.S Fondo Pasivo
Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia, me negaron el pago de mis incapacidades, hasta el
momento en que se determine la entidad a la que le corresponde hacerse cargo de las obligaciones
econdmicas que genere mi actual discapacidad, en atencion a que no existe suspension del contrato de
frabajo y a que la empresa se sustrajo de la obligacion de hacer mis aportes al fondo de pensiones
obligatorias 1SS (hoy Colpensiones), que para el caso seria la entidad competente para resolver mi
sifuacion, todo esto en aras de que no se sigan vulnerados mi derecho a una vida digna, a la igualdad y a
la seguridad social integral.

Que el ministerio de trabajo decrete y declare el acoso laboral debido a las pruebas contundentes e
irrefutables y se sancionen respectivamente las imegularidades adoptadas por mi empleador durante la
vigencia y permanencia de mi contrato laboral.

Solicito de la manera més respetuosa, por parte del ministerio de trabajo, proteccién especial con respecto
a las repercusiones que la presente denuncia pudiese causar, garantizando el derecho al debido proceso, y
abstenerse si eventualmente se solicitare concepto del Ministerio para mi posible desvinculacién de la
empresa DRUMMOND LTDA, debido al tratamiento a largo plazo psicoterapéutico y medicamentoso,
Hasta tanto se defina mi situacién de origen de la patologia y pérdida de capacidad laboral en forma
definitiva como también lo de respecto al acoso laboral.” Folios 6 a 9.

ACTUACION PROCESAL - PRUEBAS ALLEGADAS

1. Por medio de AUTO DE ASIGNACION No. 0844 del 05 de mayo de 2017, se comisiono a la Inspeccion
namero Treinta y uno (31) de trabajo para adelantar averiguacion preliminar y/o continuar el
procedimiento administrativo sancionatorio en concordancia con la Ley 1437 de 2011 y Ley 1610 de
2013 contra la Empresa DRUMMOND LTDA. folio 30

2. Que la Inspectora comisionada en Acto de tramite de fecha 05 de julio de 2017 avocd conocimiento de
las diligencias y dispuso adelantar la practica de pruebas pertinentes a la empresa DRUMMOND LTDA

y solicita en radicado No. 08SE201773100000008832 de fecha 06 de diciembre de 2017, los siguienteiﬁ

v\\
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documentos: copia del contrato de trabajo firmado con el sefior LUIS‘ HERNANDO GONZALEZ NIE TO;
Copia de planillas de pagos a la seguridad social integral donde evidencia .fecha de pagos reqhzados
desde el 01 de enero al 31 de diciembre de 2016; Copia de planillas de nominas donde ewdeqaq fecﬁa
de pagos realizados desde el 01 de enero al 31 de diciembre de 2016; copia del pago de liquidacion
final de prestaciones al querellante; copia de la carta mediante la cual se'dlo por tenpmado el contriito
de trabajo al sefior GONZALEZ NIETO; copia de la relacién de incapacidades remitidas por el sefior
Gonzalez Nieto. También dispuso se practiquen las demas pruebas que -estime pertinentes y
conducentes necesarias o las que los reclamantes soliciten y que conduzcan a esclarecer los hechos,
materia de la actuacion administrativa. Folio 32.

3. Que mediante radicado No. 08SE201773100000008832 de fecha 06 de diciembre de 2017, se informé
al querellante sobre los tramites realizados por el despacho. Folios 33.

4. Que mediante oficio de fecha 13 de diciembre de 2017, la empresa remitié los documentos requeridos
por la Inspectora comisionada en CD anexo. En documentos fisicos remite: carta donde dio por
terminado el contrato de trabajo por la causal de reconocimiento de pension de jubilacion; copia de
comprobante de liquidacién definitiva del contrato y prestaciones sociales; certificado de existencia y
representacion de la Compaiia; certificacion de trabajo expedida el sefior GONZALEZ NIETO. Folios
34 a42,

5. Que la Inspectora comisionada solicita a la empresa DRUMMOND LTDA mediante radicado No.
(08SE2018731000000013206 de fecha 20 de septiembre de 2018, los siguientes documentos: copia de
las planillas de pagos a la sequridad social integral donde evidencia fecha de pagos realizados desde
el 03 de junio de 2004 al 06 de enero de 2017 y comprobantes donde se evidencie la fecha de pago;
copia de los comprobantes de pago donde se evidencie que la empresa pago la prima de servicios
legal y extralegal correspondiente al sequndo semestre del afio 2015 y primer semestre del afio 2016 y
el reajuste a las cesantias correspondientes al afio 2015; comprobantes de pago correspondientes a
los auxilios de vidticos médicos correspondiente a los dias 23 de abril, 18 de septiembre, 19 de

octubre, 20 de noviembre de 2012 y 18 de enero, 15 de febrero, 18 de marzo, 02 de abril, y 30 de
mayo de 2013. Folio 43.

6. Que mediante oficio de fecha 01 de octubre de 2018, la empresa DRUMMOND LTDA solicita
ampliacion del término otorgado para remitir los documentos solicitados, por consideracion al volumen
y antigliedad de la informacion. Folios 44.

7. Que mediante oficio de fecha 12 de octubre de 2018, la empresa DRUMMOND LTDA remite los
documentos solicitados por el Inspector comisionado como son: copia de las planillas de pagos a la
seguridad social integral donde evidencia fecha de pagos realizados desde el 03 de junio de 2004 al
06 de enero de 2017 y comprobantes donde se evidencie la fecha de pago. El apoderado de la parte
querellada manifiesta por escrito al Despacho: *

8. Asi mismo remite copia de la resolucion 2059 de fecha 31 de agosto de 2005, donde se resuelve
reconocer y pagar la pension plena de jubilacion, por valor de Un Millon Novecientos Cincuenta y Cinco
mil Ciento Setenta y Seis pesos con Setenta y Siete centavos ($1.955.176,77) a favor del sefior LUIS
HERNANDO GONZALEZ NIETO con C.C. No. 11.428.211 de Facatativa a partir de! 01 de junio de
2005, fecha inmediata en que se cumplié con el requisito de la edad e incluir en némina de
pensionados del FONDO DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA y pagar el derecho de
pension de jubilacion de carécter especial con un monto del 75% y de acuerdo con lo expuesto en el
considerando No. 2 de la parte motiva de este documento.
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fl. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Tratandose de aspectos de competencia del Grupo de Prevencion, Inspeccion, Vigilancia y Control del
Ministerio de Trabajo, los inspectores de trabajo y seguridad social, tendran el caracter de policia
administrativa laboral, encargados de verificar e inspeccionar el cumplimiento de la normativa laboral y del
sistema general de seguridad social, en caso de encontrar violacion a dichas disposiciones o la realizacion
de actos que impidan o retarden el cumplimiento de las actividades propias de fa labor de inspeccion, tiene
la potestad para imponer sanciones pecuniarias de acuerdo a la siguiente normatividad:

Constitucion Politica de Colombia, articulos 83 y 209.

Articulo 83.- "Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.”

Articulo 209.- “La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.”

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracién pablica, en todos sus érdenes, tendréa un control intemo que se ejercera
en los términos que sefale la ley.”

Articulos 485 y 486 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

ARTICULO 485. “AUTORIDADES QUE LOS EJERCITAN. La vigilancia y el control del cumplimiento de
las normas de éste Cédigo y demas disposiciones sociales se ejerceran por el Ministerio del Trabajo en la
forma como el Gobierno, o el mismo Ministerio, lo determinen.”

ARTICULO 486, “ATRIBUCIONES Y SANCIONES. Los funcionarios del Ministerio de Trabajo podran
hacer comparecer a sus respectivos despachos a los empleadores, para exigirles las informaciones
pertinentes a su mision, la exhibicion de libros, registros, planillas y demés documentos, la obtencion de
copias o extractos de los mismos. Asi mismo, podran entrar sin previo aviso, y en cualquier momento
mediante su identificacion como tales, en toda empresa con el mismo fin y ordenar las medidas preventivas
que consideren necesarias, asesorandose de peritos como lo crean conveniente para impedir que se violen
las disposiciones relativas a las condiciones de trabajo y a la proteccion de los trabajadores en el ejercicio
de su profesion y del derecho de libre asociacion sindical. Tales medidas tendran aplicacion inmediata sin
perjuicio de los recursos y acciones legales consignadas en ellos. Dichos funcionarios no quedan
facultados, sin embargo, para declarar derechos individuales ni definir controversias cuya decision esté
atribuida a los jueces, aunque si para actuar en esos casos como conciliadores.

Los funcionarios del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social tendran las mismas facultades previstas en
el presente numeral respecto de trabajadores, directivos o afiliados a las organizaciones
sindicales, siempre y cuando medie solicitud de parte del sindicato y/o de las organizaciones de sequndo y
tercer grado a las cuales se encuentra afiliada la organizacion sindical.” {(...)

La Ley 1610 de 2013 en su articulo 1 establece la competencia general de los Inspectores de Trabajo, a |
saber: “Articulo 1. Competencia general. Los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social ejerceran sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control en todo el territorio nacional y conoceran de los asuntos
individuales y colectivos en el sector privado y de derecho colectivo del trabajo del sector publico. ?

El articulo 3° ibidem sefiala:
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“Articulo 3°. Funciones principales. Las Inspeccrones del Trabajo y Sequridad Social tendrén las siguientes
funciones principales:

1.Funcién Preventiva: Que propende porque todas las normas de caracter socio laboral se cumplan a
cabalidad, adoptando medidas que garanticen los derechos del trabajo y eviten pos;bfes conflictos entre
empleadores y trabajadores.

2.Funcién Coactiva o de Policia Administrativa; Como autoridades de policia del trabgjo, la facuftad
coercitiva se refiere a la posibilidad de requerir o sancionar a los respoqsablgs de la inobservancia o
violacién de una norma del trabajo, aplicando siempre el principio de proporcionalidad.

3.Funcién Conciliadora: Corresponde a estos funcionarios intervenir en la solucion de los conﬂictqs
laborales de caracter individual y colectivo sometidos a su consideracion, para agotamiento de la via
gubernativa y en aplicacion del principio de economia y celeridad procesal. -

4. Funcién de mejoramiento de la normatividad laboral: Mediante la implementacion de iniciativas que
permitan superar los vacios y las deficiencias procedimentales que se presentan en la aplicacion de las
disposiciones legales vigentes.

5. Funcién de acompafiamiento y garante del cumplimiento de las normas laborales del sistema general de
riesgos laborales y de pensiones.

Resolucion 2143 de 2014 articulo 7 establece las funciones de los Inspectores de Trabajo y Seguridad
Social a saber:

“1. Adelantar investigacion administrativo-laboral en materia de derecho Iabolrél individual, colectivo,
sequridad social en pensiones, riesgos laborales, seguridad y salud en el trabajo y demas normas sociales
que sean de su competencia. {...) L

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Una vez practicadas las pruebas pertinentes, procede el Despacho a resolver si en el presente asunto hay
0 no merito para iniciar formalmente un proceso administrativo de caracter sancionatorio en contra de la
empresa DRUMMOND LTDA, por la presunta comision de actos de violacién a las normas laborales y/o de
seguridad social, conforme a lo preceptuado en el inciso 2° del articulo 47 del nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

La averiguacion preliminar de que trata la norma arriba citada permite al funcionario del Ministerio del
Trabajo, dentro de sus competencias, desarrollar una serie de actos encaminados a constatar o desvirtuar
la existencia de una falta o infraccion a la ley laboral. Este estadio es completamente potestativo del
servidor y su agotamiento evita la apertura de una investigacién inane o sin sustento.

En virtud de la peticion presentada por el sefior HERNANDO GONZALEZ NIETO, que dio origen al inicio
de la presente averiguacion preliminar y realizado el andlisis de los documentos que hacen parte del
acervo probatorio en CD y folios 35 a 42; 53 a 61, este Despacho encuentra la siguiente informacion asi:

1. Copia de un contrato laboral firmado entre la empresa DRUMMOND LTDA y el. sefior LUIS
HERNANDO GONZALEZ NIETO. El contrato de trabajo escrito esta regulado por ! articulo 39 del
codigo sustantivo del trabajo, y todo lo que se acuerde debe quedar contenido en un documento,
documento que aparte de la firma de trabajador y empleador, no requiere formalidad alguna para su
validez, por lo que constituira prueba por si solo para cualquiera de las partes.
ARTICULO 37. FORMA. El contrato de trabajo puede ser verbal o escrito; para su validez no requiere
forma especial alguna, salvo disposicion expresa en contrario. ARTICULO 38 Codigo Sustantivo del
Trabajo. CONTRATO VERBAL. Modificado por el art. 1, Decreto 617 de 1954. El nuevo fexto es el
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siguiente: Cuando el contrato sea verbal, el empleador y el trabajador deben ponerse de acuerdo, al
menos acerca de los siguientes puntos:

El Despacho considera que la empresa DRUMMOND LTDA firmé contrato laboral con el sefior LUIS
HERNANDO GONZALEZ, tal como consta en CD anexo. Folio 35.

2. Copias de las planillas de néminas de enero a diciembre de 2016 pagadas al sefior LUIS HERNANDO
GONZALEZ NIETO. De acuerdo al Cédigo Sustantivo del Trabajo, el salario no solo se refiere a la
remuneracion ordinaria, sino a todo lo que el trabajador recibe en efectivo o en especie como
compensacion directa por el servicio prestado.

El articulo 134 del Cédigo del Trabajo establece que el periodo salarial no debe ser mayor de una
semana para trabajadores diarios y que para trabajadores mensuales debe ser de una vez al mes. Los
salarios deben pagarse en moneda corriente en el lugar de trabajo durante la jormada laboral o
inmediatamente después del trabajo. Los salarios deben pagarse directamente al trabajador 0 a una
persona autorizada (por escrito) por el trabajador.

Se permite el pago de salarios en especie, total o parcialmente, como una parte de la remuneracion y
puede consistir en alimentos, alojamiento o prendas para el trabajador o su familia. El contrato de
trabajo establece expresamente estas prestaciones; sin embargo, no podran superar el 30 % del
salario minimo.

El Despacho considera que de acuerdo a la documentacion remitida mediante oficio de fecha 06 de
diciembre de 2018, se logra evidenciar que la empresa querellada pagé al querellante el salario
correspondiente al afio 2016, tal como consta en planillas de néminas periodo 2016-01 al 2016-12. Cd
anexo, Folio 35. '

3. Copia de planillas de pagos de aportes a la sequridad social integral al sefior GONZALEZ NIETO,
donde se evidencian los pagos de aportes a seguridad social integral a excepcion de aportes a
pensiones por estar exonerado de hacer dichos aportes. DECRETO 1670 DE MAYO DE 2007 aportes
a los subsistemas de la Proteccién Social para aportantes de 200 o més cotizantes. Quienes deben
realizar aportes a los subsistemas de Salud, Pensiones y Riesgos Profesionales del Sistema de
Seguridad Social Integral, asi como los destinados al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF y a las Cajas de Compensacion Familiar y a la
Escuela Superior de Administracion Pablica, ESAP y para las Escuelas Industriales e Institutos
Técnicos Nacionales, Departamentales, Distritales y Municipales, cuyas néminas de frabajadores
activos o pensionados contengan 200 o mas cotizantes, efectuaran sus aportes en las fechas que se
indican..........

El Despacho considera que la empresa DRUMMOND LTDA pagd oportunamente los aportes a [a
seguridad social Integral al querellante durante todo el tiempo laborado. Tal como quedé demostrado en las
planillas de pago aportadas en CD, Folio 35.

4. Copia del pago de liquidacion final de prestaciones al querellante. Las prestaciones sociales son los dineros
adicionales al Salario que el empleador debe reconocer al trabajador vinculado mediante Contrato de
trabajo por sus servicios prestados. Es el reconocimiento a su aporte en la generacion de ingresos y utilidad en
la empresa o unidad economica. Prima de servicios. Articulo 307. Toda empresa debe pagar a cada empleado
un salario mensual como prima de servicios, quince dias se deben pagar, por tardar el dltimo dia del mes de
junio y los restantes quince dias en los primeros 20 dias del mes de diciembre. Segun el articulo 307 del codigo
sustantivo del trabajo, la prima de servicios no es salario ni se debe computar como salario en ningun caso,
tratamiento que se le da a las demas prestaciones sociales. Cesantias. ARTICULO 249. REGLA GENERAL.
Todo empleador esté obligado a pagar a sus trabajadores, y a las demés personas que se indican en este
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Capitulo, al terminar el contrato de trabajo, como auxilio de cesantia, un mes de salario por cada afio de
servicios y proporcionalmente por fraccion de afio. El auxilio de cesantias se toma como base el ultimo salario
mensual devengado por el trabajador, siempre que no haya tenido variacion en los tres (3) ultimos meses. Enel
caso contrario y en el de los salarios variables, se tomara como base el promedio de lo devengado en el tiimo
afio de servicios o en todo el tiempo servido si fuere menor de un aiio.

La liquidacion de las cesantias se hara el tltimo dia de cada afio o al finalizar el contrato. El auxilio de
cesantias debe ser consignado por el empleador antes del 15 de febrero del siguiente afio en una
cuenta individual de cada trabajador en el fondo que el empleado elija. De no consignarse
oportunamente las cesantias, el empleador deberé pagar un dia de salario por cada dia de retraso en
la consignacién o pago de las cesantias. Como ya se dijo, el auxilio de cesantias se liquida el finalizar
el afio, caso en el cual se consigna en un fondo, o a la terminacién del contrato. Sin embargo, es
posible hacer liquidaciones parciales de las cesantias siempre y cuando estas sean utilizadas para la
construccion o mejoramiento de vivienda o pagos de educacion. Intereses de cesantias. EI empleador
debe pagar por concepto de intereses sobre las cesantias un 12% anual, o proporcionalmente al
tiempo trabajado. El empleador debe pagar a sus empleados intereses sobre las cesantias que tenga
acumuladas a 31 de diciembre de cada afio, a una tasa del 12% anual, y en proporcion con el tiempo
que se lleve laborando si este es menor a un afio. Los intereses se deben pagar a mas tardar al 31 de
enero y se pagan directamente al empleado.

El Despacho considera que la empresa DRUMMONT LTDA pagd en su oportunidad la liquidacion definitiva
del contrato; que una vez se dio por terminado el contrato liquido todas y cada una de las prestaciones
sociales y vacaciones debidas a la fecha al querellante. Folio 39

Revisado el expediente por parte del Inspector de trabajo comisionado y valoradas las pruebas aportadas
por la empresa querellada, se observa que la misma anex¢ la documentacion que se le requirio y remite a
este Despacho los documentos mediante oficio de fecha 13 de diciembre de 2017 con radicado de recibo

No. 11EE2017000000017472 del 15 de diciembre de 2017, para efecto de verificar las conductas
demandadas.

Al caso concreto se advierte que la empresa Drummond Ltda firmé contrato laboral con el querellante
sefior LUIS HERNANDO GONZALEZ NIETO, pagd oportunamente los salarios, prestaciones sociales y

afilio y aportd las cotizaciones a seguridad social integral, segiin consta en CD anexo y documentos a folios
34a39.

En cuanto al tema de reclamacién que la empresa DRUMMOND LTDA haga el tramite de
reconocimiento y de plena validez como justificacion de las ausencias de trabajo de las
incapacidades que se anexan a la presente solicitud y que se enumeraron en la parte inicial, es de
tener en cuenta: -

‘La ley ha previsto que si la incapacidad es de origen comin (enfermedad general o accidente de
caracter no laboral) el pensionado trabajador no tiene derecho al pago de dichas incapacidades. Y
solo habra lugar a esa prestacion economica cuando la incapacidad se ha derivado de un
accidente laboral (accidente de frabajo) o de una enfermedad laboral (enfermedad profesional),
siempre y cuando el enfermo o siniestrado esté afiliado a una Administradora de Riesgos
Laborales (ARL). Lo anterior, de conformidad con los términos del Articulo 28 del Decrefo 806 de
1998 que dispone lo siguiente:

Articulo 28. Beneficios de los afiliados al Régimen Contributivo. EI Régimen Contributivo garantiza
a sus afiliados cotizantes los siguientes beneficios:

a) La prestacion de los servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS, de que
trata el articulo 162 de Ja Ley 100 de 1993;
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b) EI_ subsidio en dinero en caso de incapacidad temporal derivada por enfermedad o accidente
ocasionados por cualquier causa de origen no profesional:
¢) El subsidio en dinero en caso de licencia de maternidad.

Los pensionados cotizantes y los miembros de su grupg familiar que no estén cotizando al sistema
recibiran unicamente las prestaciones confempladas en el literal a) del presente articulo.

Paragrafo. {(...)”

En el mismo sentido se pronuncio el Ministerio de Salud en su concepto No. 201311200111231 del
31 de enero de 2013. “En primer lugar es importante recordar que un pensionado no debe aportar
a pension, pero si debe sequir aportando a salud, de modo que tiene que estar afiliado a una EPS,
ahora, si ese pensionado que esté cotizando mensualmente a la EPS sufre una incapacidad
médica, surge la duda sobre si la EPS debe reconocerle el auxilio econémico con base al monto
del valor cotizado, que es la mesada pensional la cual no puede ser inferior a un salario |
minimo”.No existe una norma que expresamente diga si hay o no lugar al reconocimiento
economico de dicha incapacidad por parte de la EPS, asi dice la circular 011 de 1995 de la
Superintendencia Nacional de Salud sobre la incapacidad general: “Es el reconocimiento de la
prestacion de tipo econémico y pago de la misma que hacen las EPS a sus afiliados cotizantes
no pensionados, por todo el tiempo en que estén inhabilitados fisica o mentalmente para
desempedar en forma temporal su profesién u oficio habitual. En ningin caso se le pagara a un
afiliado al sistema simultaneamente incapacidad por enfermedad general, incapacidad por
enfermedad profesional y pensién de invalidez absoluta o por gran invalidez”. De alli se advierte
que la EPS no tiene Ia obligacién de pagar las incapacidades a sus afiliados que tengan la calidad
de pensionados. La razon de ello es sencilla por cuanto el objetivo del pago de la incapacidad es
que el trabajador obtenga algun ingreso durante el tiempo que no pueda trabajar por estar
incapacitado, pero al estar pensionado, se supone que no se trabaja y mediante su mesada
pensional tiene el ingreso asegurado que busca la ley, por tanfo, no hay lugar al reconocimiento
economico de la incapacidad. Ademés, la mesada pensional no se afecta ni se disminuye por
cuenta de una incapacidad, de modo que no tiene sentido el pago de incapacidades a los
pensionados, pues estos en cualquier caso devengaran lo mismo”.

En relacion a la solicitud del querellante, que la empresa DRUMMOND LTD le pague las
prestaciones econémicas prima legal y extra legal correspondiente al segundo semestre de 2015 y
que se debieron pagar en el mes de diciembre de 2015. Que fueron retenidas con el argumento,
del supuesto AUSENTISMO LABORAL INJUSTIFICADO, asi mismo me pague las prestaciones
economicas prima legal y exira legal correspondiente al primer semestre de 2016 y que se
debieron pagar en el mes de junio de 2016. Que fueron retenidas con el argumento, del supuesto
AUSENTISMO LABORAL INJUSTIFICADO y realice el reajuste del pago de cesantias
correspondiente al afio 2015

Es de atender lo manifestado en escrito presentado por la empresa a través de su apoderada
MARIA CLAUDIA ESCANDON, dice: “de acuerdo a lo anteriormente indicado el sefior Gonzélez
Nieto no percibié salario en el segundo semestre de 2015, ni el primero de 2016, por lo tanto no
hubo ingreso base para liquidar fa prima, en consecuencia el monto por este concepto asciende a
la suma de $0.00 pesos. En todo caso, en consideracion a que el trabajar presenta reclamacion
por este hecho, a pesar de que ya se le ha explicado en anteriores oportunidades las razones por
las que no hubo pago claramente existe una discusion sobre el cual con todo respeto, de acuerdo
a lo previsto en el articulo 486 del C.S.T. los Inspectores de Trabajo no estén facultados para
declarar derechos individuales ni definir controversias cuya decision esté atribuida a los jueces, por
lo tanto no habria competencia para definir el asunto”

Que la empresa DRUMMOND LTDA realice la novedad de ingreso y pague los aportes de
cotizacién a pension a la administradora colombiana de pensiones COLPENSIONES en virtud dg/
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contrato de trabajo vigente a partir de 03 de junio de 2004 a té~rmino jndgﬁr;ido y hasta el mompntlo
en que persista la relacion laboral. Respecto al caso cabe seftalar: "El inciso segqundo dgl anrcuq
17 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 4 de !a'Ley 797 dg '2003, sefiala que:
“La obligacion de cotizar cesa al momento en que el afiliado reuna_tos rgqmsﬂos para acceder”a
la pensién minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o antumpagjamente .
Los empleadores de un pensionado deben reportar esta situacion al Operador de la Planilla PILA y
asi, solo cancelaran Salud, ARP y Parafiscales”.

La empresa querellada en lo que respecta al aporte a pension indica “que el querellante omite
informar al Ministerio del Trabajo de forma temeraria que se encuentra pensionado por el FONDO
DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, mediante Resolucion
No. 32 del 09 de enero de 1992, reajustada a plena de jubilacion por el Fondo mediante
Resolucion 2059 de 2005, y por tanto no es ni ha sido posible ser vélidamente afiliado al sistema
general de pensiones, ya que precisamente ésta es una de las causales de exoneracion”

“Es asi como el inciso segundo del articulo 4 de la Ley 797 de 2003 que modificd el articulo 17 de
la Ley 100 de 1993, indica que la obligacion de cotizar al sistema de pensiones cesa en el
momento en el cual el afiliado retna los requisitos para acceder a la pension de vejez, o cuando el
afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente”. o

“Teniendo en cuenta lo establecido en la Ley 797 de 2003 que modificé la Ley 100 de 1993, el
hecho de que el trabajador tenga una relacion laboral, cuando éste ostenta la calidad de
pensionado, fa obligacion a cotizar al Sistema General de Pensiones cesa en el momento en que el
afiliado retne los requisitos para acceder a la pension de vejez, como el sefior Gonzélez al
ingresar a la Compafiia tenia la calidad de pensionado de una entidad Oficial, no era posible
afiliarlo al sistema general de pensiones y menos efectuar cotizaciones”. Folio 53.

Que la empresa DRUMMOND LTD me pague los auxilios de viaticos médicos estipulados por el
articulo 42 de la convencién colectiva de trabajo correspondientes a los dias 23 de abril, 18 de
septiembre, 19 de octubre, 20 de noviembre, 18 de diciembre de 2012 y 18 de enero, 15 de
febrero, 18 de marzo, 02 de abril y 30 de mayo de 2013.

Ordenar a la Empresa DRUMMOND LTD., el reconocimiento y pago de las obligaciones emanadas
de la incapacidad total definitiva laboral, desde la fecha en la que la ARL COLMENA y la EA.S
Fondo Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia, me negaron el pago de mis
incapacidades, hasta el momento en que se determine Ia entidad a la que le corresponde hacerse
cargo de las obligaciones econémicas que genere mi actual discapacidad, en atencién a que no
existe suspension del contrato de trabajo y a que la empresa se sustrajo de la obligacion de hacer
mis aportes al fondo de pensiones obligatorias ISS (hoy Colpensiones), que para el caso seria la
entidad competente para resolver mi situacion, todo esto en aras de que no se sigan vulnerados mi
derecho a una vida digna, a la igualdad y a la seguridad social integral.

En cuanto a que se ordene declarar y pagar los auxilios de gastos de viaticos relacionados en el
parrafo anterior, se advierte que este ministerio de trabajo de acuerdo a lo previsto en el articulo
486 del Codigo Sustantivo del Trabajo, los Inspectores del Trabajo no estan facultados para
declarar derechos individuales ni definir controversias cuya decision esté atribuida a los jueces, por
lo tanto, no habria competencia para definir el asunto.

También solicitd se decrete y declare el acoso laboral debido a las pruebas contundentes e
irefutables y se sancionen respectivamente las irregularidades adoptadas por mi empleador
durante la vigencia y permanencia de mi contrato laboral.

Continuando con el analisis de los hechos descritos en su queja, donde cita acoso laboral es
necesario advertir, para que el Ministerio del trabajo pueda adelantar la querella o diligencia de
caracter administrativo laboral, es preciso tener en cuenta lo siguiente:
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La relacion laboral debe estar vigente, es decir, el trabajador debe estar vinculado a la empresa; ya
que precisamente es esta circunstancia la que permite poner en marcha las acciones preventivas y
correctivas del acoso laboral, por parte del inspector de trabajo.

El trabajador debe haber puesto en conocimiento tanto del empleador como del comité de
convivencia laboral o el organismo que haga sus veces en la empresa, mediante escrito firmado
por él, entregado de manera personal o enviado a través de correo certificado, la conducta o
conductas constitutivas de acoso laboral de |a cual o de las cuales esta siendo victima.

Para que el Inspector conozca de la denuncia por presunto acoso laboral y se surta el tramite
correspondiente, debe radicarse solicitud escrita, dirigida a la coordinacion del Grupo de
Resolucién de Conflictos y Conciliaciones, de la direccion territorial de Bogota, junto con la
siguiente documentacion:

Copia del oficio o solicitud que dirigi6 al comité de convivencia laboral de la empresa o al
empleador, donde dio a conocer las conductas constitutivas de acoso laboral

Prueba sumaria de las conductas constitutivas de acoso laboral
Copia del documento emitido o expedido por el comité de convivencia laboral o quien haga sus
veces en relacién con lo denunciado.

De no presentar estos documentos como evidencia del acoso laboral, no se podré iniciar tramite
alguno.

Ante este asunto el despacho se abstiene de pronunciarse sobre los hechos denunciados por
acoso laboral, teniendo en cuenta que el sefior LUIS GONZALEZ NIETO a la fecha en que
present6 la queja figuraba como ex trabajador de la compafiia y dentro de la vigencia del contrato
no se evidencia que haya presentado reclamacion alguna sobre conductas de presunto acoso
laboral, teniendo en cuenta que la ley 1010 de 2006 en su articulo 9: MEDIDAS PREVENTIVAS Y
CORRECTIVAS DEL ACOSO LABORAL inciso 2: manifiesta: “la victima del acoso faboral podré
poner en conocimiento del Inspector de Trabajo, de los Inspectores Municipales de Policia, de los
Personeros Municipales o de la Defensoria del Pueblo, la ocurrencia de una situacion continuada y
ostensible de acoso laboral. La denuncia deberé ser escrita y a la que se anexa prueba sumaria de
los mismos. La autoridad conminara preventivamente al empleador para que ponga en marcha los §
procedimientos confidenciales establecidos en el RIT y programe actividades pedagégicas o
terapias grupales de mejoramiento de las relaciones entre quienes comparten una relacion laboral
dentro de una empresa. Para adoptar esta medida se escuchara a la parte denunciada’.

Que se solicité de manera respetuosa, que este ministerio de trabajo, de proteccion especial con
respecto a las repercusiones que la presente denuncia pudiese causar, garantizando el derecho al
debido proceso, y abstenerse si eventualmente se solicitare concepto del Ministerio para mi posible
desvinculacion de la empresa DRUMMOND LTDA, debido al fratamiento a largo plazo
psicoterapéutico y medicamentoso, hasta tanto se defina mi sifuacion de origen de la patologia y
pérdida de capacidad laboral en forma definitiva como también lo de respecto al acoso laboral.”
Folios6a 9.

Es preciso tener en cuenta que la seguridad personal y proteccion especial es un verdadero
derecho fundamental, razon por la cual los Ciudadanos pueden demandar proteccion de! Estado
cuando quiera que su integridad personal, afectiva o emocional se vea amenazada y no exista
ningan titulo legitimo que justifique el riesgo aludido. Ocurre que, como el resto de los derechos
fundamentales, el contenido objeto de proteccion exigible por parte del titular se encuentra en
cabeza del Estado, la obligacion de proteccion, bajo cuyo influjo el Estado debe adelantar las
actuaciones que sean necesarias para proteger a los Ciudadanos de sufrir lesiones provenientes
de particulares. A manera de ejemplo puede citarse la sancion penal de estas conductas, la cual, al

N
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tiempo que sanciona a los infractores, disuade a los Ciudadanos Qe cometer d_if:hos delltps. Para el
presente caso, si usted fuere victima de atropellos y requiera proteccion espec'|a.| dg las
autoridades, debera exigir a las competentes para brindarle lo requerido, ya que este Ministerio no
cuenta con la competencia para el asunto.

En relacion al caso concreto no se advierte incumplimiento alguno de obligaciones laborales a la
empresa DRUMMOND LTDA, este Despacho tendra en cuenta que la empresa querellada ha dado
cumplimiento a la solicitud hecha por la Inspeccion comisionada al aportar los documentos
requeridos, segiin lo establecido en e! articulo 485 del C.S.T. demostrando que cumple con las -
obligaciones laborales de acuerdo a la normatividad vigente; que la misma cumple con los pagos a
sus trabajadores y actualmente paga a todos sus trabajadores con contrato vigente, los salarios,
prestaciones sociales y realiza los aportes a la seguridad social integral, por lo que no hay méritos
para formular cargos y dar inicio a Procedimiento Administrativo Sancionatorio, razén que lleva a
emitir la decision de archivo de la diligencia, tal y como se dira en la parte resolutiva de esta
providencia, valga reiterar que no se encontré incumplimiento que amerite la contencidn del tramite
investigativo sancionatorio.

Por otra parte, se le informa al querellante que este Ministerio no cuenta con la competencia para
dirimir conflictos ni controversias, razén por lo que si el querellante considera afectado sus
derechos debera acudir a la justicia ordinaria si asi lo considera pertinente, en procura de que sea
el Juez laboral el que declare tos derechos que por competencia este Despacho no puede efectuar.

En mérito de lo expuesto, la Coordinacion del Grupo de Prevencion, Inspeccion, Vigilancia y
Control de la Direccion Territorial de Bogota del Ministerio del Trabajo.

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: NO INICIAR PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO en
contra de la empresa DRUMMOND LTDA con Nit. No. 800021308, por las razones expuestas en la
parte motiva de este proveido.

ARTICULO SEGUNDO: ARCHIVAR las diligencias Preliminares iniciadas por queja presentada en
este ministerio por parte del sefior LUIS HERNANDO GONZALEZ NIETO contra la empresa
DRUMMOND LTDA representada legalmente por el sefior JOSE MIGUEL LINARES MARTINEZ o
quien haga sus veces, por presunta vulneracion a la norma laboral, de conformidad con lo
sefialado dentro del presente acto administrativo.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR a ias partes juridicamente interesadas el contenido del acto
administrativo conforme a lo dispuesto en los articulos 66 y siguientes del Cdigo de Procedimiento
administrativo y de lo Contencioso Administrativo, informando que contra el presente Acto
Administrativo proceden los recursos de REPOSICION ante esta Coordinacion y en subsidio de
APELACION ante el Director Territorial de Bogota D.C, interpuestos debidamente fundamentados
dentro de los diez dias (10) habiles siguientes a la notificacion personal, por aviso o al vencimiento
del termino de publicacién segun sea el caso, de acuerdo con el articulo 76 de la Ley 1437 de

2011, asi:
Ala Empresa querellada DRUMMOND LTDA en la calle 72 No. 10 - 07 oficina 1302 en Bogota.

Al querellante sefior LUIS HERNANDO GONZALEZ NIETO en la calle 6 No. 9 - 18 en Facatativa —
Cundinamarca.
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ARTICULO CUARTO: LIBRAR, las demas comunicaciones pertinentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

TATIANA ANDRE; 1RERO FAJARDO

Coordinadora Grupo de Inspeccion, Vigilancia y Control.

Proyecto: Judith0
Revis6: RitaV 4
Aprob6: Tatian




