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VISTOS

Se resuelve la accion de tutela instaurada por el
apoderado de AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO
AVIANCA S.A., contra la Sala de Descongestion No. 1 de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales

a la igualdad, debido proceso y tutela judicial efectiva.
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A la accion fueron vinculados oficiosamente las demas
autoridades y partes que actuaron dentro del proceso laboral

No. 110013105028201400640.

ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Del escrito de tutela e informes rendidos, se destaca lo

siguiente:

1. Adalguiza Bohorquez Rebollo, presenté demanda
ordinaria laboral en contra de AEROVIAS DEL
CONTINENTE AMERICANO AVIANCA S.A., con el fin de que
se declarara la existencia de un contrato de trabajo entre las
partes, que aquella era beneficiaria de la convencion colectiva
de trabajo 2002-2003 suscrita entre Sintrava y AVIANCA, y
que la demandada debi6 considerar los viaticos denominados

“costos de alojamiento y alimentacién” como factor salarial.

Como consecuencia de los anteriores reconocimientos,
la demandante solicito la reliquidacion de las acreencias
laborales como salario, bonificaciones, prima de antigtiedad,
primas legales y extralegales, cesantias y sus intereses,
vacaciones, prima de vacaciones, horas extras, dominicales,
festivos, junto con los aportes a la seguridad social, teniendo
en cuenta la incidencia salarial de los viaticos por concepto

de alojamiento y alimentacion.

2. La demanda fue repartida al Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota, que, en fallo del 21 de agosto

de 2019 declaro la existencia de un contrato laboral entre las
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partes durante el 7 de abril de 1986 al 31 de marzo de 2014,
que la demandante es beneficiaria de las convenciones
colectivas de trabajo suscritas entre Avianca y Sintrava,
reconocio los viaticos correspondientes a costos de
alojamiento como factor salarial y, en consecuencia, condeno
a la demandada al reajuste de las prestaciones sociales y

cotizaciones al sistema de seguridad social.

3. Las partes apelaron, hecho que dio lugar a que la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en sentencia del 6
de agosto de 2020, modificara el fallo recurrido en el sentido
de disminuir el valor de los viaticos reconocidos por la
primera instancia, asi como los reajustes a los que fue
condenada AVIANCA, al considerar que la actora, no
acreditdo en debida forma su causacion durante algunos de

los periodos que fueron reconocidos por el a quo.

4. La demandante Aldalguiza Bohorquez Rebollo,
interpuso el recurso extraordinario de casacion. En sentencia
del 23 de agosto de 2023, la Sala de Descongestion No. 1 de
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

no caso el fallo recurrido.

5. La sociedad AVIANCA S.A a través de apoderado,
muestra inconformidad con la providencia de casacion, la
cual acusa de desconocer el alcance del articulo 130 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y el precedente sentado por la

Sala permanente de la Sala de Casacion Laboral! segun el

1 A guisa de ejemplo, cit6 las decisiones del 7 de octubre de 1994 Rad. 7155, 4 de noviembre de 2009 Rad.
35818 y SL10345 del 12 de julio de 2017, Rad. 44217.
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cual, corresponde al trabajador demostrar la causacion de
los viaticos de caracter permanente para que sean tenidos en
cuenta como factor salarial, pues solamente acreditado ello,

es que incumbe al empleador determinar qué parte de esos

viaticos fueron destinados a alojamiento y alimentacion.

Asi, considera que el Tribunal de Casacion se equivoco,
porque pese a que admitio que la demandante no demostro
haber pernoctado en los hoteles contratados por AVIANCA,
hecho que descarta que hubiese recibido viaticos por
alojamiento, concluyo que era la aerolinea la encargada de
especificar qué parte de los viaticos estaban destinados a

alojamiento y alimentacion.

En tal sentido, cuestiona que se hubiese concluido que
era ella la obligada a demostrar qué parte de los viaticos
constituian factor salarial, cuando la demandante no
acreditdo haber hecho uso de los hospedajes contratados por

la aerolinea.

Considera, en consecuencia, que la decision de la Sala
accionada transmite el mensaje que “el deber de demostrar
la discriminaciéon de los vidticos es auténomo y no depende de
que el trabajador que acredite haber recibido los pagos asi lo

acredite”

6. Apoyado en el anterior marco factico, el apoderado de
la sociedad accionada pretende que, en amparo de sus
derechos fundamentales se “ORDENE a la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA - SALA DE CASACION LABORAL, SALA DE



CUI 11001020400020230193500
Tutela 1° Instancia No. 133428
AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO AVIANCA S.A

DESCONGESTION No. 3, para la efectividad del amparo
deprecado, que MODIFIQUE la parte considerativa de la
sentencia SL1852 del 1° de agosto de 2023 adecuandola al
precedente de la Sala de Casaciéon Laboral y no dé lugar a

malas interpretaciones.”

TRAMITE Y RESPUESTA DE LAS AUTORIDADES
ACCIONADAS

Por auto del 28 de septiembre de 2023, esta Sala avoco
conocimiento de la accion y, ordeno correr traslado de la
misma a las autoridades accionadas y demas vinculados. Se

recibieron los siguientes informes:

1. La Sala de Descongestion No.1l de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se
opuso a la prosperidad del amparo al advertir que lo
pretendido por la sociedad accionante es reabrir un debate

que ya finalizo.

En tal sentido senaldo que, al resolver una de las
tematicas planteadas por la recurrente en casacion, quien
discuti6 que AVIANCA estaba en mejor posicion probatoria
para acreditar los valores pagados por concepto de hospedaje
de la trabajadora, analizo el tema relacionado con “la no
inversion de la carga de la prueba”, en donde, con
fundamento en el articulo 130 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo y la jurisprudencia, consider6é que es el empleador

quien debe especificar el valor de cada uno de los conceptos
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pagados por viaticos, esto es, debe discriminar la cuantia
cancelada por concepto de alojamiento y alimentacion.

Explico, en consecuencia, que la carga probatoria impuesta

al empleador opera por ministerio de la ley.

A su parecer, no se presenta una discordancia entre la
postura de la parte actora y lo senalado en la sentencia objeto
de censura, en la que se expuso con claridad que es el
empleador a quien corresponde demostrar qué parte de los

viaticos se destinaron a alimentacion y alojamiento.

2. La Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
hizo mencion de las actuaciones relevantes en el proceso
objeto de censura y, recalco que, la entidad accionante
pretende hacer uso de la accion de tutela para obtener un

pronunciamiento favorable a sus intereses.

Los demas vinculados guardaron silencio.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Competencia

De conformidad con lo normado en el articulo 32 del
Decreto 2591 de 1991, en concordancia con los articulos 44
y 45 del Reglamento Interno de la Corte Suprema de Justicia,
esta Sala es competente para resolver la accion de tutela
promovida contra la Sala 1° de Descongestion de la Sala de

Casacion Laboral.
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Problema juridico

Determinar si la presente accion de tutela satisface los
presupuestos para su viabilidad, contra la sentencia
SL1852-2023 del 1° de agosto de 2023 proferida por la Sala
de Descongestion No. 1 de la Sala de Casacion Laboral, por
presentar defectos de orden factico, sustantivo y por
desconocimiento del precedente, al haber concluido que la
sociedad demandada en el tramite ordinario, AVIANCA S.A.,
tenia la obligacion de demostrar la causacion de los viaticos
por alojamiento y alimentacion reconocidos a favor de

Adalguiza Bohorquez Rebollo.

Analisis del caso

1. El articulo 86 de la Constitucion Politica creo la
accion de tutela como un mecanismo para la proteccion de
los derechos constitucionales fundamentales cuando sean
vulnerados o amenazados por la accion u omision de las
autoridades publicas, o los particulares en las situaciones

especificamente precisadas en la ley.

2. Cuando esta accion se dirige contra providencias
judiciales es necesario, para su procedencia, que se cumplan
los presupuestos generales fijados en la sentencia SU-215 de
2022, es decir, que i) se acredite la legitimacion en la causa,
ii) la providencia cuestionada no sea un fallo de tutela -

excepto que se acredite que el mismo es producto de una
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situacion de fraude-2, “ni una decisién proferida con ocasién del

control abstracto de constitucionalidad por parte de la Corte

Constitucional, como tampoco la que resuelva el medio de control de

nulidad por inconstitucionalidad por parte del Consejo de Estado3”, iii)
cumpla las exigencias de subsidiariedad e inmediatez, iv)
identifique con claridad los hechos y los derechos vulnerados
o amenazados y la discusion haya sido planteada dentro del

proceso judicial.

Ademas, se debe demostrar que la decision o actuacion
cuestionada incurri6 en una via de hecho por defecto
organico, procedimental, factico, sustantivo, de motivacion,
error inducido, desconocimiento del precedente o violacion
directa de la Constitucion (SU215 de 2022, C-590/05 y T-
332/06).

3. En lo atinente al requisito genérico de subsidiariedad
(que exige el agotamiento de todos los medios -ordinarios y

extraordinarios- de defensa judicial que la persona afectada tiene a su

alcance), y el haber planteado al interior del proceso la

problematica objeto de tutela, no se satisface.

La jurisprudencia constitucional ha sostenido que la
residualidad se incumple cuando, i) existe un proceso
judicial en curso, ii) los medios de defensa judicial que el
procedimiento ofrece al accionante no se han agotado, y iii)

es utilizada para sustituir al funcionario judicial en la

2 La Ginica excepcion a esta regla tiene que ver con la doctrina de la cosa juzgada fraudulenta y el principio
del fraude todo lo corrompe. Al respecto ver, entre otras, las Sentencias: T-218 de 2012 y T-373 de 2014
M.P.

3 Ver: Sentencia SU-074 de 2022.



CUI 11001020400020230193500

Tutela 1° Instancia No. 133428

AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO AVIANCA S.A

funcion jurisdiccional que le es propia, o para revivir etapas
procesales donde no se utilizaron los mecanismos de

impugnacion disponibles®.

En virtud de ese presupuesto debe el juez de tutela
verificar si el accionante al momento de la interposicion de la
accion habia agotado todos los recursos judiciales ordinarios
y extraordinarios de defensa judicial con los que contaba
para la defensa de sus derechos, so pena de asumirse la
accion de tutela como un mecanismo de proteccion

alternativo y correr el riesgo de “vaciar las competencias de las

distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccion
constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un
desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta

ultima” (C.C. Sentencia C-590/2005).

Desde esa perspectiva, la demanda de tutela promovida
por AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO no
procede, en tanto, si lo que motivé de su inconformidad no
es la decision en si, sino el mensaje que la misma transmite
frente a la parte obligada a demostrar la causacion de los
viaticos para que proceda su reconocimiento, podia solicitar

su aclaracion.

Al respecto, lo primero que debe senalar la Sala es que
al no existir disposicion especifica que permita la aclaracion,
correccion o adicion de las decisiones que se dicten durante
el tramite de la accion de tutela, bien se trate de fallos o de

autos, se hace necesario acudir a la integracion normativa de

4 Corte Constitucional T-103/2014.
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que trata el articulo 4° del Decreto 306 de 1992,
reglamentario del Decreto 2591 de 1991, que remite al
Codigo de Procedimiento Civil, que ahora debe entenderse al

Codigo General del Proceso.

En ese orden de ideas, se tiene que el articulo 285 de la
Ley 1564 de 2012 prevé que las providencias judiciales
podran ser aclaradas de oficio o a solicitud de parte, cuando
contengan conceptos o frases que generen dudas relevantes,
siempre que estén contenidas en la parte resolutiva de la
sentencia o influyan en ella. En consecuencia, es a través de
este mecanismo que la entidad demandante podia solicitar
de la autoridad judicial convocada, la aclaracion de la
providencia cuestionada frente al alcance dado al articulo
130 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

4. Y aunque lo anterior es razon suficiente para negar
el amparo pretendido, tampoco se advierte la vulneracion
iusfundamental alegada, pues de la lectura de las decisiones
proferidas en el tramite ordinario se aprecia que el asunto
fue resuelto en forma razonada, en atencion a los medios de
conviccion y la normatividad y jurisprudencia aplicable al
caso, situacion que descarta la configuracion de los defectos
de orden factico, sustantivo y por desconocimiento del
precedente que denuncia la entidad accionante y de contera,

la necesidad de intervencion del juez constitucional.

5. Para la Sala es importante hacer énfasis en que, al
promover la presente accion de tutela, la sociedad
demandante no cuestiono la condena que le fue impuesta en

el tramite ordinario, ni desconoce el reconocimiento de los

10
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viaticos generados a favor de Adalguiza Bohoérquez Rebollo,

asi como tampoco su incidencia como factor salarial para el

calculo de las prestaciones sociales a que tiene derecho.

Como quedo6 visto, su inconformidad radica en la
interpretacion que, a su parecer, ofrecio la Corte del articulo
130 del Codigo Sustantivo del Trabajo y la Seguridad Social
en relacion con la carga probatoria para demostrar la

causacion de los viaticos y la discriminacion de su pago.

Ello porque en su sentir, la Corporacion accionada dio
un alcance equivocado a dicho precepto® y al precedente
sentado por la Sala permanente, segun el cual, incumbe a la
parte demandante demostrar la causacion de los aludidos
viaticos. En tal sentido cito, entre otras, la sentencia
proferida el 7 de octubre de 1994 en el proceso radicado No.

7155, donde se senalo que

“El trabajador que afirma en proceso judicial haber recibido
vidticos permanentes que durante el desarrollo del contrato o a su
terminacién no se le tuvieron en cuenta como factor salarial para
la liquidacién de prestaciones sociales o indemnizaciones, asume
la carga de demostrar ese hecho por ser el supuesto que le da
fundamento a su pretensién conforme a la regla sobre distribucion
de la carga de la prueba contenida en el art. 177 CPC”

6. La Sala no alcanza a comprender la razéon de tal

reparo ni su ataque en tutela cuando,

5 “1. Los viaticos permanentes constituyen salario en aquella parte destinada a proporcionar al trabajador
manutencion y alojamiento; pero no en lo que sélo tenga por finalidad proporcionar los medios de
transporte o los gastos de representacion.

2. Siempre que se paguen debe especificarse el valor de cada uno de estos conceptos.

3. Los viaticos accidentales no constituyen salario en ningiin caso. Son viaticos accidentales aquéllos que
sélo se dan con motivo de un requerimiento extraordinario, no habitual o poco frecuente.”

11
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i) La sentencia de segunda instancia, y que fue
confirmada en casacion, no fue desfavorable al extremo
pasivo del proceso ordinario, quien, de hecho, al promover la

presente accion de tutela, no cuestiono la condena que le fue

impuesta ni la valoracion probatoria que derivo en la misma.

ii) El Tribunal de apelacion solo reconocio los viaticos
que logro demostrar la ciudadana demandante, hecho que lo
llevo a disminuir considerablemente el valor de aquellos que
fueron reconocidos en primera instancia y el consecuente

reajuste.

Lo anterior, porque lo pretendido por la demandante era
que la aerolinea reconociera a su favor el valor de hospedaje
que asumio respecto de toda la tripulacion. Ademas, en
algunos casos, los vauchers de hoteles y habitaciones
estaban en idioma extranjero que no cumplieron los
parametros senalados en el articulo 261 del Codigo General
del Proceso para su incorporacion en el juicio y en otros,
dichos documentos no evidenciaban que hubiesen sido

sufragados por AVIANCA.

iii) En el aparte de la providencia cuestionada que es
objeto de inconformidad por la sociedad demandante, no se
afirma que el interesado se encuentre exonerado de la
obligacion de demostrar la causacion de los viaticos. Lo que

se concluye es que, la empleadora se encuentra en mejor

posicion de brindar la informacion relacionada con los

valores pagados por alojamiento.

12
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En efecto y para un mejor entendimiento del asunto,

conviene transcribir el acapite cuestionado de la aludida

decision:

“Debe recordarse que la carga probatoria para acreditar el pago
de alojamiento estd regulada por el articulo 130 del CST en los siguientes
términos:

1. Los vidticos permanentes constituyen salario en aquella parte
destinada a proporcionar al trabajador manutencion y
alojamiento; pero no en lo que sélo tenga por finalidad proporcionar
los medios de transporte o los gastos de representacion.

2. Siempre que se paguen debe especificarse el valor de cada uno
de estos conceptos. (Subrayado de la Sala).

Como se advierte del numeral segundo de la referida disposicion,
es el empleador quien debe especificar el valor de cada uno de los
conceptos pagados por vidticos, esto es, debe discriminar la cuantia
cancelada por concepto de alojamiento y alimentacién, luego, dicha
carga probatoria en contra del empleador opera porque asi esta prevista
por la ley y no porque su despliegue se deba a una inversion de la carga
probatoria de la que deba hacer el operador judicial.

Con tal norte, la jurisprudencia de la Sala ha precisado que es el
empleador quien tiene que demostrar los valores que ha pagado por
concepto del hospedaje.

En efecto, en decisién CSJ SL, 18 oct. 1972, precisé: «Demostrado
pues por el trabajador que percibié vidticos, es al patrén a quien
corresponde la demostracion del monto de lo gue entreqd por concepto de
manutencién y alojamiento, parte integrante del salario, asi como lo que
se dio para transporte, si no se hizo la especificacion anticipadamenten».
(El subrayado no es del texto original).

Asi mismo, en decision CSJ SL, 27 jun. 1986, sobre la temdtica
puntualizé:

El numeral sequndo del articulo 130 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo establece la obligacion de especificar el destino de las
sumas pagadas por concepto de vidticos, obligacion que debe
entenderse como consagrada a cargo del patrono no solo porque
es él quien hace el pago sino también porque el beneficio de tal

13
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discriminacion lo va a recibir la parte empleadora que a través de
tal aclaraciéon podra limitar la parte de los vidticos que tienen
incidencia salarial.

[...]

De modo que concluir que la falta de discriminacion frente al pago
de los vidticos represente no tener suma alguna de éstos como
imputable a salario es contrario no solo a la equidad y a la
naturaleza de los pagos destinados a cubrir alojamiento y
alimentacion, sino que se opone al entendimiento jurisprudencial
segun el cual la obligacién de precisar los conceptos pagados por
vidticos corre a cargo del patrono y por tanto el incumplimiento de
la obligacion sélo puede generar consecuencias negativas para el
mismo, las cuales solo pueden ser las de darle a la totalidad de
los pagos una incidencia y repercusiones salariales (La Corte
destaca).”

Al cabo de ello, la Sala accionada explico que, en
observancia de la carga probatoria que incumbe a cada parte,
el juez de primera instancia ordeno a la demandada aportar
los contratos celebrados con los distintos hoteles, en donde
se acordo el servicio de alojamiento para las tripulaciones,
documentos que le permitieron concluir al Tribunal que el
valor que tenia que aplicar por este concepto no era el total
pagado por AVIANCA respecto de toda la tripulacion, sino
que correspondia concretamente al de Adalguiza Bohorquez
Rebollo, lo que encontr6 légico, pues, no podria la actora
beneficiarse con el monto total entregado por la empresa
cuando rentaba los hoteles para que pernoctara toda la
tripulacion, o que encontrara que por distintas razones,
como las que se indicara enseguida, no era factible tener en

cuenta los valores acreditados.

iv) No es que la Corte hubiese concluido que la

demandante no acredité la causacion total de viaticos, pues

14
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de haber sido asi, probablemente los jueces de instancia no
hubiesen accedido a su reconocimiento. Lo que concluyo, en
apoyo a lo considerado por el Ad quemy lo que fue objeto del
recurso extraordinario, es que aquella no logré demostrar la

totalidad de los viaticos pretendidos en la demanda, motivo

por el cual, no se caso la sentencia recurrida.

7. Las consideraciones expuestas denotan la manifiesta
improcedencia del amparo, pues ademas del incumplimiento
del presupuesto de subsidiariedad, la sociedad demandante
dio una interpretacion equivocada a la sentencia de casacion
censurada, misma que no presenta alguno de los defectos

que le atribuyo.

8. Debe recordarse a la sociedad ahora accionante que,
dado el caracter extraordinario y subsidiario de la tutela,
resulta reprochable el uso del mecanismo de amparo
constitucional, sobre la base de acciones u omisiones
inexistentes, presuntas o hipotéticas y que la sola
inconformidad con la decision adoptada, no se traduce en la
vulneracion de sus derechos fundamentales, ya que, se
insiste, no se demostré alguna situacion que se enmarcara
en una de las causales especificas de procedencia de la

accion de tutela contra providencias judiciales.

9. En consecuencia, se declarara improcedente el

amparo constitucional invocado.

En meérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, Sala Segunda de

15
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Decision de Tutelas, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo de los
derechos fundamentales de AEROVIAS DEL CONTINENTE
AMERICANO AVIANCA S.A.

2. Notificar este proveido de conformidad con Ilo

dispuesto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

4. De no ser impugnada esta sentencia, enviese la
actuacion a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

Notifiquese y cumplase.

BERNATE

[ -

——

LUIS\ANTONIO HERNANDEZ BARB@\
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NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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