I Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021), la

Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decision, y de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15

del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente, Condor

SENTENCIA:

CARLOS HERNAN MONROY RUIZ convocé a MOTOS EL CONDOR SAS
para obtener mediante los tramites propios de un proceso ordinario, previa
declaracién de existencia de contrato de trabajo y terminacién imputable al
empleador: indemnizacioén por despido indirecto; salarios, cesantias e intereses,

prima de servicios, vacaciones, indemnizacién moratoria y costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:
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Ingreso a laborar con la demandada el 1 de octubre de 1985, la cual el 16 de
septiembre de 2013 se transformo de Ltda. a SAS, finalizando el vinculo el 31
de octubre de 2014, desempeiiando el cargo de asesor de ventas y cobro de
mercancia vendida, bajo érdenes y subordinacion de la convocada y sus
directivos, con salario integrado por comisiones sobre ventas y cartera

recogida, equivalente cada una a un 3%.

La convocada le entregaba periodicamente la relacién de cartera de cuentas de
cobro, pero unilateralmente decidié desconocerle las comisiones por ventas
cuando los clientes cancelaban facturas después de 70 dias, igualmente, se le
retuvo sin autorizacidén previa y escrita parte de las comisiones por ventas vy
cartera recogida; que para el afio 2012 el valor retenido por comisiones de
cartera recogida fue de $1.489.418 y por comisiones sobre ventas el valor de
$2.393.067; para el afio 2013 el valor retenido por comisiones de cartera
recogida fue de $921.337 y por comisiones sobre ventas el valor de
$1.765.932; en el afio 2014 el valor retenido por comisiones de cartera
recogida fue de $725.505 y por comisiones sobre ventas el valor de
$1.185.635.

El 2 de octubre de 2014 la demandada le comunicé que solo le pagaria
comisiones previa presentacion de cuenta de cobro, por lo que siguiendo
dichas instrucciones presenté por las comisiones por cartera recogida y ventas
de los meses de agosto y septiembre de 2014 por un valor total de $958.198,
correspondiéndole $650.589 por ventas y $307.609 por cartera recogida, de
los cual sélo se le pagé la suma de $395.561; que la empresa le retuvo un total

de $9.042.532 por comisiones de ventas y cartera recogida de los afios 2012 a
2014,

Hasta septiembre de 2013, la empresa le entregd la lista de precios de los
productos que comercializaba y de las nuevas importaciones, los cuales solia

entregarie cada dos meses para que se los presentard a los clientes, por lo que
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al no habérsele entregados dichas listas tuvo como consecuencia disminucién

en sus comisiones de ventas.

El salario promedio que devengaba para el afio 2012 ascendié a la suma de
$1.112.429; para el primer semestre del afioc 2013 devengd la suma de
$1.089.656, para el segundo trimestre del afio 2013 la suma de $751.823, para
un salario promedio de dicha anualidad de $920.739. En el ultimo afio de
servicios el salario promedio obtenido, teniendo en cuentas todas las

comisiones devengadas, fue de $546.152.

El 31 de octubre de 2014 dio por terminado su contrato de trabajo invocando
como justa causa imputable a la convocada, la retencién indebida de salarios y
prestaciones sociales, el cambio de condiciones de trabajo y no poner a
disposicion los elementos necesarios para la realizacién de sus labores; a la
entrada de vigencia de la ley 789 de 2002 llevaba mas de 10 afios de servicio a

la demandada.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 8 de julio de 2015. Notificada en legal forma vy
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderada procedié
a dar contestacién oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos los
nego, aceptando el cambio de tipo societario; propuso las excepciones de
mérito de inexistencia de relacién laboral, inexistencia de obligaciones
econdmicas, cobro de lo no debido, falta de causa, compensacion,

prescripeidn, buena fe y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirid sentencia el 2 de
noviembre de 2017, CONDENANDO al pago cesantias ¢ intereses, prima de

servicio de los afios 2013 y 2014, compensacién vacaciones Gltimos dos afios
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e indemnizacién moratoria. ABSOLVIO de las demas pretensiones. Impuso

costas a cargo de la pasiva.

Inconformes con la decisién las apoderadas de las partes interpusieron recurso

de apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS:

La impugnante de la activa presenta inconformidad por la absolucién de
salarios insolutos e indemnizacién por despido, sustentada en que se demostrd
las comisiones causadas durante los ultimos tres afios y los descuentos

realizados sobre estas, sin mediar autorizacion previa y escrita del empleado.

. Sostiene la impugnante que, demostrada la disminucién del monto de las
comisiones, se desmejoré el salario convirtiéndose en justa causa de
terminacion del contrato, procediendo en esa forma la indemnizacién por
despido, y no sélo la ausencia de pago de prima no causada que estimé el

Jjuzgado.

Sostuvo la impugnante de la pasiva, que no existié contrato de trabajo, ya que
el demandante se encontraba vinculado comercialmente con la convocada, con
la cual durante los supuestos 35 afios, las actividades las desarrollaba
independientemente sin sostener obligacién directa con la empresa, diferente
al trato comercial para adquirir los productos, lo que deja en evidencia la
inexistencia de subordinacion, que es la dnica diferencia del contrato de

trabajo con otras formas de vinculaciones.

El seguimiento de directrices comerciales no comporta subordinacién juridica,
ya que surge de la continuada subordinacién o dependencia del trabajador
respecto al empleador, qué faculta a éste para exigirle el cumplimiento de

Ordenes en cualquier momento en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
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trabajo, imponerle reglamentos los cuales deben tenerse por todo el tiempo de
relacion del contrato, que como se demostrd no acaecio, pues incluso cuando
el demandante se retir6 de su actividad muchos clientes quedaron

abandonados porque eran directamente suyos.

Que contrario a lo estimado por el juzgado, €l simple hecho de que una
persona realice una actividad a favor de alguien se determine la existencia del
contrato de trabajo, teniendo en cuenta que la presuncidon de su existencia no
lo contempla, ademas, tampoco tuvo en cuenta la compensacién de las sumas

que se acreditaron adeuda el demandante a la convocada

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacién juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la estructuracién

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

La acreditacion de la prestacion personal del servicio constituye el elemento
fundante para presumir la existencia del contrato de trabajo, pero no plena
prueba de aquél, ya “gue las presunciones no son medios de prueba sino que,
mds bien, son un razonamiento orientado a eximir de la prueba. Se podria
decir, en suma, que las presunciones no son un medio de prueba pero st tienen
que ver con la verdad procesal” <<Sentencia C-731 del 12 de julio de
2005>>, precisamente porque lo que consagran las presunciones son la
transformacion de la carga de la prueba, es decir, que en quien recae, en este
caso, a quien se endilga la condicién de empleador, a través de los medios de
conviccion desvirtuarla, pues son estos los que legitima y validamente

constituyen el soporte para resolver el entuerto juridico, a voces de lo
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normado en el ordenamiento procesal juridico y Superior, que para los
intervinientes en juicio constituyen el instrumento a través del cual ejercen su
derecho de accion, de contradiccion y defensa, y para el encargado de dirimir
la controversia su soporte, ya que toda decision judicial debe sustentarse en
los medios probatorios oportunamente allegados a la controversia, como lo
consagra el articulo 164 del ordenamiento procesal general, lo que significa
que el operador judicial debe resolver sobre la viabilidad del derecho sometido
a consideracion, Gnica y exclusivamente con sujecion a los medios probatorios
que fueron solicitados, decretados .y evacuados para soportarlo o

desconocerlo, pues esta es su finalidad.

En Sentencia SU 132 del 26 de febrero de 2002 la Corte Constitucional,
expresd “(...) si bien es cierto que la Constitucion en su articulo 228 establece
que en las actuaciones de la administracién de justicia el derecho sustancial
prevalece sobre las formas, también lo es que por el fin que éstas cumplen en
relacion con el primero, no pueden ser desconocidas sin fundamento alguno,
ni consideradas como normas de categoria inferior. La finalidad de las reglas
procesales consiste, entonces, en otorgar garantias de certeza a la
demostracion de los hechos que fundamentan el reconocimiento de los
derechos sustanciales y este proposito claramente obtiene respaldo
constitucional, como asi lo ha expresado esta Corporacién: ‘Una cosa es la
primacia del derecho sustancial, como ya se explicd, y otra, la prueba en el
proceso de los hechos y actos juridicos que causan el nacimiento, la
modificacion o la extinciorn de los derechos subjetivos, vale decir, de los
derechos reconocidos por lu ley sustancial. Pretender que el articulo 228 de
la Constitucion torna inexequibles las normas relativas a la prueba, o la
exigencia misma de ésta, es desconocer la finalidad de las pruebas y del

proceso en si”™

La prestacion del servicio que exige el articulo 23 del ordenamiento positivo

como elemento esencial del contrato de trabajo, es la personal -intuito
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personae- que solo es atributo de las personas naturales por existir en el
espacio fisico y del cual carecen las personas morales por cuanto sélo existen
en el mundo juridico, tal como lo establece el articulo 22 ibidem al consagrar
que en el contrato de trabajo una persona natural se obliga a prestar un
servicio a otra persona natural o juridica, por esa razén con proteccion
Superior dado el cardcter tuitivo de los derechos minimos del empleado como

parte débil de la relacién de trabajo.

Asi las cosas, aunque la acreditacion de la prestacion personal del servicio es
una carga procesal de la activa, no significa que constituya prueba suficiente
para endilgar que estuvo regida por contrato de trabajo, ya que la accionada a
quien se le endilga la condicién de empleadora puede desvirtuar que no los
prestd o que no fueron subordinados como elemento que lo caracteriza e
identifica, de suerte que si asi sucede, no produce efectos la presuncion legal
estatuida en el articulo 24 del ordenamiento positivo del trabajo para concluir

que los servicios prestados se rigieron por contrato de trabajo.

Es ademas de la esencia de la relacion de trabajo, el caracter retributivo del
servicio, precisamente porque constituye otro elemento esencial del contrato
de trabajo, que asume el empleador como beneficiario de la labor contratada,

elemento que identifica la onerosidad de las relaciones de trabajo.

La prueba obrante a los autos, valorada en conjunto como lo exige el
ordenamiento procesal laboral vigente bajo el principio cientifico que informa
su sana critica, permite concluir con acierto juridico que las labores o
actividades que realiz6 el demandante como vendedor externo nacional para la
convocada, no muté a contrato de trabajo, por ausencia de los requisitos

previstos en el articulo 23 del ordenamiento positivo del trabajo.

La version del actor en interrogatorio de parte, expone supuestos encaminados

a enrostrar subordinacion, sin esgrimir particularidades que la identifiquen,
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limitindose para tales efectos que la comercializacién o venta de los productos
la realizaba de acuerdo con la lista de precios que le suministraba la empresa y
bajo las condiciones establecidas en ésta (descuentos hasta del 10%),
participando en reuniones comerciales en las que se definian los productos a
importar. No obstante, con més relevancia al referir la manera como realizé su
actividad, desnaturaliza cualquier sometimiento a trato subordinado,
expresando que paralelo con la actividad desarrollada para la convocada, i)
comercializaba productos de otras empresas; ii) adquiria productos
directamente como empresario o comerciante, para comercializarlos en
establecimiento de su propiedad (almacén); iii) solicitaba anticipos para cubrir
los gastos de sus correrias, autorizando su descuento del valor de las
comisiones que le correspondieran; iv) durante toda la gestion se afilio y
cancelaba las cotizaciones al sistema de seguridad social como independiente;
¥y, v) durante el extenso lapso que desempefi6 la actividad, jamds mostro

inconformidad ni elevé reclamacién alguna de derechos laborales.

Aspectos que en igual sentido se establece de la prueba testimonial, que al
unisono refiere aspectos particulares que no permiten siquiera inferir en la
ejecucion de la actividad un trato subordinado, sino de verdadera autonomia e
independencia, exponiendo que, en la ejecucién de la actividad, i) no recibia
ordenes, instrucciones, directrices, ni rendia informes de gestién; ii) se
limitaba a reclamar la lista de precios; iii) pasaba la relacién de ventas y
recuperacion de cartera para la liquidacién y cancelacion de comisiones; iv)
solicitaba anticipos para su correria porque la empresa no los asumia; iii)
manejaba listas de otras empresas incluso con productos similares, sin que la
convocada le restringiera o impidiera hacerlo, por esa razén tan solo le
colaboraba con un 50% de los gastos de teléfono celular; iv) los vendedores de
mostrador que se encontraban vinculados laboralmente, cumplen actividades
diametralmente diferentes, debiendo cumplir metas, jornada y horario, uso de
uniformes y sometidos al cumplimiento de 6érdenes en el desempefio de la

gestion, mientras que el actor simplemente acudia al establecimiento a
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solicitar las listas de precios y autonomamente fijaba o establecia sus correrias
y visita de sus propios clientes; v) nunca fue objeto de llamado de atencién u
observacion, acudiendo esporadicamente a reclamar la lista de precios y
relacion de ventas y cobro de carteras para el pago de comisiones; vi)
manejaba sus propios clientes y zonas sin que la convocada interviniera en esa

relacion.

Manifestacion de los deponentes que admiten credibilidad, considerando que
se trata de personas que tuvieron conocimiento directo de la forma como se
presento la actividad en virtud que eran las encargadas de tramitar la gestion
del actor, por esa razén, con naturalidad y espontaneidad refieren con lujo de
detalles 1a forma que se presenté el servicio, de las cuales se puede establecer
sin asomo de duda la ausencia de aspectos que identifiquen en la realizacion
de la actividad un trato subordinado. Dichos de los testigos que se acompasa

igualmente con lo referido por el representante legal en su jurada.

El hecho de que las versiones de las partes en su jurada y las declaraciones de
los deponentes refieran que la comercializacion de los productos debia cefiirse
a la lista de precios suministrada por la convocada y que en ellas igualmente
se indicara al demandante y a otras personas como asesores comerciales, no
significa que estuviese sometido a algin tipo de trato subordinado para
endilgarle la condicion de empleado, ya que corresponde simplemente a un
parametro discrecional que compete unica y exclusivamente a la
comercializadora de los productos acorde con su criterio sobre condiciones de
pérdidas y ganancias del producto ofrecido, y sobre la base cierta que bajo
esos lineamientos se sujetaba el reconocimiento y pago de las comisiones por
venta de sus productos, y la llamada a responder por la garantia del producto
ofrecido, por la misma razon, perfectamente valido que anunciara las personas

que en su nombre ofrecian sus productos.
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En el mismo derrotero es preciso resaltar, que si bien se ha aceptado que las
certificaciones laborales constituyen prueba para establecer lo que informan
(fl. 20), también lo es que pueden derruirse con los demis medios de
conviccion, situacion que es la que acontecid en el caso sub examine,
considerando que las probanzas valoradas en la forma anunciada derruyen su
contenido, sin que lo consignado por si solo permita establecer que
efectivamente los servicios realizados estuviesen regidos por contrato de
trabajo, ya que lo que claramente informa es una relacion laboral, acepcion
amplia que enmarca la prestacion de un servicio que bien puede ser bajo la
modalidad auténoma de prestacion de servicios o cualquier otra modalidad
con la misma connotacién; ademsés, la restante documental lo nico que deja
en evidencia, es la relacidon de productos, relacion de ventas y comisiones, sin
que de ellas se puede siquiera inferir un trato subordinado. En el mismo
sentido, la particularidad de la solicitud de crédito al denominado fondo de
empleados pierde relevancia (fl. 17), por cuanto como lo sostuve el
representante legal de la convocada en su jurada y reitera la testigo Nidia
Cortés Hernéndez, se trataba de un fondo de ahorros que inicidé entre
familiares y amigos donde se encontraba el almacén, y que la declarante

denomino especie de piramide.

Los medios de conviccién evacuados dejan en evidencia la autonomia del
contratista en la ejecucion de la actividad contratada, por lo tanto, ineficaz la
presuncion prevista en el articulo 24 del Cddigo Sustantivo del Trabajo por
encontrarse demostrada la inexistencia del elemento subordinante tipico del
contrato de trabajo e inoperante el principio de la primacia de la realidad sobre
las formas estatuido en el articulo 53 de la Carta Politica, pues esta directriz
constitucional no puede ir al punto de desconocer otro principio que rige las
relaciones interpersonales como el de la autonomia de la voluntad contractual
libremente expresada, que permite juridica y validamente la celebracion de
diferentes modalidades contractuales que conllevan la prestacion de un

servicio, sin olvidar que ese principio se aplica igualmente para la empleadora,
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pues lo que protege es la garantia de la realidad, y se demostré que en la
realizacion de la labor, el demandante no s6lo sabia desde el inicio cual era la
naturaleza juridica del vinculo que sostenia con la demandada, lo que significa
en sana ldgica, que la relacion asi fue querida, pues no de otra forma actud
frente a ella con total autonomia, discrecionalidad e independencia como lo

dejo en evidencia el caudal probatorio valorado.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia de primera instancia, y como
consecuencia se ABSUELVE de las pretensiones de la demanda. Costas en
ambas instancias a cargo de la activa. En las de segunda incluyase la suma de
$200.000.00 por concepto de agencias en derecho. Las de primera las tasara el

Juzgado de conocimiento.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

CY ST

VeV

LILLY YOLANDA VEGA BL/
Magistrada

A @Ye!

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




— Republica de Co ombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-036 2018 00542 01. Proceso Ordinario

de Rafael Segura Ibarra contra Colpensiones. (Apelacion sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo
el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada del demandante en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de

Bogota, el dia 23 de abril de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicita el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral
el pago de la diferencia en el retroactivo pensional, la mesada 14 y los
intereses de mora causados desde el 22 de mayo de 2005, asi como de los

incrementos pensionales del 14% por persona a cargo.



-1 Foocyd Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-036-2018-00542-01. Proceso Ordinario de Rafael Segura Ibarra
contra Colpensiones. (Apelacion Sentencia).

Como fundamento de sus pretensiones sefialé en esencia que nacio el 22 de
mayo de 1945 y que para el mes de julio del afio 2005 tenia cotizadas mas de

800 semanas.

Indicd que labord de forma ininterrumpida para la empresa Confecciones
Segura Osorio S en C desde el 10 de junio de 1994 hasta diciembre de 2001;
pero que ésta no efectud los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones desde el mes de junio de 1995, sino hasta el momento en que fue

liquidada, sin que dicho pago se viera reflejado en su historia laboral.

Afirmo que solicitd el reconocimiento de la pension de vejez el 3 de agosto
de 2007, el cual le fue negado mediante las Resoluciones 014932 de la misma

anualidad, 008509 de 2011 y 900467 de 2012.

Sefialé que el 30 de octubre de 2012 solicitd ante la demandada la correccion
de su historia laboral, sin embargo, ésta mediante comunicacion del 25 de
junio de 2013, le informé que su historia laboral no presentaba

inconsistencias.

Refirié que el 6 de agosto de 2013 solicité nuevamente el reconocimiento de
la prestacidn de vejez, sin embargo, el mismo le fue nuevamente negado por
la accionada; sin embargo, atendiendo la reclamacion presentada el 28 de
julio de 2015, mediante Resolucién 191352 del 29 de junio de 2016, le fue

reconocida la prestacién y con la Resolucién DIR 14549 del 31 de agosto de

2017, se ordend el pago del retroactivo pensional correspondiente.

Finalmente indicé que el 8 de marzo de 1969 contrajo matrimonio con la
sefiora Maria Marlene Osorio Méndez, con quien convive actualmente y no

labora, ni tiene prestacion econémica alguna.
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= Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-036-2018-00542-01, Proceso Ordinario de Rafael Segura Ibarra
contra Colpensiones. (Apelacion Sentencia).

Una vez notificada la entidad accionada dio respuesta a la accién en
oposicion a las pretensiones!, para lo cual adujo en esencia que la prestacion
de vejez del demandante fue liquidada correctamente, que la mesada 14 fue
eliminada por el Acto Legislativo 01 de 2005 para las nuevas pensiones salvo
que se causen con anterioridad al 31 de julio de 2005 y sean iguales o
inferiores a 3 salarios minimos mensuvales legales vigentes y que el
reconocimiento de intereses de mora esta referido uUnicamente frente a
mesadas pensionales no reconocidas a tiempo. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito que denomind prescripcidn, imposibilidad del
reconocimiento del incremento del 14% y 7% en pensione superiores al
salario minimo mensual legal vigente, inexistencia del derecho reclamado,
cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al pago de intereses

moratorios sin indemnizacion moratoria, entre otras.

La aquo absolvid a la demandada de todas y cada una de las pretensiones,
para lo cual considerd en esencia que la demandada tuvo en cuenta todas y
cada una de las semanas cotizadas a favor del demandante; que los
incrementos por persona a cargo fueron derogados tcitamente con la
expedicion de la Ley 100 de 1993 y que no habia lugar al reconocimiento de
intereses de mora, en tanto que a pesar de que existié decision judicial en la
que se concluyd que no tenia la obligacién de reconocer la pension de vejez,
ante una nueva solicitud del accionante accedi6 a ello a partir del 22 de mayo
de 2005, sin declarar la prescripcién de las mesadas a las que tenia derecho

el demandante a pesar de que habia podido hacerlo.

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada del demandante

interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido en el efecto suspensivo.

1 Cfr fls 103 y ss del expediente digitalizado.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente, de un lado se revoque la decision adoptada en la
relacion con el pago de la diferencia del retroactivo pensional y se liquide
nuevamente, en tanto que la servidora judicial de primer grado efectud la
liquidacion hasta el mes de junio del aflo 2017, cuando en la resolucion
correspondiente se indicéd que el pago del retroactivo se haria hasta el mes de

septiembre de la misma anualidad.

De otra parte solicita se acceda al reconocimiento de la intereses de mora
reclamados, al considerar que la demandada omitié tener actualizada la
historia laboral de su mandante, quien comenzd a solicitar el reconocimiento
de la pension de vejez desde el afio 2007 y en innumerables solicitudes indico
a la demandada el error en que estaba incurriendo con las semanas cotizadas,
por lo que no se estaban teniendo en cuenta como debia ser, y que por esa

razén promovio un proceso.

Aduce que si bien el proceso judicial le fue adverso, no conformes con tal
determinacion al tener la conviccion de cumplia con los requisitos para el
reconocimiento del derecho pensional, continio efectuando las
reclamaciones correspondientes relativas a la correccion de la historia
laboral, las que no fueron atendidas, hasta que finalmente la demandada se
dio cuenta del error a pesar de la existencia del fallo judicial que le indicaba

que no se encontraba en la obligacion de pagar la pension.

Sostiene que la demora ro més de 8 afios en el reconocimiento del derecho
pensional evidentemente le ocasioné un detrimento econdmico, y que si no
aplicé la prescripcién fue porque su mandante no dejo de reclamar el
reconocimiento del derecho pensional; motivo por el que solicita que

teniendo en cuenta que de acuerdo con el criterio de la Corte Suprema de
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Justicia, los intereses de mora tienen un cardcter remuneratorio mas no

sancionatorio, se acceda a su reconocimiento

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion y, en virtud del principio de
consonancia que establece el articulo 66A del C.P.T. y 1a 8.S., el andlisis de
la Sala se contraera a determinar si el demandante tiene derecho al
reconocimiento de un mayor valor por concepto de retroactivo pensional asi
como de los intereses de mora que prevé el articulo 141 de la Ley 100 de
1993

Con tal propésito corresponde tener en cuenta que no fue objeto de discusion
entre las partes que mediante la Resolucion DIR14549 del 31 de agosto de
2017, a partir del 22 de mayo de la misma anualidad en cuantia equivalente
al salario minimo mensual legal vigente. Circunstancia que por demas se
encuentra acreditada con la copia del correspondiente acto administrativo

visible a folios 60 a 71 del expediente digital.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que interesa al fondo del
asunto corresponde precisar en primer término que no se cuestiona el monto
en que se establecid la prestacion sino el valor que se reconocio por concepto

de retroactivo pensional.
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Aduce al efecto la recurrente que la servidora judicial de primer grado,
efectud la liquidacion teniendo en cuenta las mesadas pensionales causadas
entre el 22 de mayo de 2005 y el mes de junio de 2016; pero que de acuerdo
con la Resolucion DIR14549 del 31 de agosto de 2017 debid tener en cuenta

las mesadas pensionales causadas hasta el mes de septiembre.

Al respecto advierte la Sala que si bien es cierto que en la Resolucion
DIR 14549 de 2017 se dispuso el ingresé en nomina de la prestacion en ella
reconocida en el mes de septiembre de 2017, con el correspondiente
retroactivo, lo cierto es que, la prestacion habia sido ingresada en némina
desde el mes de julio de 2016 conforme se dispuso en la Resolucion 191352
del 29 de junio de 2016, tal como establece de la certificacion del 11 de agosto
de 2016 con radicado 2016_9198809, en la que el Gerente Nacional de
Noémina sefial6 que la prestacion de vejez del accionante ingresé a ndmina el

mes de julio de 2016.

En las condiciones expuestas y una vez efectuadas las operaciones
aritméticas de rigor de acuerdo con el cuadro que se incorpora y hace parte
de la presente decision, ningin reproche merece a la Sala la determinacién
que sobre el particular acogid la servidora judicial de primer grado, al no

acceder al reconocimiento de las diferencias reclamadas.

Ahora, en lo que respecta al reconocimiento de intereses moratorios, es del
es del caso recordar que acorde con lo establecido en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, el pago de intereses moratorios esta concebido en relacion con la
mora en el pago de las mesadas pensionales, lo que significa que su
reconocimiento pende del retardo en que incurra la entidad pagadora en la no
cancelacion oportuna de la prestacion a la que legalmente se tiene derecho,
pues su objeto es precisamente que una vez se solicite el derecho por parte

de su titular y se verifiquen los requisitos que causan la prestacion, el
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responsable u obligado la reconozca y pague dentro del término legalmente
establecido a efectos de no causar al aspirante a pensionado un verdadero
perjuicio por la tardanza injustificada de la entidad de pensiones; motivo por
el que no es de recibo el planteamiento que efectia el recurrente, conforme
con el cual los intereses de mora son procedentes Unicamente a partir de la
expedicion del acto administrativo que reconoce el derecho pensional, pues

ello haria totalmente inoperante el propdsito aludido.

Asi mismo, en cuanto a la procedencia del reconocimiento de intereses de
mora, considera la Sala oportuno sefialar que aun cuando la prestacion se
reconoci¢ de conformidad con una normatividad diferente a la Ley 100 de
1993, como lo es el Acuerdo 049 de 1990; ello no es Obice para el
reconocimiento de los aludidos intereses de mora pues de conformidad con
la interpretacion constitucional vertida en sentencia C-601 de 2000 que
declard la constitucionalidad del aludido articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
dichos emolumentos aplican a las pensiones que tienen como origen el
fendmeno laboral de 1a jubilacién, la vejez, la enfermedad o la sustitucion por
causa de muerte, que se presente a partir del 1° de abril de 1994, sin importar
su fuente legal de reconocimiento; criterio que acogi¢ la maxima

Corporacion de justicia laboral en la sentencia SL1681 del 3 de junio de 2020.

Ahora; aun cuando en el asunto se advierte que desde el afio 2007 el
demandante solicito el reconocimiento del derecho pensional, conforme lo
sefialé la servidora judicial de primer grado, tampoco puede pasar
desapercibido el hecho de que el demandante en el afio 2013 promovid
proceso ordinario con el propdsito de obtener el reconocimiento de la
prestacion de vejez, y que precisamente en la Resolucion 191352 del 29 de
junio de 2016, es que se reconoce que existen nuevos elementos de juicio

para el reconocimiento del derecho pensional del accionante; de manera que
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acceder a la solicitud de la recurrente apareja el desconocimiento de los

efectos de cosa juzgada y por esa razon no se accedera al mismo.

Hasta aca el analisis del Tribunal. No se impondra condena en costas en esta
instancia en tanto el conocimiento del asunto también se asumié en el grado

jurisdiccional de consulta.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMEROQO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de noviembre de
2021 por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/

i

LILLY OLANDA VEGA BLANCO
Maglstrada

e

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



Afio Valor mesada |No. de mesadas |[TOTAL

2005 S 381.500,00 9,3| S 3.547.950,00
2006| $ 408.000,00 14| S 5.712.000,00
2007| S 433.700,00 14| S 6.071.800,00
2008 S 461.500,00 14| s 6.461.000,00
2009( S 496.900,00 14| S 6.956.600,00
2010| $ 515.000,00 14| S 7.210.000,00
2011 $ 535.600,00 14| S 7.458.400,00
2012| S 566.700,00 14| S 7.933.800,00
2013| $ 589.500,00 14| S 8.253.000,00
2014| S 616.000,00 14| % 8.624.000,00
2015| S 644.350,00 14| § §.020.900,00
2016| S 689.455,00 715 4.826.185,00

TOTAL $ 82.115.635,00
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Repiiblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DISCUSION

Bogots, D. C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-006-2016-00628-01. Proceso
Ordinario de Rober Frey Gareia Osorio contra Salud Total EPS S.A.
y la Cooperativa de Trabajo Asociado Talentum (Apelacion
sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado del demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado

Sexto Laboral del Circuito de Bogotd, el 12 de diciembre de 2019.

ANTECEDENTES

Solicita el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, que previa declaracién de la existencia de un contrato de trabajo
con la demandada Salud Total EPS S.A. entre el 3 de diciembre de 2007
y el 13 de enero de 2014, en virtud del cual devengd un salario minimo

mensual legal vigente o la suma que pruebe en el proceso; se condene a
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las demandadas al reconocimiento y pago de cesantias, intereses a las
cesantias, vacaciones, primas de servicios, aportes en salud y pensiones,
la sancion por no consignacion de cesantias contemplada en el articulo 99
de la Ley 50 de 1990, la sancidon por el no pago de intereses a las
cesantias, la indemnizacidén moratoria, la diferencia dejada de cancelar
por concepto de aportes patronales a pension salud en tanto que no se

realizaron sobre la base del Gltimo salario devengado.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicitd se declare la existencia
del contrato de trabajo a término indefinido con la Cooperativa de
Trabajo Asociado Taletum y se condene a esta Ultima al reconocimiento

y pago de las acreencias laborales antes indicadas.

En lo que interesa al asunto como sustento de sus stplicas afirmo en
esencia que el 4 de junio de 2007 suscribi6 con la Cooperativa de Trabajo
Asociado Talentum convenio contractual asociativo el cual finaliz6 el 19

de febrero de 2014.

Que en virtud del referido convenio se acordd una remuneracion basica
ordinaria mensual correspondiente al salario minimo mensual legal
vigente por los servicios que prestara como Asesor Profesional en Salud

Total EPS S.A.

Afirmé que en la cldusula octava del referido convenio se pactd que por
cada afiliacién que se hiciera al plan obligatorio de salud recibiria una
suma de dinero denominada incentivo o medios de transporte, los cuales

no eran tenidos en cuenta para el pago de los aportes en pensién y salud

Indicé que desde su ingreso a la Cooperativa de Trabajo Asociado

Talentum fue designado para prestar servicios personales y exclusivos
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como Asesor Profesional al servicio de Salud Total, cumpliendo un
horario de lunes a viernes desde las 7:00 am hasta las 6:00 pm; y que

nunca prestd servicios como Asesor Profesional para la CTA Talentum.

Refirié que el representante legal, algunos de los accionistas mayoritarios

y miembros de la Junta Directiva de Salud Total EPS S.A., son socios

fundadores de Talentum.

Afiadié que entre la CTA Talentum y la CTA Salud Total EPS S.A. se
suscribié acuerdo de formalizacion laboral conforme con lo establecido
en los articulos 13 a 17 de la Ley 1610 de 2013, el cual contd con el
beneplécito del Viceministro de relaciones laborales del Ministerio del
Trabajo y del Coordinador del Grupo Especial de la Direccion de

Inspeccidn, Vigilancia y Control de la misma cartera ministerial.

Una vez notificadas, las demandadas dieron respuesta a la accion en
oposicién a las pretensiones, Salud Total EPS S.A.' adujo que el
demandante no ha prestado un servicio personal y subordinado en su
favor y que por esa razén no se configura la existencia de la relacion
laboral que reclama. Propuso en su defensa las excepciones de mérito que
denominé falta de causa sustantiva para la accidn, cobro de lo no debido,
inexistencia del contrato de trabajo, prescripcion, pago, compensacion,

entre otras.

Por su parte la Cooperativa de Trabajo Asociado Talentum? sostuvo que
el demandante fue un trabajador asociado por el periodo reclamado, sin

que existiera un contrato de trabajo en los términos previstos en la

VCfr fls 407 a 431.
2 Cfr fls 506 a 555
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legislacion laboral, en virtud del cual siempre atendid las necesidades y
finalidades de la Cooperativa de Trabajo Asociado. Propuso en su
defensa las excepciones de aplicacion del régimen de cooperativismo
como exclusion del régimen laboral, inexistencia de la relacidén laboral
con Talentum, cobro de lo no debido, compensacidn, prescripcidn, pago,

enfre otras.

Mediante providencia del 27 de junio de 2018 se aceptd el desistimiento
de las pretensiones frente a la demanda Taletum Cooperativa de Trabajo

Asociado.

Al desatar las pretensiones de la demanda, la servidora judicial de primer
grado absolvid a la demandada de todas las pretensiones al considerar en
esencia que si bien era cierto que la demandada Salud Total EPS S.A.
ostentd la condicién de empleadora, también lo era que los conceptos
reclamados habian sido reconocidos por a CTA Talentum bajo otras

denominaciones.

Inconforme con la anterior determinacién el apoderado de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion, el cual fu concedido en el

efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

Aduce el recurrente en primer término que tal como lo indicé la servidora
judicial de primer grado, dentro del asunto quedé demostrada la
existencia de una relacién de cardcter laboral entre el demandante y la

demandada Salud Total EPS S.A. en virtud del cual aquél prestd sus
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servicios personales inicialmente como Asesor Comercial y

posteriormente como Asesor Profesional.

De otra parte indicé que fue enunciado en los hechos de la demanda y
objeto de discusiéon entre las partes que las sumas canceladas como
medios de transporte eran en realidad comisiones y que ademas de esa
forma quedé demostrado, en tanto que dependia de la efectividad de la

actividad que realizaba su mandante.

Agrega en el mismo sentido que tal aspecto si debié ser analizado en
tanto que agregd pretension por pretension reclamo se tuviera en cuenta
el salario minimo o lo que apareciera probado y que por tal razén si debio

cuantificarse dicho aspecto.

CONSIDERACIONES:

En los términos del recurso de apelacion y en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.P.T. y la 8.8, si entre
el demandante y la sociedad Salud Total EPS S.A. existi6 una relacion de
caracter laboral y de ser asi, si es procedente el analisis de la connotacién
salarial de las sumas que el accionante percibié como medios de
transporte, de cara al reconocimiento y pago de las acreencias laborales

solicitadas.

Corresponde a la Sala precisar en primer término que si bien la servidora
judicial de primer grado determind que el demandante se encontraba
vinculado laboralmente con la sociedad Salud Total EPS S.A., lo cierto

es, que en la parte resolutiva de la decision absolvié a las demandadas de

3 Adicionado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001.
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todas y cada una de las pretensiones, y por esa razdn no es posible obviar
el analisis de este aspecto, so perjuicio de desconocer el derecho de
defensa de las demandadas, quienes en los términos del inciso 2° del

articulo 320 del Cddigo General del Proceso.

Efectuada la anterior precision y a efectos de determinar si el demandante
estuvo o no vinculado mediante un contrato de trabajo, corresponde tener
en cuenta que no es objeto de discusion que éste que el demandante se
vincul6 con la demandada Talentum a partir del 3 de diciembre de 2007
como trabajador asociado en virtud de la suscripcion de contrato
denominado “COMPROMISO CONTRACTUAL ASOCIATIVO”, para prestar
servicios como Asesor de Ventas en Salud Total EPS; n que dicho
vinculo se prolongé hasta el 13 de enero de 2014. Supuestos que por
demas se determinan con la documental visible a folios 190 a 199, 352 Y
556 a 557, contentiva del referido contrato, certificacion expedida por la
demandada Talentum Cooperativa de Trabajo Asociado y acta de

terminacién de mutuo consentimiento.

En las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, corresponde
indicar que de acuerdo con el articulo 23 del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo, 3 elementos se requieren para concluir la existencia del contrato
de trabajo, a saber: la prestacion personal del servicio, la retribucién o
salario, y la dependencia o continuada subordinacién, que como elemento
propio e identificable del contrato de trabajo, representa para el
empleador el poder imperativo y directo de imponer 6rdenes en cualquier
momento, y para el trabajador, su disposicion de acatarlas y cumplirlas,
lo que significa, que autométicamente queda excluido el concepto de
autonomia, libertad o independencia en la ejecucion de la labor, inmerso

en otro tipo de relaciones.
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Condiciones que varian sustancialmente de las que se presentan entre las
cooperativas de trabajo asociado y sus asociados, pues de conformidad
con lo estatuido en el articulos 3° y 4° de la Ley 79 de 1988, ¢l acuerdo
cooperativo es un contrato que se celebra por un nimero plural de
personas con el objetivo de crear una persona juridica de derecho privado
denominada Cooperativa, en la que los cooperados son simultaneamente
aportantes y gestores de la empresa, de forma tal que se encuentran
ubicados en un plano horizontal en el que no es posible, hablar de
empleadores por un lado y de trabajadores por el otro; de alli que
tampoco sea dable considerar relaciones de dependencia o subordinacidn

en la ejecucion del objeto de la cooperativa.

Advertido lo anterior, dada la oposicion en lo que respecta a la naturaleza
del vinculo, corresponde dilucidar si del material probatorio recaudado se
establece una verdadera relacion de trabajo regida por un conftrato de
trabajo entre el demandante y la demandada Salud Total EPS, dando
alcance para el efecto al principio constitucional de la primacia de la
realidad contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica de

Colombia.

Para lo cual, contrario a lo que a juicio de la Sala, no basta con que se
acredite la vinculacion del demandante al ente cooperado como asociado,
pues lo que resulta realmente determinante, conforme lo dispone el
articulo 53 de la Constitucion Politica, es establecer la forma en que se
desarrolla esa relacidn; pues en realidad existen algunos casos, que se
presentan formalmente como relaciones cooperativas, pero esconden en

realidad una relacion de estirpe laboral.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso de estudio, considera la

Sala, de un andlisis sereno del material probatorio adosado al proceso,
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que el vinculo que rigid la relacion entre las partes fue en realidad de
caracter laboral tal como en su oportunidad lo indicd la servidora judicial
de primer grado; de esa forma se afirma pues a pesar de que el
demandante estuvo vinculado por espacio aproximado de 6 afios, no se
advierte la existencia por parte suya de algin acto de socio al interior de
la Cooperativa con la que se vinculd, ademas de acuerdo con lo refirieron
los deponentes John Jairo Jiménez y John Jairo Moreno Morales, quienes
fueron compaiieros del accionante, refieren no solo que los servicios era
prestados en las instalaciones de la demandada Salud Total EPS, sino que
ademds esta se encargaba de realizar el control al cumplimiento de metas,
mediante Ja citacion a diversas reuniones en las que se incluso se verifica
su posicion frente a las demas EPS, que incluso organizé concursos con
tal propésito, y ademds realizaba evaluaciones de desempefio; lo que

denota su verdadera condicioén de empleador.

Aunado a lo anterior, tal como lo puso de presente la servidora judicial de
primer grado, no puede pasar desapercibido el hecho de que en la
clausula octava de la oferta mercantil presentada por la CTA Talentum el
30 de julio de 2008*, se confirié a Salud Total EPS la posibilidad de
solicitar sustitucién de trabajadores asociados en los eventos en que no
cumplan con los estandares de servicios, atencién e idoneidad;
circunstancia de la que dimana, que en el referido acuerdo se conservo a
favor de Salud Total EPS la gestién de los servicios prestados por el

accionante.

En las condiciones analizadas, aun cuando las anteriores consideraciones
coinciden con la conclusién a la que arribé la servidora judicial de
primer; se dispondré la declaratoria del vinculo laboral deprecado por el

demandante con Salud Total EPS, por el periodo comprendido entre el 3

4 Cfr f1450 a 464
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de diciembre de 2007 y el 13 de enero de 2014, en tanto que en la parte

resolutiva de la sentencia de primer grado se absolvid a la demandada de

todas y cada una de las pretensiones.

Dilucidado lo anterior corresponde determinar si resulta procedente o no
el analisis del aspecto relativo a la connotacidn salarial de los pagos que
se efectuaron a favor del demandante por concepto de medios de

transporte.

La juez de primer grado, se abstuvo de asumir el conocimiento de este
aspecto al considerar en esencia que en la demanda no se discutio la base
salarial de los conceptos reclamados, en tanto que lo que se solicité el
reconocimiento de los diferentes créditos laborales sobre un salario

minimo mensual legal vigente.

Al respecto, considera la Sala oportuno advertir que en las pretensiones
de la demanda la parte actora siempre solicitd, en punto a la liquidacion
de las acreencias laborales deprecadas, se tuviera en cuenta el salario
minimo mensual legal vigente o la suma que se acreditara; en los hechos
9 a 11 de la demanda expresamente hizo referencia a las sumas que
recibia por concepto de incentivos o medios de transporte, los requisitos
de causacién y la circunstancia de que no era tenida en cuenta para
efectos del pago de aportes al sistema de seguridad social; asi mismo, se
advierte que en el acapite de los “fundamentos de derecho” refiere que
las sumas que percibié por concepto de inventivos o medios de transporte
y el auxilio de campeones, en realidad era comisiones que recibia el
demandante respecto de cada afiliacién y que por esa razon hacian parte
del salario, conclusion que respaldé en dos sentencias proferidas por la
Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en procesos adelantos en

contra de la aqui demandada.
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En este punto corresponde indicar que de antafio tanto la jurisprudencia de
la Sala Laboral, como de la Sala Civil, han explicado que en aquellos
eventos en que el servidor judicial se encuentra ante una demanda oscura,
vaga o imprecisa, se encuentra en el deber de interpretarla, teniendo en
cuenta todo el libelo y el cuidado de no alterar sus factores esenciales, a
fin de descubrir la auténtica intencion del suplicante; ello a efectos de que
no cualquier falencia pueda llegar a impedir el sacrificio del derecho

sustancial.

Bajo tal perspectiva, de un analisis integral de la demanda, no le cabe
duda a Ia Sala de que no solo se planted el reconocimiento de la

condicidn salarial de los denominados incentivos o medios de transporte.

Asi las cosas, a efectos de determinar si las sumas que percibid el
demandante por concepto de incentivos o medios de transporte tienen
naturaleza salarial, corresponde indicar que en relacion con los pagos que
constituyen o no salario, el articulo 127 del Codigo Sustantivo de Trabajo
establece que lo seran de forma genérica todos aquellos cuya finalidad
sea la remuneracion directa al trabajador por el servicio prestado en la
ejecucion del contrato laboral, sin importar la denominacién contractual

que se le dé.

De otra parte, el articulo 128 ibidem ha establecido una consecuencia
juridica diametralmente diversa frente a aquellos pagos que son ocasionales
y por mera liberalidad del empleador y cuyo objeto es diferente a la
retribucién directa del servicio o su finalidad sea para el desempefio de sus
funciones; pagos que el Legislador expresamente previod, no hacian parte

del salario.
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Ahora; dado que la determinacion de si un pago constituye o no factor de
salario cuando las partes libremente no le han dado esa connotacion no es
pacifica, pues es indiscutible que la causa de los mismos siempre va ser la
existencia del contrato de trabajo y la prestacion personal del servicio; de
acuerdo con el criterio sentado por la maxima Corporacién de la Justicia
Laboral entre otras, en sentencia del 7 de febrero de 2006 con radicado

25.734, corresponde tener en cuenta la fin u objeto de cada pago.

Sentando las anteriores premisas al caso objeto de estudio, advierte la Sala
que el denominado “Compromiso Contractual Asociativo” mediante el que
se vinculd el accionante con la Cooperativa de Trabajo Asociado, se
advierte que la cldusula octava se acordé el reconocimiento en favor del

accionante de los incentivos o gastos de administracion, “...correspondiente a

los gastos de transporte que, en la gestion de afiliacion efectiva realice, tales como

desplazamientos a diferentes lugares para realizar los contactos para diligencias

formularios, para entrega de carnets... "

De acuerdo con la anterior definicién, en principio podria considerarse que
atendiendo la finalidad antes referida los pagos que se realizaron por
concepto de medios de transporte no hacia parte del salario, pues su
proposito era la de facilitar el desplazamiento del accionante; pese a lo
anterior, advierte la Sala que tal finalidad quedé desdibujada con las
condiciones que se establecieron en la misma cldusula para su
reconocimiento; pues ademdas de requerirse para su causacion, el pago
efectivo de la cotizacion, se obligd al accionante a devolver la suma
recibida en caso de que el usuario fuera reportado como muitiafiliado por el
FOSYGA y se establecié una tabla de pagos de acuerdo con un rango de
afiliaciones; circunstancias que a juicio de la Sala permiten establecer que

en realidad el referido pago tenia por objeto remunerar la actividad
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realizada por el demandante en forma similar a como opera el pago de

comisiones.

En tal sentido, a juicio de la Sala, las condiciones establecidas para el
reconocimiento de los referidos incentivos o medios de transporte,
desdibujan la finalidad que quedd consignada en la parte inicial de la
referida clausula, en tanto que su reconocimiento se sujeté al nimero de
afiliaciones efectivas que realizara el accionante, mas no asi a la cantidad

de desplazamientos que tuviera que realizar con tal proposito.

Sentado lo anterior, advierte la Sala que dentro del expediente se acredito
que bajo el rubro de medios de transporte se efectud el pago de las
siguientes sumas y periodos: $962.546,00 en los meses de julio y agosto de
2007°, $26.272,00 en los meses de enero y febrero de 2008°, $700.161,00
en diciembre de 20087, $1°278.294,00 en los meses de enero y febrero de
20098, $914.459,00 en julio de 2009, $1°010.633,00 en agosto de 2009°,
$571.270,00 diciembre de 2009'°, $1°850.500 en febrero de 2013,
$1°269.100,00 en marzo de 2013'!, sumas que aparecen reflejadas en los
comprobantes de pago y en los documentos de estudio de préstamos
Talentum expedidos por la Cooperativa de Trabajo Asociado con la que se

vinculd para prestar servicios a la demandada.

Acorde con lo anterior resulta procedente condenar a la demandada al pago
de las diferencias reclamadas por concepto de cesantias, intereses a las
cesantias, vacaciones, primas de servicio y aportes al sistema de seguridad

social en pensiones; no obstante, previo a determinar los valores

5 Cfr fls 689.
6 Cfr f1 683 y 684
7 Cfr f1 282.
8 Cfr 1 687.
9 Cfr fls 691.
0 Cfr f1 783.
1 Cfr 1 700.




et :
= Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-006-2016-00628-01. Proceso Ordinario de Rober Frey
Garcia contra Salud Total EPS S.A. y otra. (Apelacién sentencia),

adeudados, corresponde a la Sala resolver la excepcion de prescripcion

propuesta por la demandada.

Con tal propdsito es del caso sefialar que al tenor de lo dispuesto en el
articulo 151 del C.PT. y S.S. los derechos laborales prescriben en un
término de tres afios, los cuales comienzan a contabilizarse a partir del
momento en que se hacen exigibles pero puede ser interrumpido por una
sola vez con la reclamacion escrita que presente el trabajador a su

empleador.

Por lo tanto, como en el asunto la demanda se radico el 06 de diciembre de
2016 (fl 1), los derechos que se causaron con anterioridad al 6 de diciembre
de 2013 se encuentran prescritos, con la salvedad que las cesantias se hacen
exigibles a la finalizacion del vinculo laboral y que los aportes a pensiones
son imprescriptibles, dada la naturaleza del derecho que con éstos se

construye.

Asi las cosas, ante la prosperidad de la excepcion de prescripcion
Ginicamente resulta procedente accedet al reconocimiento de las diferencias
causadas en relacién con las cesantias de los afios 2007, 2008, 2009 y 2013,

y de los intereses a las cesantias del afio 2013.

En consecuencia, efectuadas las operaciones aritméticas de rigor,
corresponde condenar a la demandada al reconocimiento y pago de la suma
de $904.186,67 por concepto de cesantias y de $31.196 por concepto de
intereses a las cesantias; asi como al pago de las diferencias en los aportes
al sistema general de pensiones por los periodos de julio y agosto de 2007,
enero, febrero y diciembre de 2008, enero, febrero, julio, agosto y

diciembre de 2009, y febrero y marzo de 2013, sobre los valores antes




ﬁ 14

..a!z?:r Ref.: Radicacifn N* 11-001-31-05-006-2016-00628-01, Proceso Ordinario de Rober Frey
Gareia contra Satud Total EPS 8.A. y otra. (Apelacién sentencia).

indicados, pago que debera efectuarse a la Administradora de fondo de

pensiones a la que se encuentre afiliado.

SANCION POR NO CONSIGANCION DE CESANTIAS —
INDEMNIZACION MORATORIA — SANCION POR NO PAGO DE
INTERESES A LAS CESANTIAS

Al respecto, corresponde tener en cuenta que de antafio
jurisprudencialmente se ha dejado sentado que las sanciones que se
impongan al empleador como consecuencia del no pago de prestaciones
sociales y salarios, como lo es la indemnizacion moratoria dispuesta en el
articulo 65 del CST, la sancién por no consignacién de cesantias e
incluso la sancidn por el no pago de intereses a las cesantias, no son de
aplicacién automatica e inexorable ante el incumplimiento por parte del
empleador, pues el servidor judicial debe analizar la conducta de éste

para determinar si hubo buena o mala fe.

En este sentido, entre innumerables decisiones de la maxima Corporacion
de la justicia laboral, especialmente en fallo del 8 de julio de 2008, la
Corporacidn indicé en esencia que debera en cada caso el Juez observar y
calificar la buena o mala fe de su actuacién ya que su aplicacion no es
automatica, se debera analizar los motivos que indujeron al empleador a
omitir el pago, total o parcial, de los salarios y prestaciones del
trabajador, a la terminacién del contrato de trabajo, pues de estar aquellos
justificados en razones serias y atendibles, debidamente acreditadas en el
proceso, que indiquen, sin lugar a dudas, que no hubo intencion de
defraudar al trabajador, y que se obré con buena fe, no procede la

aplicacion de la sancion contemplada en dicha norma.
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Ahora bien, del entendimiento dado por el maximo o6rgano de decision en
lo laboral no se desprende que hubiere estimado que la norma legal
establece una presuncion de buena fe del empleador, sino que, como lo
expreso claramente, habria que observarse y calificar la conducta de éste,
lo que de por si, descarta cualquier presuncién en su favor, y aunque la
norma no establece tampoco una presuncion de mala fe, una vez
calificada su conducta como de aquella naturaleza es en cabeza de este en
quien corre con la carga de la prueba y debe demostrar que su omisién en
el pago, obedecié a causas atendibles que le impidieron cumplir
oportunamente. Carga que, de no cumplirse, se resuelve

desfavorablemente para quien la soporta, conforme se desprende del

articulo 167 del C.G.P

En el asunto, advierte la Sala que a la finalizacion del contrato quedo
pendiente el pago de algunas diferencias por concepto de cesantias e
intereses a las cesantias, falta de pago que devino del ocultamiento de la
verdadera relacion laboral con la que el accionante prestaba servicios a la
demandada, quien pretendié ocultar su verdadera condicion de
empleadora, y de esta manera desconocer algunos de los derechos
laborales del actor; de manera que si resulta procedente el

reconocimiento y pago de las sanciones solicitadas.

En relacidn con la sancién por no consignacion de cesantias, atendiendo
el criterio sentado por la maxima Corporacion de justicia laboral en
sentencia del 3 de diciembre de 2019, dentro del radicado 70892, las
sumas que se causaron por concepto de la indemnizacién por no
consignacion de cesantias con anterioridad al 6 de diciembre de 2013 y
como el vinculo finalizé el 13 de enero de 2014, esto es, antes de la fecha
limite establecida para la consignaciéon de cesantias, no resulta

procedente imponer condena alguna por este concepto.
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En lo que respecta al reconocimiento de la indemnizacién moratoria, de
acuerdo con la tesis mayoritaria de la Sala, y de la cual se separa
respetuosamente la ponente, resulta procedente Unicamente el
reconocimiento de intereses de mora sobre las sumas adeudadas, en tanto

que la demanda se presento pasados 24 meses después de la terminacion

del vinculo.

Criterio que no comparte la ponente, quien considera que el entendimiento
que debe darse a la sentencia C-781 de 2003, es el reconocimiento de la
indemnizacién moratoria se debe extender en forma indefinida a razén de
un dia de salario por cada dia de mora hasta la fecha en que se produzca el
correspondiente pago siempre que demande dentro de los 24 meses
siguientes a la finalizacion del vinculo, pues solo en caso conirario, esto es,
cuando el trabajador inicia la accién judicial pasados esos 24 meses, a
partir del de la iniciacion del mes 25 y hasta cuando el pago de lo adeudado
se verifique efectivamente, el empleador debera reconocer intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificada por

la Superintendencia Financiera.

En lo que respecta a la sancion por falta de pago de los intereses a las

cesantias se condenar4 a la demandada al pago de la suma de $31.196,00.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Costas en ambas instancias a cargo de la

demandada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
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DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar, DECLARAR Ia
existencia de una relacion laboral entre el demandante y la sociedad
Salud Total EPS desde el 3 de diciembre de 2007 hasta el 13 de enero de
2014.

SEGUNDO.- CONDENAR a la demandada al reconocimiento y pago a
favor del demandante, de las sumas y conceptos que a continuacion se
relacionan: $904.186,67 por concepto de diferencia del auxilio de
cesantias, $31.196 por concepto de diferencia de intereses a las cesantias,
$31.196,00 correspondientes a la sancién por no pago de intereses a las
cesantias y al pago de intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de
libre asignacion certificados por la Superintendencia Financiera sobre las
sumas adeudadas por concepto de cesantias e intereses, desde el momento
de la terminacién del contrato y hasta la fecha en que se produzca el pago

correspondiente.

TERCEROQO.- CONDENAR a la demandada a efectuar el pago de los
aportes a la administradora de fondo de pensiones al que se encuentre
afiliado el demandante, por las diferencias sobre el mayor valor
determinado de los ciclos de julio y agosto de 2007; enero, febrero y
diciembre de 2008; enero, febrero, julio, agosto y diciembre de 2009; v,

febrero y marzo de 2013.
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CUARTO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la demandada,

para su tasacion incliyanse como agencias en derecho de segunda

instancia, la suma de $500.000,00.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUCY STELLA VASQUEZ SA
Magistrada

_/ /:/m:‘ ,,//

£ P 7 -
LILLY fOLANDA VEGA BLANCO
| Magistrada /

e 3@
USTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado !




”“I Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C,, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.; Radicacion N° 110081310503220190040701. Proceso Ordinario de
31)01‘?5 Andrade Hernindez contra Administradora de Fondos de

1Pensi0ne& y Cesantias Porvenir 8. A. y Otros. (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las demandadas; asi como el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 32 [Laboral del Circuito de Bogota, el 21 de

Septiembre de 2020.

ANTECEBDENTES:

Solicito la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual

con solidaridad realizado a la Administradora de Fondos de Pensiones y
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Cesantias Protecciéon S. A. el 1 de junio de 1995 y la AFP Porvenir S. A. por
afiliacion realizada el 23 de enero de 1998 incurrieron en omision del deber de
informacién y que debe estar afiliada a! régimen de prima media con
prestacion definida; se condenen a Proteccion S. A. y Porvenir S. A. a sacar de
sus bases de datos v devolver todos los vzlores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora con los rendimientos a Colpensiones y a ésta

ltima entidad a registrarla como su afiliada.

Como sustento de sus pretensiones, indicé que nacid el 26 de febrero de 1966,
iniciando su vida laboral el 2 de agosto de 1989 afiliandose al Régimen de
prima media con prestacion definida administrado por CAJANAL e Instituto
de los Seguros Sociales hoy Administradora Colombiana de Pensiones

“COLPENSIONES™.

Que el 1 de junio de 1995 se trasladé a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S. A., toda vez que un asesor le manifesto
que el Instituto de Seguro Social iba a ser liquidado v que por ello sus aportes
se encontrarian en riesgo y le ofrecid unos beneficios para que accediera a ese
traslado, tales como. pensiéon a mas temprana edad y monto de mesada

pensional mas alto.

Sostuvo que el asesor de la AFP Proteccion S. A. no realizd proyeccidn, ni
comparativo entre los dos regimenes, ni el monto de capital requerido para
obtener una pension vitalicia en retiro programado, ni las consecuencias y
desventajas del traslado de régimen pensional, el 23 de enero de 1998 se traslado

a Porvenir S. A. conforme a formulario de afiliacion N°989776.

Afirmo que los formularios de afiliacién no presentaban informacion clara,

precisa y suficiente que le permitiera tomar decision respecto a su perspectiva
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pensional y que en ninglin momento le ofrecieron el consentimiento informado

en lo referente a los beneficios y consecuencias del traslado de régimen.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicidn a las pretensiones. La Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES-, indico que ¢l traslado al fondo privado se efectué de forma
libre y voluntaria. Propuso en su defensa las excepciones de validez de la
afiliacion al régimen de ahorro individual, buena fe, cobro de lo no debido, falta
de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado, presuncion de legalidad
de los actos juridicos, inobservancia del principio constitucional desarrollado en
el articulo 18 de la Constitucién Politica, compensacidn, prescripcion y la

genérica.

Proteccion S. A. manifesté que la afiliacion de la demandante fue valida y
generd efectos juridicos, al ser libre y espontdnea sin ningin tipo de presiones,
ademas contd con toda la informacidn requerida para su traslado. Propuso las
excepciones de validez de la afiliacion, buena fe, inexistencia de vicio del

consentimiento por error de derecho, prescripcion y la innominada.

Porvenir S. A. sefialé que la actora al momento de realizar el traslado en 1998,
ratificéd su voluntad de permanencia en el régimen de ahorro individual por lo
que resulta incongruente que afirme no conocer las condiciones de
funcionamiento del régimen de ahorro individual, dicha afiliacién fue producto
de una decision libre, voluntaria e informada. Propuso las excepciones de

prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion v la genérica.

Frente a dichas suplicas, el aque declard6 no probadas las excepciones
formuladas por las demandadas y declaré la ineficacia del traslado de régimen
de la demandante a la AFP Proteccidén S. A. del 22 de mayo de 1995 asi como
los posteriores traslados entre administradoras del Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad, condenando a Proteccion S. A. trasladar a
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Colpensiones las sumas descontadas por concepto de administracion y seguro
previsional de los aportes efectuados por la demandante, igualmente condend
a Porvenir S. A. trasladar con destino a Colpensiones la totalidad del capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual juntos con sus rendimientos,
gastos de administracién y seguro previsional. Ordend a Colpensiones a
recibir a la actora como afiliada al régimen de prima media con prestacion

definida sin solucidon de continuidad.

Determinacién a la que arribé al considerar en esencia que de acuerdo con la
doctrina probable sentada por la Sala Laboral Corte Suprema de Justicia, las
administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad tienen el
deber de brindar a sus potenciales afiliados la obligaciéon de bridar
informacién suficiente, y asi lo deben acreditar, en aras de darle a conocer los

beneficios e inconvenientes que comporta el traslado de régimen pensional.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las convocadas,
interpusieron recurso de apelacion los cual fueron concedidos en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

l.a apoderada de Proteccion solicita en cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion no se encuentran en su patrimonio toda vez que pasaron a la
cuenta de ahorro de Porvenir, y que-durante el tiempo que estuvo afiliada la
actora se dio una correcta administracion de los dineros de ahorro individual

los cuales no estan a cargo de ésta.

El apoderado de Porvenir manifiesta que el traslado de régimen no puede
verse como un perjuicio a la situacion pensional y que para el afio 1995 estaba
vigente para acreditar los traslados era la voluntad por escrito del afiliado que

conforme al Decreto 692 de 1994 se acreditd con el formulario de afiliacién,
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los cuales cumplian los parametros establecidos, formularios que no fueron

desconocidos ni tachados de falsos.

Agrega que su representada es la mas afectada toda vez que no tuvo incidencia
en el acto mismo de traslado de régimen, siendo un tercero de buena fe exenta
de culpa y en ese sentido no puede ser condenada a la deveolucion de gastos de
administracion, y mas porque existe una ratificacion al suscribir un nuevo
formulario de afiliacion, ademas estos son diferentes a lo que va destinado el
capital que acumula el afiliado para el posible monto de su mesada pensional,
ya que estos no solamente son respecto de la administracidn que genera de los
aportes la AFP sino lo destinado al fondo de solidaridad, pago de primas de
seguro de incontinencia de invalides y muerte que durante todo ese lapso la
actora estuvo cobijada, por lo que los efectos de la inelicacia del traslado se
estan tergiversando como su naturaleza, porque el acto en si nunca existio por
falta de requisitos esenciales de su configuracion como es el deber de
informacion y en ese caso no deberia existir devolucién de rendimientos
propios del régimen de ahorro individual, solicitando por cllo se revoque en su

totalidad la sentencia proferida en primera instancia.

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la decision de primera
instancia frente a lo ordenado a ésta toda vez que no se ha tenido en cuenta el
principio de la relatividad juridica al ser un tercero ajeno al acto juridico
celebrado entre la actora y las AFPS demandadas, por lo que no puede verse
afecta ni desfavorecida por la decision proferida a! declarar la nulidad o
ineficacia de la afiliacidn, ya que con el retorno de la demandante al régimen
de prima media se esta afectado la sostenibilidad financiera del sistema y la

capitalizacion del fondo comun.

Agregd que debe tenerse en cuenta que varios afiliados que se trasladaron al
régimen de ahorro individual en el afio 1995 hacia adelante y que después de

25 afios estan solicitando retomar al régimen de prima media, viéndose
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afectado con esos traslados masivos porque no se va a tener el dinero
suficiente para poder financiar las pensiones de éstos ni de los afiliados que
siempre han estado en él, y que en caso de confirmarse la decision se condene
a la AFP que omitid su deber de informacion no solamente que haga el
traslado del dinero de las cuentas, gastos de administracion y demds, sino que
asuma el pago de las mesada pensional que recibira en el régimen de prima
media toda vez aue de acuerdo a la teoria del dafio, quien lo causa es quien
debe repararlo, por lo que Colpensiones no deberia asumir dichas

consecuencias al ser un tercero de buena fe.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacién ostenta la condicion de garante. al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decisién en el grado jurisdiccional de consulta, en

los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.
CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a deciarar la nulidad del traslado
de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente

para anular o invalidar ¢l acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
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obligaciéon del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar ¢l régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiente de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los beneficios

que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado
N° 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posicién que fue

' “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por paric Je lus AFP y su acreditacion en ¢l
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmo que las simples manifestaciones genédricas del
afitivdo de aceptar las condiciones del waslado no eran suficientes v quien debia probar la diligencia v

cuidado era quien estaba obligado o emplearlu, en este caso la AFP. Su ruciocinio fue el siguiente:
"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimicnto integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para lu controversia aqui suscitada ¢llo era determinante, de un lado

porgue la simple manifesiacion genérica Jde aceptar fas condiciones, no era suficiente v, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicién que trae consigo la
referida norma, sino porque en los 1érminos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de lu diligencia v
ctiidado incumbe a quicn debid empleario v, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer u
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, v eslo no se satisfacia unicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con lo
evidencia real sobre gue la informacion plasmada correspondicra a la realidud v arendiera las pautas para
gque se adoprara una decision completamente lihre, en las voces del referido articulo 13 de fa Lev 100 de
193"

Frente af anterior aspecto, ha de agregarse ¢l hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuve revestida de la diligencia, cuidado y bucna fe propias de una enfidad que
presta un servicie piblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatute Orgdnico del Sistema
Financierc, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos v, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstuncia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que lu asesoria brindada era clara,
comprensible v suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
ducumento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada corvespondiera o la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 v 114
de la Lev 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario de
afiliacion firmado por la demandante, en el gue expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales v fas implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarine dentro de
los (3) dias habiles siguientes a fa fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanic a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especiaimente para los heneficiarios del régimen
de transicidn; la Sala en la semtencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing que no solamente debe
orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorre individual con solidaridad), sino
ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se provecte, lu diferencia en el pago de los aportes
gue alli se realizarian, las implicaciones v la conveniencia o no de la eventual decision y obvigmente la
declaracion de aceptacion de esa sitwacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar si
el wraslado cumplié los minimos de transparencie, v de comtera, sirven de soporte para considerar si el
reégimen de fransicion le continuaba o no siendo aplicable.
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reiterada en muitiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple dilicenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindé la informacion adecuada para proceder con ¢l traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga
de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional v técnico en materia pensional, es que las
administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado la
informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan
inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos ¢
implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

induccidn al error o engafio alguno por la administradora en pensiones.

En tal sentido el solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no
permite establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el
ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondienie amitio acreditar,
por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacicn, clara, comprensible y suficiente,
gue le permitiera discernir sobre las consecuencias del raslado, en especial sobre la pérdida del régimen de
iransicion, efercicio ¥ asesoria que no requeriu de mavores provecciones jinancieras y actuariales, si se tiene
en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a mencs de cinco afios de cumplir los requisitos
legules para obtener la pension minima de vejez, prevista en ef articilo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues
contaha con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de régimen
pensional.”.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que las AFPS Proteccion y
Porvenir, debieron consignar en los formularios de afiliacion las posibilidades
del futuro derecho pensional de la demandante. o haberse aventurado a
realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de efectuar e! traslado,
tenfa mayores ventajas, exponiendo de forma clara las condiciones conforme
las cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que
administran y comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de
prima media con prestacion definida. Obligacién que, sea dicho de paso,
surgid desde la propia creacion de las Administradoras de Fondos de
Pensiones de acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en

su articulo 97.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no solo debe ofrecer un
formulario de vinculacion, sino acompaifiar esa determinacion del afiliado con
la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacidon de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, de manera que, expresiones genéricas como
la viabilidad de devolucién de aportes al momento del traslado régimen al no
cumplir ciertos criterios que fijaba la Ley 100 de 1993, no pueden constituir
clementos de juicio suficiente para dar por satisfecho el pluricitade deber de

informacion que les asiste a los fondos de pensiones.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral
adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al

1

rraslado”, por tanto, como el vicio surge desde ¢l mismo momento de la

atiliacién ningfin efecto tiene asesorias posteriores sobre las implicaciones del
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traslado; motivo por el que ningin reparo merece a la Sala la determinacion

acogida por el servidor judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP
Protecciéon y como consecuencia de ello las demas afiliaciones que se
realizaron en el régimen de ahorro individual con solidaridad, a efectos de
mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de
transicion, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laborzl, no establecen alguna clase de supuesto
diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber
de informacién a que se ha hecho referencia inicamente es exigible frente a

los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presenies diligencias no
puede salir avante la excepcién de prescripeion, teniendo en cuenta que si bien
dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es,
que al tratarse de la configuracion y conformacidn del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripeidn al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado N° 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicod
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que cometio el
error; de suerte que, contrario a lo que plantea el recurrente, la AFP Porvenir
por ser la Gltima administradora a que se encuentra afiliada la demandante,
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los

deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracién y demas
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presupuestos existentes en el RAIS; asi mismo, en virtud del conocimiento de
la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta, en forma
mayoritaria considera la Sala procedente ordenar a las AFP Porvenir y
Proteccidon que asuman el pago de las cuotas de administracion que
descontaron en ei periodo en que la accionante estuvo afiliada a cada una de

astas.

Ahora bien, en punto a los argumentos que expone la apoderada de
Colpensiones, referidos a la descapitalizacion del sistema, debe advertirse que
Colpensienes cuenta con autorizacion para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional de la demandante y respecto de los cuales no cuente con los
montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el
traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué
acarrear las consecuencias econdémicas adversas que el mismo pueda

generarle, por lo que se adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION

ROGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
(Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMEROQO.- AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios

ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
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reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en el alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JLLY YOLANDA VEGA g}%co

Magistrada -

e

LUIS AGQUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado ol e vedo
_)goﬁ--c//a_/e
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ACTA DE SALA LABORAL

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-039 2017 00430 01. Proceso
Ordinario de Carlos Julic Garnica Mahecha contra Ordofiez

Arquitectura y Construcciones SAS (Apelacién sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado de la sociedad demandada contra la sentencia proferida por el
Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 20 de febrero de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la responsabilidad de la demandada en el
accidente de trabajo que suftié el 3 de junio de 2015 por falta de medidas
de prevencién e incumplimiento de las normas de salud ocupacional, se

condene a la demandada al pago de la indemnizacién total y ordinaria de
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perjuicios de que trata el articulo 216 del C.S.T., en el que se incluyan los
perjuicios materiales, los perjuicios morales y el dafio a la vida en

relacion.

Como sustento de sus suplicas afirmé en sintesis que se vinculé con la
demandada como Oficial de Construccion mediante contrato de trabajo a
término indefinido el 5 de mayo de 2015 hasta el 11 de diciembre de la
misma anualidad, fecha en que la demandada lo finalizd de forma

unilateral e injustificada.

Indico que el 3 de junio de 2015 sufrid un accidente de trabajo, cuando se
encontraba haciendo una formaleta de la terraza de una casa para la
construcciéon de un tercer piso, al bajar por la escalera ésta se volted y

cayo al vacio.

Sefialé que producto del accidente sufrid entre otras lesiones, trauma
occipital, columna con amnesia del evento y perdida del conocimiento; y
que en razodn a ello estuvo hospitalizado desde el dia del accidente hasta
el 16 de junio de 2015.

Afirmo6 que el accidente se produjo porque la escalera suministrada no
contaba con algin elemento que permitiera su adherencia a la pared sobre

la cual se encontraba soportada, vy que ademas el empleador no le

suministro los elementos de proteccion que impidieran su caida al vacio,
y que ademds no se le impartié la capacitacion para para desarrollar la

actividad.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la accion
oportunamente en oposicion a las pretensiones de la demanda; en punto a

los hechos acepté la existencia de la relacion laboral con el demandante
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asi como los extremos temporales de dicho vinculo, y la ocurrencia del
accidente de trabajo; sin embargo precisé que el mismo se produjo por un
uso inadecuado de la escalera a la finalizacién de su jornada de trabajo y
que si contaba con los elementos de proteccion. Propuso en su defensa
las excepciones que denomind inexistencia de obligacion por carencia de
culpa patronal, imprudencia del demandante e incumplimiento de sus
obligaciones laborales, cobro de lo no debido — enriquecimiento sin justa

causa, pago — compensacion y prescripeion.

Con proveido del 14 de junio de 2018 se acepté el llamamiento en
garantia que la demandada efectué de Seguros de Riesgos Laborales

Suramericana S.A. — ARL Sura.

Asi mismo , mediante providencia del 4 de octubre de 2018 se dispuso la
acumulacidon del proceso 023 2018 00068, el que tenia por objeto que
previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido con la demandada, se declare la ineficacia de la terminacion
del vinculo de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 26 de la

Ley 361 de 1997 y como consecuencia de ello se disponga su reintegro.

La aquo, profirié sentencia en la que declaré que la demandada fue
responsable del accidente de trabajo que sufrié el accionante y como
consecuencia de ello la condend al reconocimiento y pago de la suma de
$25°230.058,56, por concepto de lucro cesante consolidado y
$83°795.817,00 por lucro cesante futuro; absolviéndola de las demas

pretensiones incoadas en su contra.

Para arribar a la anterior determinacion considerd en primer término que
la modalidad del contrato que unié a las partes fue por obra o labor
determinada, y que en tanto finalizd por la terminacién de la obra

contratada no era procedente el reintegro del accionante; y en un segundo




g 4
£

s Rets Radicacion N° 11-001-31-05-039-2017-00430-01. Proceso Ordinario de Carlos
Julio Garnica contra Ordofiez Arquitectura y Construcciones SAS, (Apelacién sentencia).

término que la demandada si era responsable de la indemnizacion de
perjuicios deprecada Unicamente por lucro cesante, en la medida que no
acredit6 haber capacitado al demandante para la realizacion de trabajo en
alturas, que no habia personal que vigilara el cumplimiento de las normas
de seguridad y que ademas no demostro el supuesto de la culpa exclusiva

de la victima.

Inconforme con la anterior decisién el apoderado de la sociedad

demandada interpuso recurso de apelacion, el cual le fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente de un lado, que contrario a lo que considerd la
servidora judicial de primer grado, los testigos coincidieron en sefialar
que si eran capacitados por su representada y que se tenian en cuenta el
manejo de los elementos de proteccion, especificamente la escalera; y

que el accidente de trabajo se produjo por culpa del accionante.

Sostiene que la base de la decision de la juez de primer grado se soporta
en lo establecido en los numerales 1° y 2° del articulo 57 del C.S.T., esto
es, contar con los elementos de proteccidén y ponerlos a disposicion del

trabajador y que esto se acredito.

Considera que de acuerdo con lo anterior el dafio que se demostréd no
tiene relacion de causalidad respecto de los supuestos de hecho, en tanto
a su juicio lo que operé fue la causal de exoneracioén por culpa exclusiva

de la victima.

En punto a la tasacién de los perjuicios afirma que la féormula empleada
no demuestra la realidad, pues de acuerdo con las comunicaciones de fa

ARL el demandante puede continuar trabajando y no tiene ninguna
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limitacion para trabajar cualquier trabajo con algunas recomendaciones; y
que dichos célculos se ajustan si la pérdida de capacidad laboral del
accionante fuera superior al 50% y estuviera en imposibilidad de realizar

labores.

En el mismo sentido, indicé que, si bien existe una responsabilidad
objetiva y una responsabilidad subjetiva, el dafio es el mismo, y no es
procedente una doble indemnizacion por el mismo dafio, y que
precisamente la ARL subroga en la responsabilidad del empleador para

proteger sus intereses.

A lo anterior afiade que debe tenerse en cuenta que existen indicios
acerca de que el demandante trabajé mientras estuvo incapacitado y que
ello habria creado una recuperaciébn que no fue la adecuada y la
causacién de un dafio mayor porque cn las otras obras desarrollaba

actividades que no le estaban permitidas.

Finalmente solicitd revisen los montos de las agencias en derecho,
particularmente frente a la llamada en garantia, pues se le llamoé para que
acreditara el cumplimiento de sus obligaciones, tal como en efecto

ocurrio.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto previas las siguientes.

CONSIDERACIONES

En virtud del principio de consonancia establecido en el articulo 66A del
C.PT. y la S.S., el analisis de la Sala se contraerd a determinar si la
demandada se encuentra obligada al reconocimiento de la indemnizacién

de perjuicios que establece articulo 216 del C.S.T. con ocasion al
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accidente de trabajo que sufrid el accionante y de ser asi, determinar el

valor a reconocer por los conceptos lucro cesante futuro y consolidado.

Con tal propésito comienza la Sala por sefialar que no fue objeto de
discusioén en la alzada las conclusiones a las que arribo la servidora
judicial de primer grado, relativas a la existencia del contrato de trabajo
que las unid entre el 5 de mayo y el 11 de diciembre de 2015, ni de la
ocurrencia de un accidente de trabajo el dia 5 de mayo de la misma

anualidad, el cual le produjo al accionante una pérdida de capacidad

laboral del 26,53%.

En lo que interesa al fondo del asunto, interesa recordar que la
indemnizaciéon por dafios y perjuicios ocasionados acorde con lo que
establece el articulo 216 del C.S.T., parte del supuesto de la existencia de
la culpa suficientemente comprobada del empleador en la ocurrencia o
bien del accidente de trabajo o de la enfermedad laboral, en cuanto se

trata de una responsabilidad de tipo subjetivo.

Por lo anterior, en principio la parte demandante tiene la carga de
demostrar la culpa del empleador, con el objeto de arribar a la
indemnizacién que contempla la norma en cita; sin embargo, en aquellos
eventos en que se aduce el incumplimiento de las obligaciones de

cuidado y proteccidn, se invierte la carga de la prueba y es al empleador a
quien le corresponde acreditar que cumplié con las obligaciones a su
cargo de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 1604 del C.C.;
en ese s~entido ha tenido la oportunidad de adoctrinarlo la maxima
Corporaciéon de Justicia Laboral en la sentencia SL 13653 del 7 de

octubre de 2015, en donde reiterd:
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“...la Corte ha reivindicado histéricamente una regla juridica por virtud de la
cual, por pauta general, al trabajador le corresponde demostrar las
circunstancias de hecho que dan cuenta de la culpa del empleador en la
ocurrencia de un accidente de trabajo, pero, por excepcion, con arreglo a lo
previsto en los articulos 177 del Codigo de Procedimiento Civil y 1604 del
Cddigo Civil, cuando se denuncia el incumplimiento de las obligaciones de
cuidado y proteccion, se invierte la carga de la prueba v es el empleador el que
asume la obligacion de demostrar que actué con diligencia y precaucion, a la
hora de resguardar la salud y la integridad de sus servidores. (Al respecto
pueden verse decisiones como las CSJ SL, 10 mar. 2005, rad. 23656, CSJ SL,
10 mar. 2005, rad. 23489, CSJ SL, 10 may. 2006, rad 26126, entre muchas

otras)

Lo anterior no implica, no obstante, como lo plantea la censura, que le baste al
trabajador plantear el incumplimiento de las obligaciones de cuidado y
proteccion, para desligarse de cualquier carga probatoria, porque, como lo
dijo el Tribunal y lo ha precisado la Sala, teniendo en cuenta que no se trata de
una especie de responsabilidad objetiva como la del sistema de riesgos
laborales, para que opere la inversion de la carga de la prueba que se reclama,
primero deben estar demostradas las circunstancias concretas en las que
ocurrio el accidente v «...que la causa eficiente del infortunio fue la falta de

prevision por parte de la persona encargada de prevenir cualquier
accidente...» (CSJ SL, 10 mar. 2005, rad. 23656.)”

En el caso que ocupa la atencidon de la Sala, no es objeto de discusion
entre las partes que el accidente de trabajo se produjo cuando el
demandante descendia por una escalera portatil desde una placa que se
encontraba a una altura aproximada de 3 metros del primer piso de una
obra en construccidn; circunstancia de la que ademds dan cuenta los
deponentes Rodolfo Rodriguez y José¢ Alfonso Rodriguez, compafieros

de trabajo del demandante.

De acuerdo con tal supuesto y con lo que al efecto establecen el articulo
1°y el 11 de la Resolucién 1409 de 2012 en su numeral 4, la actividad
realizada por el accionante se enmarca dentro del trabajo en alturas, en

tanto que se ejecutaba en un sitio en el que existia riesgo de caidas a una
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altura superior a 1,50 m; lo que obligaba al empleador a implementar las
medidas de control expresamente establecidas en el conjunto normativo
en cita; lo que de contera impone determinar si la empleadora actué con
la diligencia y precaucion que le imponen entre otros los articulo 56, 57
del C.S.T.y 84 de la Ley 9 de 1979, a la hora de preservar la salud y la

integridad de sus trabajadores.

En relacién con el desarrollo en trabajo en alturas, la Sala considera
oportuno remitirse al criterio que sentd la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL 9355 del 21 de junio de 2017, en la
que luego de analizar el marco legal existente, entre el que se encuentran
las Resoluciones 2413 de 1979, 3673 de 2008, el Convenio 167 y la

Recomendacion 175 de 1a OIT, adoctrind:

“En efectos, sus obligaciones van mds alla, al punto que se convierle en un
imperativo suyo exigir el cumplimiento de las normas de seguridad en el
desarrollo de la labor y, de ser el caso, prohibir o suspender la efecucion de los
trabajos hasta tanto no se adopten las medidas correctivas, o como lo sefiala el
Convenio 167 de la OIT: «interrumpir las actividadesy» que comprometan la
seguridad de los operarios. Todo lo anterior en el entendido de que en el
dmbito laboral debe prevalecer la vida y la seguridad de los trabajadores

sobre otras consideraciones.

En suma, en Colombia desde el afio de 1979 existe una normativa clara y
precisa para garantizar la seguridad en la ejecucion de los trabajos en altura y
tejados, consistente en implementar lineas de vida asi como constituir la figura
de un delegado o supervisor encargado de vigilar, inspeccionar y exigir el
estricto cumplimiento de las normas de seguridad, suspender la actividades
laborales hasta que se implemente las medidas requeridas, asi como la de

propender por elementos y condiciones de trabajo seguros.”

Al dar alcance a las anteriores nociones al caso objeto de analisis, ningin
reproche merece la determinacion acogida por la servidora judicial de

primer grado al establecer la culpa de la demandada en condicion de
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empleadora en la ocurrencia del infortunio que produjo en el demandante

una pérdida de capacidad laboral del 26,53%.

Lo anterior se afirma en tanto que, no solo no se acredité en debida forma
que el demandante se encontrara capacitado para la realizacion del
trabajo en alturas conforme lo imponia entre otras la Resolucion 1409 de
2012, norma vigente para el momento en que tuvo ocurrencia el
accidente de trabajo; sino que tampoco se dispuso de una persona que se
encargara de vigilar, inspeccionar y exigir el estricto cumplimiento de las
normas de seguridad, conforme se lo imponia la Resolucidon 3673 de

2008 en su articulo 10°.

De manera que aun cuando los testigos, e incluso el demandante al
absolver interrogatorio de parte, dan cuenta del suministro de algunos
elementos de proteccion; lo cierto es, que ello resulta insuficiente para
tener por acreditado el cumplimiento de las obligaciones a cargo de la
demandada, pues conforme lo ha reiterado la maxima Corporacion de
Justicia Laboral en reciente pronunciamiento la capacitacion y
adiestramiento del trabajador asi como la vigilancia del empleador sobre
las labores subordinadas deben ser concluyentes, categoricas y oportunas;
aspecto que cobra mayor relevancia en el asunto si se tiene en cuenta que
de acuerdo con el dicho de los testigos el accidente se produjo por un uso
inadecuado de la escalera portatil por parte del accionante, en tanto que

descendid de frente y no de espalda como por demdas lo previé la

Resolucion 2413 de 1979.

En este punto corresponde indicar que, si bien es cierto que tanto los
deponentes Rodolfo Rodriguez y José Alfonso Rodriguez, refieren en un
mismo sentido que la demandada efectuaba capacitaciones para la

realizacion de las labores, lo cierto es que no se advierte de manera
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particular que el demandante se encontrara certificado para trabajar en
alturas, asi como tampoco los temas objeto de capacitacion por parte de

la demandada.

Ahora, de llegarse a considerar que la forma en que el demandante
descendio por la escalera corresponde a un acto inseguro o imprudente, lo
cierto es que tal como ha tenido oportunidad de reiterarlo la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL. 1900 de 2021, esta
clase de actos no exime al empleador de su culpa y tampoco tiene alguna

injerencia en el pago de la indemnizacion.

En las condiciones analizadas, como se indicd, ningiin reproche merece a
la Sala la determinacion acogida por la servidora judicial de primer
grado, al establecer la culpa de la demandada en la produccion del

accidente de trabajo que sufrid el trabajador.

Ahora bien, solicita el recurrente se tenga en cuenta el monto de la
indemnizacién que reconocio la ARL, pues a su juicio un mismo dafio no

puede dar lugar al reconocimiento de mas de una indemnizacion.

Frente a este aspecto, de entrada corresponde precisar que a pesar de que
no fue objeto de discusion que la ARL Sura efectud el reconocimiento y
pago de la indemnizacién por pérdida parcial de la capacidad laboral con
ocasion al mismo infortunio, Io cierto es, que la misma no puede ser
tenida en cuenta para reducir el monto de la indemnizacion a cargo de la
demandada, asi lo reiteré en forma mas reciente la maxima Corporacion

de Justicia Laboral en sentencia SL2845 de 2019, en la que indico:

“Ahora bien, lo anterior no obsta para que la Sala reitere gue el empleador
culposo de la enfermedad o accidente de trabgjo no estd facultado para pedir

en su favor la devolucidn de lo que el sistema le pague al trabajador afectado o
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a sus beneficiarios, en cuanto resulta absurdo que el responsable del siniestro

se beneficie de su propia desidia, a costa de que aquel o su familia vean

mermada la reparacién econdmica del dafio causado.”

De acuerdo con el criterio jurisprudencial en cita, no resulta de recibo ¢l

planteamiento que al respecto efectiia el recurrente.

Ahora; en lo que respecta al monto de la indemnizacion ordenada por los
conceptos de lucro cesante consolidado y futuro es del caso tener en
cuenta que no se discute en la alzada que al momento del accidente el
demandante contaba con 50,91 afios, que su ultimo salario ascendio a la
suma de $1°305.000,00 y que el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral era del 26,52%.

Por lo tanto, dando aplicacién a la formula empleada por la Sala de
Casacion Laboral entre otras en las sentencias SL.18360 de 2017 y
SL1900 de 2021, con el apoyo del grupo liquidador el monto de la suma
a reconocer por concepto de Lucro Cesante Consolidado corresponde a
$17.670.857,44 y por Lucro Cesante Futuro a $73.885.034,79, lo que de
contera impone la modificacion de la determinacion acogida por la

servidora judicial de primer grado.

Finalmente, el recurrente cuestiona el valor que la servidora judicial de
primer grado determiné con agencias en derecho, sin embargo de acuerdo
con lo que al efecto establece el articulo 366 del C.G.P. en su numeral 5°
no es esta la oportunidad procesal para su cuestionamiento, motivo por el

que la Sala se abstiene de efectuar algiin pronunciamiento al respecto.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Sin costas en esta instancia, ante la

prosperidad parcial del recurso.
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DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia proferida
por el Juzgado 39 Laboral del Circuito, en el sentido de condenar a la
demandada al reconocimiento y pago de la suma de $17.670.857,44 por

lucro cesante consolidado y $73.885.034,79 por Lucro Cesante Futuro.

SEGUNDO.- CONFIRMAR e¢n lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS Sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Maglstrada

LUIS AGUSTIN VEG\,'E CARVAJAL
Magistrado
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Bogotd — Cundinamarca

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGQOTA - SALA LABORAL
MAGISTRADO: DRA. LUCY STELLA VASQUEZ

RADICACION: 1100130105039201743001
DEMANDANTE : CARLQS GARNICA
DEMANDADOQ:
FECHA 1a INSTANCIA 2da INSTANCIA CASACION
SENTENCIA
OBJETO DE LA LIQUIDACION: Liquidar lucro cesante consolidado v futuro.
CALCULOS DE LUCRO CESANTE Y LUCRO CESANTE CONSOLIDADO
CALCULO LUCRO CESANTE
Lees= R (1+)*n -1
i
NOMBRE CARLOS GARNICA
FECHA NACIVIENTO 27/06/1964
FECHA DE TERMINACION CONTRATO 11/12/2015
EDAD 51,00
SUPERVIVENCIA ESTIMADA 30,7
SUPERVIVENCIA EN MESES 368,4
TIEMPQ LUCRO CESANTE FUTURO 329,20
INTERES LEGAL E.A. 6%
INTERES LEGAL MENSUAL 0,486755%
SALARIO 3 1.305.000,00
Salario base liquidacion 3 1.305.000,00
% Perdida de Capacidad 26,53%
% del Salario Base de Liquidacién ¥ 346.216,50
Actualizacion salario 3 410.240,05
INTERES BANCARIO MENSUAL 1,509770%
TIEMPO
FECHA INICIAL SINIESTRO 11/12/2015
FECHA FINAL SENTENCIA 28/02/2019
MESES PROBABLES DEL PROCESO 39
CALCULO DE LUCRQO CESANTE CONSOLIDADO
LCC $ 17.670.857,44
CALCULO INGRESO MENSUIAL ACTUALIZADO
Ra= L.C;;.C. $§  450.787,18
CALCULO DE LUCRO CESANTE FUTURO
LCF= RA (1+i)%n - 1
H1+ian $ 73.885.034,79
TOTALES LIQUIDACION
LUCRO CESANTE CONSOLIDADO [ 17.670.857,44
LUCRQ CESANTE FUTURO $ 73 8§‘_5.034, 79
TOTAL LIQUIDACION $ 91.555.892,23
Fuente
, SE REALIZA LIQUIDACION CON BASE EN LA INFORMACION SUMINISTRADA POR EL
Observaciones
DESPACHO.
Fecha liquidacion; miércoles, 15 de septiembre de 2021 Reciba:

Grupo liguidador Acuerdo PSAA 15-10402 DE 20135,

Elaborado por : JOHN SAMANIEGO 15/09/2021 - 08:2% a. in.
ldel



J‘:’j_:w Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., tres (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaeion N° 110-01-31-05-004-2019-00291-01. Proceso
Ordinario de Gildardo de Jesis Vargas Guerrero contra Colpensiones

y Otro (Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
demandante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 4° Laboral del

Circuito de Bogota, el 2 de diciembre de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad e ineficacia de su traslado a la
AFP Proteccidn, se condene a la demandada a devolver las cotizaciones,
bonos pensionales y rendimientos que se hubieren causado durante el
tiempo en el que permanecio afiliado al fondo, y que como consecuencia de

ello, se ordene a Colpensiones a afiliar al demandante al régimen de prima



2

Q'Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-004-2019-00291-01. Proceso Ordinario de Gildardo de
Jesiis Vargas Guerrero cantra Colpensiones y Otro (Apelacién Sentencia).

media sin soluciéon de continuidad, a recibir los valores del régimen de

ahorro individual con solidaridad y las costas del proceso.

En lo que interesa al tramite de la alzada, como sustento de sus
pretensiones, afirmé que nacid el 23 de noviembre de 1957, afiliandose al
ISS el 6 de junio de 1985, donde cotizd un total de 307.86 semanas; que se
traslado a Proteccidn S.A. el 26 de enero de 1999, realizando aportes por un
total de 934.29 semanas, arrojando un total de 1.247,29 semanas cotizadas al
Sistema General de pensiones; que el traslado no estuvo precedido de
ilustracion suficiente por parte de la AFP; que elevé derechos de peticion

solicitando la nulidad de traslado ante las encartadas los dias 1°y 5 de marzo

de 2019.

Frente a dichas suplicas, el aquo absolvid a las demandadas de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra, al considerar que si
bien al momento de efectuarse el traslado del actor al RAIS no se le brindo
la informacién necesaria para tomar la decision del régimen pensional,
también lo es, que al actor se le realizo reasesoria pensional, en la que se le
informo los detalles de su derecho pensional, y se le informé que la mesada
pensional era superior en el RPM, no obstante, tomé la decision de
mantenerse en el RAIS, por lo que se debia desestimar las suplicas de la

demanda.

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado del demandante
interpuso recurso de apelacion, mediante el cual solicitd se revoque la
decisién de primer grado y en su lugar se accedan a las pretensiones de la
demanda, por considerar que de acuerdo con el principio de congruencia, asi
como con la fijacién del litigio, el problema a resolver en el casi bajo estudio
se circunscribia en determinar si al actor se le habia brindado la informacion

suficiente y necesaria al momento de efectuarse el traslado, mas ain, cuando
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lo que se realizo fue una convalidacién de la informacidén conforme se extrae
del dicho del demandante en el interrogatorio de parte, asi como tampoco se
acredité haber brindado el buen consejo por parte del asesor, en el entendido
que se debid informar que no le convenia pertenecer al RAIS, sin que importe
que se haya aportado la proyeccion pensional en el formato aspen, ni que se

haya desconocido el documento mediante el cual se realizo la reasesoria.

Asi mismo, indico que si bien en la sentencia SL 3752 de 2020 se informo
existian actos de los que se podian acreditar el querer del afiliado de
mantenerse en el RAIS, no obstante, en la misma no se indicé que la
reasesoria era una de ellas, aunado, con que no se explico la totalidad de
condiciones para adquirir del derecho pensional y las modalidades del
mismo, advirtiendo que existen 6 modalidades pensioﬁales, finalmente,
solicitd se de aplicacion al criterio expuesto por la Sala de Casacién Laboral
de 1a Corte Suprema de Justicia en las sentencias SL 149 de 2020, SL 552 de
2020, entre otras, en las que se ha reiterado el consentimiento informado, por

lo que se deben acoger las suplicas elevadas.
CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya
que es obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,

informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
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en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con
prestacion definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de
esas implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,
radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',
posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

V“En cuante al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacicn en el proceso,
esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifesiaciones genéricas del afiliado de aceptar
las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia v cuidado era quien estaba
obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento fntegro de los deberes de informacidn
que les atafie e incluso, para la controversia agui suscitada ello era determinante, de un lado porgue la simple
manifestacién genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro, correspondia dar cuenta de que se
actus diligentemente, no solp por la propia imposicion que trae consigo la referida norma, sino porgue en los
términos del articulo 1604 del Cédige Civil, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien debid emplearlo y.
en este especifico caso ellus no se agotan solo con traer a colacidn los documentos suscritos, sino la evidencia de
que la asesorfa brindada era suficiente para la persona, y este no Se satisfacia vnicamente con llenar los espacios
vacios de un documento, sino con la evidencia real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a la realidod
y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido arsicule 13
de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demanduada estaba en el deber de probar que
su actuacién estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que presta un servicio
pliblice, no solo por la obligacidn impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, sino porque en fos
términos del artieulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe a quien debid emplearlos y,
como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino
con la evidencia de que la asesoria brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el
diligenciamiento de los espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada
correspondiera a la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decisidn completamente libre, en las
voces del referido articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio
inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo
en forma libre, espontdnea v sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sida asesorado
sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicicn, bonos pensionales y las implicaciones de
la decision...igualmente declare que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (3)
dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir guienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensionai, especialmente para los beneficiarios del régimen de
transicion; la Sala en la sentencia CSF 5L, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing que no solamente debe orieniarse al
afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos
{prima media con prestacién definida a ahorro individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que
en cada uno de ellos se provecte, la diferencia en el pago de los aportes que allf se realizarian, las implicaciones y la
conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas
bésicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera,
sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o na siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitid acreditar, por
fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible y suficiente, que le
permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen de transicion,
efercicio vy asesorfa que no requeria de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la
actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios de cumpliv los requisitos legales para obtener la
pensidn minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo (149 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas
cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de végimen pensional.”.
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Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que
el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindé la
informacidn adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacion completa y veraz sobre su situacion pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad
tuvo el deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccidén al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacién
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccién S.A., debid
consignar en el formulario de afiliacién las posibilidades del futuro derecho
pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion

para indicarle que, a cambio de efectuar ¢l traslado, tenia mayores ventajas.
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Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no solo se debe ofrecer
un formulario de vinculacion, sino el acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacidn del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la

i

obligacion de informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.’”,
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en
donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacion laboral del accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

que se ha de revocar la decision de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen admintistrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicion, pues la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, pues no establece alguna clase de supuesto diferente

adicional.

As{ mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas

denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
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extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el

mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicd que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado vy la
entidad que cometio el error; de suerte que es la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantia Proteccidén S.A., quien tiene el deber de devolver
al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos
las cuotas de administracion y demas presupuestos existentes en el RAIS y
como las cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el
computo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el

actor.

Asi mismo, debe precisarse que no se comparte la decision del aquo, en el
sentido que con la reasesoria brindada por la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., se ratificé el deseo del actor de
continuar afiliado al RAIS, pese a que se encuentre suscrito por el mismo
sefior Gildardo de Jestis Vargas Guerrero, ya que la falta al deber de
informacioén se materializa en el mismo acto de la afiliacion o traslado
primigenio, el que no se convalida con el simple diligenciamiento de un
formato en el que si bien refieren el monto de la mesada pensional, no le
dan informacién suficiente al actor respecto de cual régimen pensional le es
mds favorable y asi motivarlo para efectuar su traslado y de esta forma

poder adquirir el derecho pensional.
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En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional del demandante y
respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declararda y no tiene por qué acarrear las consecuencias

econdmicas adversas que él mismo pueda generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Condenar en costas de ambas instancias
Unicamente a cargo de la demandada Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantia Proteccion S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reputblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
REVOCAR la Sentencia de primer grado para en su lugar, DECLARAR
la ineficacia del traslado efectuado por el demandante Gildardo de Jesus
Vargas Guerrero al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
celebrada con la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia

Proteccion S.A., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision. SEGUNDOQO.- ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE

FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A., a realizar
el traslado del régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, del valor de saldos, aportes y
rendimientos, que se hayan consignado en la cuenta de ahorro individual
del demandante, sin que haya lugar a descuento alguno por concepto de

gastos de administraciéon, con destino a la historia laboral de

COLPENSIONES. TERCERO. ORDENAR a COLPENSIONES a
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aceptar el traslado del demandante y a recibir el monto de aportes, saldos,
rendimientos y gastos de administracion ordenados en el numeral anterior,
activando la historia laboral en tal régimen. CUARTO. AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. QUINTO. COSTAS de ambas instancias a
cargo Unicamente de la encartada Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantia Proteccidn S.A.; para su tasacion incliyanse como agencias en
derecho de esta instancia la suma de $600.000.00, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LILLY Y LANDA VEGA BLAN C()
Magistrada

LUIS GUSTINVE CARVAJAL Azo
Magistrado Slug v

fw&«




*l'Repziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota, D. C., diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-020-2017-00298-01. Proceso|
ordinario de Manuel Enrique Ortiz Neuffal ¢ontra Ecopetrol S.A. y
Otros (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte actora frente a la sentencia proferida por el Juzgado

20 Laboral del Circuito de Bogota, el 20 de septiembre de 2018.

ANTECEDENTES:

El sefior Manuel Enrique Ortiz Nauffal convoco a las sociedades Pionner
de Colombia SDAD Ltda. v Ecopetrol S.A., para obtener mediante los
tramites propios del proceso ordinario: que entre el demandante y la
encartada Pionner de Colombia SDAD Ltda., existieron varios contratos de
trabajo sin interrupciones, desempeifiando el cargo de radio operador, la que

fenecio por causas imputables al empleador, asi como que el actor tiene



=+~ 2
=L Ref: radicacion Ne, 11-001-31-05-020-2017-00298-01. Process ordinario de Manuel |
Enrigue Ortiz Neuffal contra Ecopetrol S.A. y Otros (Apelacién Sentencia),

derecho la pago de media hora para la charla de seguridad que se
adelantaba de 5:30 a.m. a 6 am. y de 5:30 p.m. a 6:00 p.m., tal y como se
pactd en el acta de acuerdo suscrita el 17 de junio de 2014, las que no
fueron tenidas en cuenta al momento de liquidar los emolumentos de la
relacion laboral, declarandose que lo que existid entre las partes fue un
contrato de trabajo a término indefinido, por el periodo comprendido entre
el 13 de mayo de 2010 y el 1° de septiembre de 2013, sin que se admitan
las prérrogas de los contratos, que se hagan extensivos los beneficios
extralegales; asi mismo, que se declare que el despido es ineficaz por
cuanto no se solicitd autorizacion previa por parte del Ministerio de
Trabajo, teniendo en cuenta que el actor padece de discapacidad fisica del
53%, siendo Ecopetrol solidariamente responsable de las obligaciones, al
ser la entidad para la cual se prestaron los servicios, y que como
consecuencia de lo anterior, se condene al pago de horas extras diurnas y
nocturnas ordinarias y festivas causadas en vigencia de la relacién laboral,
junto con la reliquidacién de las cesantias, intereses a las cesantias, primas
de servicios convencionales y vacaciones, junto con la sancién por la no
consignacion de las cesantias, los intereses moratorios; al reintegro del
trabajador al mismo cargo o uno de similares condiciones dada su debilidad
manifiesta, ademas de ser padre cabeza de familia, que s¢ otorgue la
pension de invalidez a partir del 25 de noviembre de 2008, la
indemnizacion por despido sin justa causa y las costas del proceso; de
forma subsidiaria, solicita se reconozca el pago de la indemnizacion
contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, junto con el reintegro
y reubicacion en el cargo que venia desempefiando o uno de similares
condiciones, con el pago de salarios y prestaciones sociales causadas a

partir del 1° de septiembre de 2013.

El sustento de sus pretensiones, se funda en que suscribid contrato de

trabajo por obra o labor con la sociedad Pionner Colombia SDAD [.tda. €l
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13 de mayo de 2010, para desempefiar el cargo de radio operador de
subsuelo nivel b 3, al servicio de Ecopetrol S.A., labores del pozo de
perforacién castilla 105 cluster 28 en el municipio de Castilla la Nueva,
devengando un salario diario por la suma de $42.858, el que se liquido el
17 de marzo de 2011; que se suscribié nuevo contrato el 18 de marzo de
2011, para el desarrollo de idénticas funciones, el que fue finalizado y
liquidado el 22 de marzo de 2012; que se suscribid contrato por el periodo
comprendido entre el 23 de marzo y el 2 de octubre de 2012, que
nuevamente se suscribié contrato ente el 3 de octubre de 2012 y el 17 de
junio de 2013 vy entre el 18 de junio y el 1° de septiembre de 2013, que fue
prorrogado por otrosi, los que variaron tan sélo en lo atinente con el salario
diario que devengaba el trabajador, que el sustento de la terminacion del
contrato de trabajo se dio con ocasion del compromiso de contratar con
personas de la region; que Pionner de Colombia no solicitd autorizacion
para la terminacion del contrato de trabajo al Ministerio del Trabajo, con
ocasion de una pérdida del 53% de la capacidad laboral; que cumplié un
horario de 5:30 a.m. a 6:00 p.m. y de 5:30 p.m. a 6:00 a.m. que variaba de
forma semanal, realizando charlas de seguridad durante media hora y
desempefiando sus funciones por 14 dias laborados y 7 de descaso, no
obstante, no se liquido las horas extras diurnas y nocturnas ordinarias y
festivas que se utilizaba para la charla de seguridad, pago que se pact6 en el
Acta de Acuerdo suscrito entre la USO y Pionner de Colombia suscrita el
17 de junio de 2014; que el actor siempre desempefi6 la misma labor, que
no se le tuvo en cuenta la media hora extra para la liquidacién de
prestaciones sociales legales y convencionales, ni la indemnizacién por
despido sin justa causa; que la demandada le efeciuaba el "pago de las
cesantias de forma directa, no obstante, no efectud la consignacion de las
mismas en un fondo; que el actor se le aplicaban los beneficios
convencionales de Ecopetrol, incluyendo el dispuesto en el articulo 121 de

la misma; que el actor es padre cabeza de familia, quien responde por sus
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tres hijos y un nieto, quienes dependen econdémicamente del actor, por lo
que tiene estabilidad laboral reforzada; que el beneficiario de la labor

desempefiada fue Ecopetrol.

Frente a las suplicas, el aquo, absolvié a la demandada de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra, bajo el sustento que lo que
rigid la relacion laboral fue mediante contratos por obra o labor, con
ocasion de las excavaciones efectuadas en los diferentes pozos de
petrdleo, por lo que no se podia declarar la Unica relacion pretendida. Asi
mismo, indicé que no es posible conceder el reintegro, va que si bien se
advierte una calificacion efectuada en Esparia, la misma no fue efectuada
conforma el Decreto 19 de 2012 y no existe convento alguno que la
avale. Frente a las horas extras laboradas, indica que las mismas no se
encuentran debidamente acreditadas por lo que absolvid del pago de tales
emolumentos, asi como la reliquidacién de las prestaciones sociales e

indemnizacion moratoria.

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte actora
interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision de
primer grado y en su lugar se accedan a las suplicas de la demanda. Lo
anterior, por cuanto tal y como se ha indicado el actor siempre
desempefio sus servicios en el mismo sitio, ya que el Juez no entendid
que Ring es un taladro y el Closter la locaciéon donde se hacia la
perforacion del pozo, tal y como se advierte de los comprobantes de
noémina, asi como, no se hizo mencion acerca de los testimonios de los ex
compafieros y que les consta de forma presencial los hechos de la
demanda y era con quien intercambiaba turnos el actor, por lo que de
conformidad con la jurisprudencia del mes de septiembre de 1977, se
establecié que cuando no existe una variacién del objeto del contrato, se

entenderia que se rigié por un unico contrato de trabajo, situacion que se
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acompasa con los conceptos No. 208114 de 2008 y 97602 de 2011
emitidos por el Ministerio del Trabajo, de lo que se advierte que la
empresa quiso simular el contrato de trabajo a término indefinido,
mediante un contrato por obra o labor, por lo que no se puede entender la

finalizacion de los vinculos laborales.

De igual forma, sefialé que de los comprobantes de noémina se puede
extraer la falta de pago de las medias horas extras por las charlas de
seguridad industrial, ya que de los mismos se advierte que le pagaban
horas extras correspondientes a las adicionales de forma semanal, mas no
el componente adicional que fue pactado en el Acta suscrito entre la USO
y la demandada Pionner, aunado, con que fue reconocido por el
representante legal de dicha encartada, en el entendido que el mismo
aceptd que se daban esas charlas por espacio de media hora, vulnerando
el principio de igualdad, ya que en efecto el actor la labord y no le fue
reconocida, por lo que es procedente la reliquidacién de cesantias,
intereses y pagos convencionales, por lo que se acredita el tiempo

suplementario.

Aunado a lo anterior, afirmé que se demostréd con la prueba testimonial la
condicién de padre cabeza de familia del actor, quien tiene a cargo a sus
tres hijos menores y a un nieto, situacion respecto de la que no se

pronuncid el fallador de primer grado, que su esposa vive en Espafia y

dicha situacion es ratificada también con las declaraciones extra juicio,
situacion respecto de la que no se pronuncio el fallador de primer grado,
asi como tampoco, con lo concerniente con el pago de los dafios morales
que se reclamaron en la demanda, los que ya han sido otorgados por la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, los que son
diferentes al dafio emergente, lucro cesante y dafto moral, ya que se

generé el dafio que es inestimable.
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Ahora bien, adujo en lo atinente con la solidaridad, que el actor le prestod
sus servicios a Ecopetrol, quien se beneficid de los mismos, a través del
Companyman, ya que era quien efectuaba las comunicaciones de las
personas con las oficinas de Ecopetrol central v viceversa, situacion
desconocida por el aquo, en el entendido que el actor nunca cambid su
tuncién de radio operador, aunado, con que era Ecopetrol quien postulaba
y seleccionaba a los trabajadores que prestaban sus servicios, solidaridad
que se genera conforme con el articulo 34 del C.S.T. Finalmente,
peticiond el pago de la indemnizacién por terminacién unilateral del
contrato de trabajo, bajo el sustento que la terminacién del vinculo se
generd por la presion de la comunidad de que pretendia la contratacién de
personal por la gente de la propia comunidad, tal y como quedé sentado

en el acta elevada en la propia comunidad.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion y en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.P.T.y 1a S.S'.,, el estudio
de la Sala se contraera a establecer la modalidad de duracién del contrato
de trabajo suscrito entre las partes, asi como, si es procedente o no el
reintegro del trabajador, la concesion de las horas extras, las
reliquidaciones de las prestaciones sociales legales y convencionales y la

indemnizacion por despido por despido sin justa causa,

Con tal propésito y dado que todo aquello cuya revocatoria no se impetra

con las debidas motivaciones permanece incélume, comienza la Sala por

! Adicionado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001.
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advertir que no fueron supuestos facticos discutidos en la alzada la
prestacion personal del servicio, asi como lo extremos temporales del

mismo y el salario diario devengado por el trabajador.

Bajo los anteriores supuestos, corresponde indicar que entre las
modalidades del contrato de trabajo en relacién con su duracién en el
articulo 45 Cddigo Sustantivo del Trabajo se establecieron basicamente dos
modalidades, a saber, aquellas en las que el contrato tiene una vigencia o
plazo determinado, dentro de las que se encuentran, el contrato de trabajo a
término fijo, en la que la duracion se establece de antemano; aquellos para
la realizacion de trabajo accidental, ocasional o transitorio, cuya duracién
no es mayor a un mes; y los de obra o labor determinada, en donde la
duracién del vinculo la define la propia terminacién de la obra o labor
acordada, de alli que no cualquier contrato puede ser susceptible de esta

clase de duracion.

En efecto, a juicio de esta Corporacién el propésito de esta ultima
modalidad de duracion del contrato de trabajo, es sentar un término de
fenecimiento del vinculo laboral, pero que lo determina la propia actividad
contratada, de alli que no en toda clase de contratos ésta se pueda predicar,
pues existen actividades que tienen un caracter permanentc y esa
circunstancia por si sola impiden delimitar la duracion del contrato de

trabajo de esta forma.

No de otra forma se puede entender el hecho de que el articulo 47 del
C.S.T? establezca que en aquellos eventos en los que las partes no definen

de antemano la duracion del contrato. o la actividad no se encuentre

* Modificado por el articulo 5° del Decreto 2351 de 1965 "DURACION INDFINIDA: o) El contrato

naturaleza de la labor contratada, o no se refiera a un trabajo ocasional o transitorio, serd contrato a
término indefirnido.

..)”
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referida a un trabajo ocasional o transitorio, o no se pueda establecer por Ia

de la obra o la naturaleza de la labor contratada: el mismo se entiende

celebrado a término indefinido.

Sobre el particular tuvo oportunidad de pronunciarse la méxima
Corporacion de Justicia Laboral, en sentencia 39050 del 6 de marzo de
2013, con ponencia del Magistrado doctor Carlos Ernesto Molina

Monsalve, en donde sefial6:

“Ha de tomarse en cuenia, como de antafio lo hu sostenido esta Corporacion,
que la duracion de estos contratos no depende de la voluntud o el capricho del
empleador, sino que corresponde a la esencia mismu del servicio presiado,
habida cuenta que razonablemente la duracion de wna obra o labor especial
depende de su naturaleza. Por ello cuando se echa mano de esta clase de
contrato la ley entiende que el convenio va a durar tanio tiempo cuanto se

requiera para dar fin a las labores determinadas.”

Asi las cosas, no cabe la menor duda para la Sala, que en los contratos por
obra o labor contratada, el término de duracién la determina de antemano el
servicio o la actividad que se contrato, y no por cualquier otra circunstancia

que en el ultimas le es ajena.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio,
considera la Sala que no le asiste razdn a la parte recurrente, frente a la
declaratoria de un solo vinculo laboral mediante un contrato de trabajo a
término indefinido, debe indicarse que aquel postulado el dicho de la parte
actora, ya que si bien tal como lo manifiesta el actor se celebraron varios
contratos de trabajo por obra o labor contratada, asi como varios oirosi
mediante los cuales se prorroga el término de dichos contratos, también lo
es, que en tales escritos se delimita con claridad la labor para la cual se

contrataron los servicios del actor, tal y como se desprende de los
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documentos a folios 566 a 582 del plenario, en la que se delimita la labor
contratada, que era prestar sus servicios de radio operador en diferentes
pozos petroleros. tales como Pozo Castilla Norte 83, 95, 96, 97, 98 v 99,
Rig 302, Pozo Castilla 162, 163, 164, 165, 166 v 167,y Castilla 156, lo
que denota que en efecto la obra o labor para la cual se contrataba al sefior
Ortiz Neuffal se encontraba plenamente determinada, pues tal y como
refiere el mismo extremo activo, se requeria de sus servicios en términos de
comunicacion, en la ubicacidon de los pozos petroleros respecto de la
oficina central de Ecopetrol, asi como, de las diversas comunicaciones que

necesitaran los miembros del grupo de perforacion.

Aunado a lo anterior, se advierte que los pozos petroleros no eran de
caracter permanente, sino su intervencion era temporal, por lo que se
requeria del servicio del actor en dichos tramos de exploracion, por lo que
no puede accederse a la suplica de la demanda, referente a la existencia de
un Unico contrato de trabajo entre las partes, ya que se reitera, la labor
desempefiada en los pozos petroleros no era permanente y por tanto la
prestacion personal del servicio no era indefinida en el tiempo, sino de
acuerdo con las necesidades de la perforacion, por lo que se confirmard la

decision en dicho sentido.

Ahora bien, debe indicarse que si bien no es procedente la concesién del
contrato de trabajo a término indefinido, se hace necesario proceder con el
estudio del reintegro del trabajador por encontrarse con estabilidad laboral
reforzada con ocasion de su pérdida de capacidad laboral y ser padre

cabeza de familia.

En ese orden de ideas, se encuentra en el plenario certificado de grado de
minusvalidez emitido por la Junta de Galicia visible a folio 222 del

plenario, en el que se indica que el actor padece un grado de minusvalidez
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fisica del 53% a partir del 25 de noviembre de 2008, no obstante, se hace
necesario traer a estudio lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 100 de

1993, modificado por el articulo 142 del decreto 19 de 2012, que dispone:

“"ARTICULO 41. CALIFICACION DEL ESTADO DE INVALIDEZ. El
estado de invalidez serd determinado de conformidud con lo dispuesto en los
articulos siguientes y con base en el manual tinico para la calificacion
de invalidez vigente a la fecha de calificacion. Este manual serd expedido por el
Gobierno Nacional y deberd contemplar los criterios (écnicos de evaluucion
para calificar la imposibilidad que tenga el afectudo para desempeiiar su

frabajo por pérdida de su capacidad laboral.

Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Adminisiradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES-, a las  Administradoras  de  Riesgos
Profesionales ® - ARP-, a lus Compafifas de Seguros que asuman el riesgo
de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar
en una primera oportunidad la pérdida de capacidud laboral v calificar el
grado de invalidezy el origen de estas contingencias. En caso de gue el
interesado no esté de acuerdo con la calificacion deberd manifesiar su
inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y la entidad deberd
remitirlo a las Juntas Regionales de Culificacion de Invalidez del orden
regional deniro de los cinco (5) dias siguientes, cuya decision serd apelable
ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, la cual decidird en un
término de cinco (5) dias. Contra dichas decisiones proceden las acciones

legales. (...)".

De acuerdo con lo anterior, si bien no se discutié acerca de la validez del
documento mediante el cual se establecid al parecer el grado de pérdida de
capacidad laboral, también lo es, que dicha calificacién no es procedente
para conceder el reintegro pretendido de conformidad con la ley 361 de
1997, pues para establecer su afectacién en salud se requiere que dicha
calificacién la efectiie el ISS, Colpensiones, las Administradoras de Riesgo

Profesionales entre otras, que estan consagradas como las Gnicas entidades
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que pueden emitir dichos dictamenes para establecer la afectacién laboral
en que se encuentre una persona, aunado, con que no fue demostrado por la
parte actora las incapacidades, tratamientos o procedimientos en que se
encontraba z] momento del despido, siendo aln mas determinante, el
propio dicho del actor de que la terminacion obedecié a la coaccion de la
comunidad donde desempefiaba sus funciones de que se contratara al
personal local o regional, lo que denota de acuerdo con su afirmacién, que
el vinculo no finalizé con ocasién o como consecuencia de su estado de
salud, ya que incluso, la vinculacion del actor se origind en el afio 2010,
fecha posterior a la calenda en la que se indica se originé la afectacion, por
lo que no es aplicable conceder la estabilidad laboral reforzada contenida

enlaLey 361 de 1997,

Igual situacion ocurre, respecto de la estabilidad laboral que pretende por
ser padre cabeza de familia, ya que los tnicos medios de prueba aportados
al plenario que son las documentales visibles & folios 231 y 232 del
plenario, que son una carta escrita por el mismo actor con destino al sefior
Tito Yesid Parado Fuentes en la que le informa que por la pérdida del
trabajo no ha podido pagar los cénones de arrendamiento, asi como. una
certificacion emitida por parte del Liceo Infantil Mi Pequefio Mundo en la
que se informa que el menor Juan Camilo Ortiz Cabezas cursa 4° grado de
primaria, respectivamente, sin embargo, no se advierte la condicién de
padre cabeza de familia que sostiene el demandante, ya que en el libelo
demandatorio menciona que tiene a su cargo tres hijos y un nieto, no
obstante, no demostré la existencia de tales hijos, ni de su nieto, pues no se
aporto registro civil de nacimiento de ninguno de ellos, asi como tampoco,
s¢ acreditd el vincule que ostenta el actor respecto del menor Ortiz
Cabezas, situacién que conlleva a negar la estabilidad laboral reforzada por

el demandante.
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Ahora, en lo que tiene que ver con el pago de las horas extras reclamadas
y la reliquidacion consecuente de las prestaciones sociales, se advierte
que tal como lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral en reiterada jurisprudencia ha adoctrinado, que el
trabajo suplementario debe estar acreditado con tal identidad, que no le
sea permitido al fallador suponerlos, situacidn que no estd acreditada en
el plenario, ya que lo que pretende la parte actora es se suponga la
prestacion personal de la mismas, pues reclama que los horarios de
trabajo iniciaban a las 5:30 de la tarde o de la mafiana, previa reunién que
se efectuaba anterior a asumir el turno correspondiente, la que fue
acordada entre la Union Sindical Obrera de la Industria del Petroleo y la
encartada Pionner de Colombia SDAD Ltda, suscrita el 17 de junio de
2014, no obstante, dicho acuerdo no se puede extender al ex trabajador,
ya que si bien se trata dicho tema en el documento visible a folios 247 a

2353 del plenario, se hizo en los siguientes términos:

“18. Solicitamos que se nos pague el retrouctivo de las charlas de seguridad de
media hora. El ingreso a laborar obligatorio es a lus 5:20 A.M. v comicnzu
nuestra jornada de trabajo con la charla pre operacional y culmina a las 2

PAMT.

De acuerdo con lo anterior, no porque se hubiere pactado el pago de
dicha charla pre operacional, se debe entender que el actor se encontraba
bajo los mismos supuestos, ya que tal como se menciona en dicho
escrito, la charla pre operacional se generaba respecto de los trabajadores
finalizaban su jornada laboral a las 2 de la tarde y en el caso del actor, sus
horarios eran de 12 horas, por lo que las misma finiquitaban a las 6 de la
tarde o de la mafiana, por lo que no se puede indicar que con dicho

acuerdo se demuestran de forma alguna las horas extras laboradas.
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Aunado a lo anterior, se advierte que el extremo activo pretende se
supongan las cantidad de horas extras laboradas, pues menciona que se
debe otorgar media hora a la iniciacion y finalizacién de cada turno y si
bien menciona una serie de horas extras en los desprendibles de nomina,
también lo es, que no identifica los dias a los cuales corresponde ¢
incluso, existen desprendibles en los que no se refiere hora extra alguna,
no obstante, en los mismos documentos aportades por la parte actora, se
advierte que en efecto le fue pagado el trabajo suplementario
desempefiado por el actor, por lo que al no acreditarse el tiempo laborado
fuera de la jornada laboral y de las reconocidas por la encartada Pionner
de Colombia SDAD Ltda., no queda otro camino que impartir absolucion
por dicho concepto, asi como por la reliquidacion de las prestaciones
sociales legales y convencionales y la indemnizaciéon moratoria
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, ya que no existe

emolumento adeudado al actor a la finalizacion del vinculo laboral.

Ahora bien, frente a la indemnizacién por despido de forma unilateral y
sin justa causa, asi como del pago de los perjuicios con ocasion de la
terminacion del vinculo laboral, debe advertirse que los mismos no se
encuentran acreditados en el plenario, ya que, respecto de la primera, si
bien es procedente la indemnizacién por la terminacién del contrato de
trabajo por obra o labor, también lo es, que la parte interesada debe
demostrar el tiempo durante el cual se extendio la obra o labor para la
que fue contratado, de lo que se advierte que si bien se solicité por parte
de la comunidad que se contratara a las personas de la regién, también lo
es, que de la carta de terminacion allegada al plenario no se puede extraer
situacion diferente que el vinculo fenecid por la terminacién de la obra o
labor contratada, por lo que para que procediera el pago de la
indemnizacion se requeria demostrar que la misma continué en el tiempo,

situacion que no fue probada por el actor. Asi mismo, respecto del pago
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de los perjuicios que se reclama, debe indicarse que tampoco se demostrd
por el sefior Ortiz Neuffal la ocurrencia de dichos perjuicios que generen
su resarcimiento, por lo que se debe confirmar la absolucion de tales

pretensiones.

Finalmente, no se hace necesario efectuar pronunciamiento alguno
referente al a solidaridad que depreca la parte actora respecto de la
encartada Ecopetrol S.A., ya que la misma procede cuando se impone
condena alguna derivada del contrato de trabajo, situacidén que no se
refleja en el caso bajo estudio, por lo que se CONFIRMARA en su

integridad la sentencia proferida por el fallador de primer grado.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado quedaran a

cargo del demandante y sin ellas en la alzada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decisién. COSTAS. Las de primer grado quedan a
cargo de la parte actora y sin ellas en segunda instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

S~ / A S
Y STEL S lﬁfsw.mmg

Magl rada
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““If“? Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N® 11001310501820180041201. Proceso Ordinario de
Carlos Manricio Vergara Gémez contra Equipos y Controles Industriales
S.A.~ECIS. A y Otro. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decision, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

CARLOS MAURICIO VERGARA GOMEZ convocé a EQUIPOS Y
CONTROLES INDUSTRIALES S. A. — ECI S. A. y KROHNE ANDINA
SAS para obtener mediante los tramites propios de un proceso ordinario, previa
declaracién de existencia de contrato de trabajo, sustitucion patronal y
terminacién imputable a los empleadores: indemnizacion por despido; cesantias
e intereses con sancion; prima de servicios; indemnizacién moratoria;

indexacién; y costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Suscribié contrato de trabajo con Equipo y Controles Industriales S.A. —ECI
S.A. el 25 de mayo de 2010 para desempefiarse como coordinador de planeacién
y control de contratos en la ciudad de Bogota, devengando un salario de
$1.700.000. El 1 de julio de 2012 se firmaron otros si al contrato de trabajo,
consistente el primero, al cargo de gerente de proyecto Jr, el segundo,
incremento salarial a $4.000.000. El 12 de septiembre de 2012 se suscribio
nuevamente otro si con el fin de permitirsele adelantar un curso de gerencia por

cuatro dias, la empresa asumio su costo y concedio los permisos necesarios.

El 1 de abril de 2014 se firmé otro si con ECI S. A. para que Krohne Andina
SAS lo sustituyera patronalmente, dejando previsto que las condiciones
laborales pactadas en el contrato inicialmente se mantendrian, no obstante, la
sustitucion patronal sélo existié de manera escrita toda vez que siguié prestando
sus servicios laborales para ambas empresas de forma continua hasta el dia de su

retiro y al momento de suscribirse dicha sustitucidén no se le canceld cesantias.

El 1 de mayo de 2014 se suscribié otro si para incrementar el salario a
$6.000.000; el 8 de julio de 2014 se suscribio otro si, mediante el cual la
empresa asumid el costo total de su preparacion y certificacion como project
management profesional del Project Management Institute, con la condicién de

permanecer en la empresa por un periodo minimo de 12 meses.

El 1 de noviembre de 2014 se le hizo entrega de una tarjeta Sodexo Pass por la
suma de $100.000 la cual seria recargada mensualmente por este mismo valor, la
cual se le entregd como contraprestacion de su servicio laboral; el 1 de
diciembre de 2014, suscribid otro si con el fin de que desempeiiara las funciones
de gerente de proyectos correspondiente a ambas empresas. El 7 de septiembre

de 2016 se le informé por parte del empleador el incremento de su salario en un

6,09% mensual.




3

Ref: Radieacion N® 1100131050182018004120L. Provese Ordinario de Carles Mauricio Vergara
{Zomez contra Equipos y Controles Industriales S. A. — ECI 8. A y Oiro. (Fallo de Segunda Instancia).

El 24 de julio de 2017 presenté reclamacion a la Directora de Recursos
Humanos, ya que el pago de comisiones del afio 2015 por $31.637.760 no se
incluy6é como factor salarial en la liquidacion de prima, cesantias e intereses,

vacaciones, ni las cotizaciones a seguridad social.

En la segunda quincena de diciembre de 2015 se le pagd una comision de
$30.000.000 por concepto de los proyectos e¢jecutados en Reficar, Araguaney,
Monterrey, Texican Hocol Ocelote y Mansarovar, y $12.000.000 en el afio 2016.

La relacion laboral tuvo vigencia hasta el 27 de septiembre de 2017, fecha en la
cual presentd renuncia motivada por causa justificada imputable a los
empleadores, en razon a las reclamaciones hechas sobre el no pago de sus

prestaciones sociales y la no cotizacién completa a seguridad social.

La empresa simulé varias modalidades para que dichas comisiones no se
tuvieran como salario, haciéndolas ver como préstamo para vivienda, como
bonificaciones a titulo de mera liberalidad. Los elementos para el desempefio de
sus labores le fueron dados por la empleadora, y el Gltimo salario devengado fue
de $9.200.000 el cual estaba compuesto por el salario basico mas los factores de

comision.

Durante su vinculacién adelanté labores de planeacion y control de proyectos,
administracion y gerenciamiento de proyectos con responsabilidad sobre
presupuestos, cronogramas, planes de calidad y alcance, manejo de
subcontratistas y manejo de personal interno y externo. Yanile Ospina causo
desencuentros permanentes consistentes en coacciones que determinaron un
acoso laboral sistemético y a raiz de esa situacion, asi como el reclamo por su
desmejora salarial al rebajarle la comision, presenté reclamaciones escritas a la

gerente.
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ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 25 de septiembre de 2018. Notificada en legal
forma y corrido el traslado de ley, las convocadas por intermedio de un mismo

apoderado procedieron a dar contestacion asi:

ECI S. A. oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos acepto unos
y a los restantes sostuvo que no le constan o no son ciertos; propuso las
excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido,

buena fe, falta de causa, pago y prescripcion.

Krohne Andina SAS oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
aceptd unos y otros no; propuso las excepciones de mérito de prescripcion,

inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, falta de causa y

pago.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profiri6 sentencia el 5 de
septiembre de 2019, DECLARANDO sustitucion patronal, existencia de
contrato de trabajo. CONDENO a Krohne Andina SAS a reliquidacion de
cesantias e intereses, vacaciones y prima de servicios. ABSOLVIO de las
demas pretensiones. DECLARO probadas Ia excepcion de pago y buena fe.
Impuso costas a Krohne Andina SAS.

Inconformes con la decision los apoderados de las partes interpusieron recurso

de apelacion, los cuales fueron concedidos.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS:

Sostuvo la impugnante de la activa que, la Gltima comisién generada en

septiembre de 2017, no fue cancelada con la misma colilla que se allegé al
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proceso, pero fue descontada, pues el demandante en el interrogatorio confesé
que, aunque fue pagada se desconté de comisiones anteriores. De la mala fe de
la empresa disfrazo las comisiones como préstamo de vivienda para no
incluirlas como salarios. El empleado previé a su renuncia presentd queja
verbal y escrita por esas situaciones, ya que las cotizaciones a seguridad social
se realizaron sin tener en cuenta ¢l valor de las comisiones y que el juzgado
considera no formaban parte del salario, y posterior a su retiro la empleadora
efectud una reliquidacién que no refleja el salario realmente devengado,
cuando el estimado para cotizacion ascendi6 a $18.600.000, luego no se podia
disminuir a $11.000.000. Reclamando con fundamento en €sos supuestos
indemnizacién por despido, pago de comisiones y reliquidacién de acreencias

laborales.

Sostuvo por su parte el impugnante de Krohne Andina, que su representada
efectud reliquidacion tomando el valor del salario estimado por el juzgado,
reconociendo excedente de prima, cesantias e intereses y vacaciones teniendo
en cuenta para ¢llo el valor de la comisién, reliquidacién que arrojé un total de
$12°650.967, razén por la cual no hay lugar a proferir condena por estos

conceptos.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacién y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la estructuracion

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacién, lo primero que se debe dejar en claro por

factor de competencia en aplicacién del principio de consonancia previsto en
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el articulo 66 A del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el
pronunciamiento y decision de instancia recaera Uinica y exclusivamente en los

aspectos puntuales objeto de inconformidad para los recurrentes.

En punto a la inconformidad de la impugnante de la activa respecto a que ¢l
importe de la comision de septiembre de 2017, no le fue cancelada, no esta
llamada a prosperar, considerando que no solo se basa en nuevo supuesto de
hecho, sino ademas, peticidén diferente a las planteadas en la demanda, por lo
tanto, pueden ser tenidos en cuenta en esta segunda instancia, por lo que resulta
oportuno recordar que, i) los medios de impugnacién no se instituyeron para
sopesar los yerros de las partes, sino para cuestionar las decisiones que en
gjercicio de la facultad de administrar justicia adopte el juez, en aquello que se
le sea desfavorable a alguna de ellas, siempre y cuando se base en los
presupuestos ficticos y juridicos que se le plantearon para adoptar la decision;
y, ii) el principio de congruencia de la sentencia, la cual debe proferirse en
consonancia con los hechos y pretensiones planteados en la demanda y demas
oportunidades que permite la ley, como lo establece el articulo 281 del
ordenamiento procesal general, principio que si bien no es omnimodo de
acuerdo con el ordenamiento juridico y Superior y lineamientos
jurisprudenciales que establecen que es deber del juez interpretar la demanda
en aras de no sacrificar el derecho sustancial, también lo es que bajo esta
Gltima orientacién no se puede quebrantar el derecho fundamental de defensa
de la contraparte que se cifi6 a lo solicitado en la demanda y sobre presupuesto
contrario edifica su defensa; por esa razén no es de resorte de la competencia
del fallador, emitir pronunciamiento sobre un aspecto que no fue planteado en
ninglin sentido en la demanda ni en las demds oportunidades que permite la
ley, amén de que no haya sido solicitado, pues son los presupuestos facticos
esgrimidos en la accién los que constituyen el verdadero sustento de lo
anhelado frente al derecho que se pregona vulnerado, precisamente porque de
ellos emanan otros principios en aras de efectivizarlos, como el extra y ultra

petita en virtud del cual ¢l juez puede reconocer derechos diferentes o




I 7
Ref: Radicacion N° 11001310501820180041201. Proceso Ordinario de Carlos Mauricie Vergara
Gomez eontes Equipos y Controles Industriales S. A.— ECI §. A y Otro. (Fallo de Segunda Instancia).

emolumentos superiores a las reclamados, pero apoyado en los presupuestos
facticos que sustentan la accion, méxime cuando la aplicacion facultativa de
este principio se encuentra reservada Gnica y exclusivamente al juez de

primera instancia.

Sobre la naturaleza del supuesto que enmarca la resolucion de lo anhelado en
la accion, valga decir, los presupuestos facticos, el Maximo juez
constitucional en sentencia de unificacion SU-768 del 16 de octubre de 2014,
puntualizo, “En principio, los hechos deben ser alegados por las partes
interesadas, mientras que las cuestiones de derecho deben ser asumidas, de
oficio, por los jueces; regla de distribucidn del trabajo procesal presente
desde el derecho romano, bajo el aforismo latino ‘Da mihi factum, dabo 1ibi
ius’. Asimismo, las cuestiones fdcticas han de ser probadas por las partes,
particularmente por aquellas a quienes les resulta favorable; mientras que si
resulta ser un asunto de derecho opera la mdxima ‘iuris novit curia’, bajo la
cual el conocimiento y aprehension de una norma recae exclusivamente sobre

el juez ™.

Por su parte el rgano de cierre de la especialidad en sentencia SL 3209 del 26
de agosto de 2020, sobre ¢l particular, expresé: “...tal directriz normativa no
puede sopesarse desde una perspectiva meramente literal, pues si bien es
cierto que a ella llega el legislador desde la aplicacion a los procesos nacidos
a instancia de parte -como los procesos del trabajo- del llamado ‘principio
dispositivo’, el cual impone al demandante promover la correspondiente
accion judicial y aportar los materiales sobre los que debe versar la decision,
esto es, el tema a decidir, los hechos y las pruebas que los acrediten,
elementos con los cuales el juez queda supeditado a la voluntad de las partes
a través de lo que la doctrina denomina ‘disponibilidad del derecho material’,
que permite a éstas ejercer formulas procesales tendientes a su creacion,
modificacion o extincion, con las salvedades propias de ciertas materias como

lo es la atinente a derechos ciertos e indiscutibles en el campo laboral, por
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ejemplo, también lo es que ello no se traduce en el desconocimiento del
principio universal que rige la estructura dialéctica del proceso y que reza:
‘Venite ad factum. Tura novit curiae’, o lo que es tanto como decir, que la
vinculacion del juez lo es a los hechos del proceso, que son del resorte de las
partes, en tanto que de su cargo es la determinacion del derecho que gobierna
el caso, aun con prescindencia del invocado por las partes, por ser el llamado
a subsumir o adecuar los hechos acreditados en el proceso a los supuestos de

hecho de la norma que los prevé para de esa manera resolver el conflicto.

Esa la razén de ser para que el articulo 305 del Codigo de Procedimiento
Civil expresamente indigue que ‘la sentencia deberd estar en consonancia con
los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demds
oportunidades que este codigo contempla, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley. No podrd
condenarse el demandado por cantidad superior o por objeto distinto del
pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta (...)’
(idem articulo 281 C.G.P.), pues como se ve, alli no se hace mencion a los
fundamentos de derecho de la demanda sino al aspecto fdctico de la misma,
de donde ficil es colegir que el elemento que identifica la causa de la
pretension del demandante no es la fundamentacion juridica del petitum sino
la exposicion de los hechos que al lado de la peticion haga el demandante.
Luego, no es la calificacion juridica que el demandante hace en su libelo de la
relacién juridica sustancial en disputa la que demarca el objeto del proceso,
sino que lo es la exposicion y alegacion de los hechos juridicamente
relevantes los que la precisan, con lo cual se cumple con el viejo aforismo
latino que regla la actividad judicial ‘mihi factum, dabo tibi ius’ (dadme los
hechos, yo te daré el derecho), connatural con los principios constitucionales
de prevalencia del derecho sustancial (articulo 228) y autonomia judicial

(articulo 230).
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Lo anterior no quiere decir que la calificacion juridica alegada por el
demandante no pueda resultar trascendente para efectos de delinear o
identificar en ciertas ocasiones la naturaleza de la accion propuesta, como
cuando se discute en el proceso laboral la relacion juridica material que unié
a las partes, o cuando lo que se persigue por el actor no es la declaracion del
derecho sino su efectividad por reposar éste en un titulo ejecutivo, pues en los
casos citados; como en los que es dable tener como presupuesto de la
declaracion o condena judicial la afirmacion y determinacion de particulares
hechos exigidos para la creacion, modificacion o extincion de la relacion
material discutida, llamadas por alguna porcion de la doctrina como
‘pretensiones constitutivas’, a través de dicha calificacion el juez avizora in

limine tanto el procedimiento a seguir como el objeto del proceso.”.

Bajo las directrices expuestas, correspondia a la activa desde el escrito genitor
0 en las demds oportunidades que permite el ordenamiento procesal del
trabajo, identificar los supuestos facticos que orientan sus aspiraciones,
garantizando a su vez el derecho de contradiccion y defensa de la contraparte,
de contera los propios, considerando que de esa forma surgia la oportunidad
de debatirlos y acreditarlos, con la consecucion de la resulta efectiva de sus
aspiraciones, ya que solo de esa manera el juzgador puede validamente entrar
a definirlo, para el caso del aquo apoyado en el principio ultra y extra petita
que sblo a €l compete aplicar en forma facultativa, potestad que no surge de su
arbitrio, sino de la observancia y constatacion de los requisitos que para tales

efectos exige el articulo 50 del ordenamiento adjetivo del trabajo.

No existe a las diligencias ninguna argumentacién factica encaminada a
esgrimir la ausencia de pago y mucho menos obtener el reconocimiento del
importe de la comision devengada en el Gltimo mes de labores, por esa razon
no se controviriié, v en esos términos no queda menos que desestimar la

inconformidad de la impugnante en este punto.
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En relacion con la inconformidad de la impugnante de la activa respecto del
reparo a la absolucidon de indemnizacion por despido, tampoco tiene vocacion
de prosperidad, considerando que lo argiiido con tal proposito no logra
derruirla, pues amén de que el empleado durante la vigencia del vinculo
hubiese efectuado reclamo verbal o escrito por las cotizaciones a seguridad
social sin tener en cuenta el importe de comisiones, lo cierto es que, el juzgado
estimd como comisiones y como tal factor salarial, tinica y exclusivamente las
correspondientes a las percibidas en el Gltimo mes de servicio, aspecto que no
fue desconocido por la impugnante, de tal suerte que el aludido supuesto no
fue refrendado como causa justificativa de la ruptura del vinculo, siendo su
carga procesal hacerlo, lo que conlleva como logica consecuencia la
confirmacién de la providencia impugnada, pues el importe por el aludido
concepto fue tomado en cuenta por la empleadora para realizar el pago de

cotizaciones a seguridad social, respecto del periodo en que se causaron.

Respecto a la inconformidad de la condena irrogada por concepto de
reliquidaciéon de acreencias laborales, objeto de reparo conjunto para los
impugnantes, no esta llamada a salir avante, por cuanto, i) la activa la hace
consistir en la apreciacion errada de que como la cotizacion a seguridad social
se hizo sobre un salario de $18.600.000, la liquidacién de las acreencias
laborales debia realizarse igualmente por ese importe, cuando frente al primer
rubro, se toma en cuenta el salario devengado en cada mensualidad y sobre €l
se realiza la cotizacion del correspondiente periodo, que fue lo que hizo la
empleadora tomando para tales efectos el tope méximo de cotizacion que
permite el ordenamiento juridico, pese a que el monto de las comisiones como
lo estim6 el juzgado, ascendié a $46.183.642 en el mes de septiembre de
2017, monto que en su integridad valord el juzgado para efectos de ordenar la
reliquidacion de acreencias laborales, pero en proporcion a la doceava parte,
ya que promedi6 lo devengado por el empleado en el Gltimo afio de servicios;
ii) la pasiva la hizo consistir en que la convocada procedi6é a reliquidar las

acreencias laborales tomando el valor del aludido concepto, y al informativo
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no existe medio de conviccidn que respalde su afirmacion, pretendiendo con
tal proposito hacer valer un reajuste de acreencias laborales que se causaron en

la anualidad 2015.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LLABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera
instancia, en lo que fue objeto de inconformidad para los recurrentes. Sin

costas en la alzada.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

\L—a r/m/] u/‘ ’

LILLY yOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada J

LUIS AGUSTIN VEGA CAiVAJAL
Magistrado




““TI% Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N® 110013105028 2018 0022001, Proceso Ordinario de
Anneth Falla Ramirez contra Imocon SAS. {Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., veintinucve (29) de octubre de dos mil veintiuno {2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decision, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

ANNETH FALLA RAMIREZ convocé a IMOCON SAS, para obtener
mediante los tramites propios de un proceso ordinario, previa declaracion de
existencia de contrato de trabajo que la empleadora termind sin justa causa:

indemnizacion por despido, perjuicios, indexacién y costa del proceso.
Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
HECHOS:

Labor6 para la convocada mediante contrato de trabajo desde el 14 de enero de
2003 hasta el 5 de mayo de 2017, cuando la empleadora mediante comunicacion

decide terminarlo argumentando justa causa, previa diligencia de descargos en la

misma data.
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La razén invocada fue la de violacion de clausula de exclusividad y realizar
actividades para beneficio personal y de terceros, cuando la labor endilgada en
los descargos la realizd fuera de la jornada laboral y por orden de su jefe

inmediato.

La jornada laboral era de Iunes a jueves de 7:30 am a 5:00 pm y viernes de 6:30
am a 4:00 pm, con un ultimo salario mensual de $3°205.000, y la empleadora a

la terminacion del vinculo cancelo sus acreencias laborales.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Veintiocho Laboral dei Circuito de
Bogota, mediante auto del 31 de mayo de 2018. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procedid
a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
aceptd la mayoria y los restantes lo negé; propuso las excepciones de mérito
de configuracion de justa causa para el despido, inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido, debida diligencia de la empresa, buena fe, prescripcion

y la genérica.
Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirid sentencia el 4 de

septiembre de 2019, ABSOLVIENDO de las pretensiones e impuso costas a

cargo de la activa.

Inconforme con la decision el apoderado de la activa interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:
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Sostuvo el impugnante que, aunque un hecho no se haya esgrimido en la
demanda, pero se probd dentro del debate, el juez debe derivarle repercusiones
aplicando el principio extra y ultra petita, y en este caso, entre la fecha del
hecho invocado como justa causa y de ruptura del vinculo no se presentd

inmediatez, pues transcurrié mas de dos meses.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacidn juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la estructuracion

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacion, lo primero que se debe dejar en claro por
factor de competencia en aplicacion del principio de consonancia previsto en
el articulo 66 A del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el
pronunciamiento y decision de instancia recaera Unica y exclusivamente en el
aspecto puntual objeto de inconformidad para el recurrente, que no es otro
segln su sentir, la falta de inmediatez entre el hecho y la decisién de finiquito
del vinculo, pues en su exposicion no esgrime ninguna argumentacion
encaminada a desconocer la causa invocada como justificativa por la
empleadora y acogida por el aquo, y en esos términos no tiene vocacion de

prosperidad ya que la argumentacion no logra derruirla.

La inconformidad planteada por el apelante se basa en supuestos de hecho
diferentes con los que se pretendid acceder a la pretension en la demanda
primigenia, por lo tanto, constituyen hechos nuevos que no fueron

controvertidos en la primera instancia, y en consideracion a ello no pueden ser
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tenidos en cuenta en esta segunda instancia, por lo que resulta oportuno
recordarle que, 1) los medios de impugnacion no se instituyeron para sopesar los
yerros de las partes, sino para cuestionar las decisiones que en ejercicio de la
facultad de administrar justicia adopte el juez, en aquelio que se le sea
desfavorable a alguna de ellas, siempre y cuando se base en los presupuestos
facticos y juridicos que se le plantearon para adoptar la decision; y, ii) el
principio de congruencia de la sentencia, la cual debe proferirse en
consonancia con los hechos y pretensiones planteados en la demanda y demas
oportunidades que permite la ley, como lo establece el articulo 281 del
ordenamiento procesal general, principio que si bien no es omnimodo de
acuerdo con el ordenamiento juridico y Superior y lineamientos
jurisprudenciales que establecen que es deber del juez interpretar la demanda
en aras de no sacrificar el derecho sustancial, también lo es que bajo esta
altima orientacién no se puede quebrantar el derecho fundamental de defensa
de la contraparte que se cifi6 a lo solicitado en la demanda y sobre presupuesto
contrario edifica su defensa; por esa razon no es de resorte de la competencia
del fallador, emitir pronunciamiento sobre un aspecto que no fue planteado en
ningin sentido en la demanda ni en las demas oportunidades que permite la
ley, amén de que no haya sido solicitado, pues son los presupuestos facticos
esgrimidos en la accion los que constituyen el verdadero sustenio de lo
anhelado frente al derecho que se pregona vulnerado, precisamente porque de
ellos emanan otros principios en aras de efectivizarlos, como el extra y ultra
petita en virtud del cual el juez puede reconocer derechos diferentes o
emolumentos superiores a las reclamados, pero apoyado en los presupuestos
facticos que sustentan la accidon, maxime cuando la aplicacién facultativa de
este principio se encuentra reservada Unica y exclusivamente al juez de

primera instancia.

Sobre la naturaleza del supuesto que enmarca la resolucion de lo anhelado en

la accién, valga decir, los presupuestos fécticos, el Maéximo juez
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constitucional en sentencia de unificacién SU-768 del 16 de octubre de 2014,
puntualizd, “En principio, los hechos deben ser alegados por las partes
interesadas, mientras que las cuestiones de derecho deben ser asumidas, de
oficio, por los jueces; regla de distribucién del trabajo procesal presente
desde el derecho romano, bajo el aforismo latino 'Da wmihi factum, dabo tibi
ius’. Asimismo, las cuestiones fdacticas han de ser probadas por las partes,
particularmente por aquellas a quienes les resulta favorable; mientras que si
resulta ser un asunto de derecho opera la mdxima ‘iuris novit curia’, bajo la
cual el conocimiento y aprehension de una norma recae exclusivamente sobre

el juez ™.

Por su parte el drgano de cierre de la especialidad en sentencia SL 3209 del 26
de agosto de 2020, sobre el particular, expreso: “...tal directriz normativa no
puede sopesarse desde una perspectiva meramente literal, pues si bien es
clerto que a ella llega el legislador desde la aplicacion a los procesos nacidos
a instancia de parte -como los procesos del trabajo- del llamado ‘principio
dispositivo’, el cual impone al demandante promover la correspondiente
accion judicial y aportar los materiales sobre los que debe versar la decision,
esto es, el tema a decidir, los hechos y las pruebas que los acrediten,
elementos con los cuales el juez queda supeditado a la voluntad de las partes
a través de lo que la doctrina denomina ‘disponibilidad del derecho material’,

que permite a éstas ejercer formulas procesales tendientes a su creacion,

modificacion o extincion, con las salvedades propias de ciertas materias como
lo es la atinente a derechos ciertos e indiscutibles en el campo laboral, por
efemplo, también lo es que ello no se traduce en el desconocimiento del
principio universal que rige la estructura dialéctica del proceso y que reza:
‘Venite ad factum. Iura novit curiae’, o lo que es tanto como decir, que la
vinculacion del juez lo es a los hechos del proceso, que son del resorte de las
partes, en tanto que de su cargo es la determinacion del derecho que gobierna

el caso, aun con prescindencia del invocado por las partes, por ser el llamado
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a subsumir o adecuar los hechos acreditados en el proceso a los supuestos de
hecho de la norma que los prevé para de esa manera resolver el conflicto.

Esa la razon de ser para que el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento
Civil expresamente indique que ‘la sentencia deberd estar en consonancia con
los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demds
oportunidades que este codigo contempla, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley. No podrd
condenarse el demandado por cantidad superior o por objeto distinto del
pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta (...)’
(idem articulo 281 C.G.P.), pues como se ve, alli no se hace mencién a los
Jundamentos de derecho de la demanda sino al aspecto fictico de la misma,
de donde fdcil es colegir que el elemento que identifica la causa de la
pretension del demandante no es la fundamentacion juridica del petitum sino
la exposicion de los hechos que al lado de la peticion haga el demandante.
Luego, no es la calificacion juridica que el demandante hace en su libelo de la
relacion juridica sustancial en disputa la que demarca el objeto del proceso,
sino que lo es la exposicion y alegacién de los hechos juridicamente
relevantes los que la precisan, con lo cual se cumple con el viejo aforismo
latino que regla la actividad judicial ‘mihi factum, dabo tibi ius’ (dadme los
hechos, yo te daré el derecho), connatural con los principios constitucionales
de prevalencia del derecho sustancial (articulo 228) y autonomia judicial
(articulo 230).

Lo anterior no quiere decir que la calificacion juridica alegada por el
demandante no pueda resultar trascendente para efectos de delinear o
identificar en ciertas ocasiones la naturaleza de la accion propuesta, como
cuando se discute en el proceso laboral la relacion juridica material que unio
a las partes, o cuando lo que se persigue por el actor no es la declaracion del
derecho sino su efectividad por reposar éste en un titulo ejecutivo, pues en los
casos citados; como en los que es dable tener como presupuesto de la

declaracion o condena judicial la afirmacion y determinacion de particulares
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hechos exigidos para la creacion, modificacion o extincion de la relacion
material discutida, llamadas por alguna porcion de la doctrina como
‘pretensiones constitutivas’, a través de dicha calificacion el juez avizora in

limine tanto el procedimiento a seguir como el objeto del proceso.”.

Bajo las directrices expuestas, correspondia a la activa desde el escrito genitor
o en las demas oportunidades que permite el ordenamiento procesal del
trabajo, identificar los supuestos facticos que orientan sus aspiraciones,
garantizando a su vez ¢l derecho de contradiccion y defensa de la contraparte,
de contera los propios, considerando que de esa forma surgia la oportunidad
de debatirlos y acreditarlos, con la consecucion de la resulta efectiva de sus
aspiraciones, ya que s6lo de esa manera el juzgador puede validamente entrar
a definirlo, para el caso del aquo apoyado en el principio ultra y extra petita
que solo a él compete aplicar en forma facultativa, potestad que no surge de su
arbitrio, sino de la observancia y constatacion de los requisitos que para tales

efectos exige el articulo 50 del ordenamiento adjetivo del trabajo.

No existe a las diligencias ninguna argumentacion factica encaminada a referir
ausencia de inmediatez de la falta que motivé la ruptura del vinculo, por esa
razén no se controvirtio, de contera no se acredité ninguna situacién que
identifique la data de acaecimiento de los hechos para afirmar que no son
causa de finiquito del contrato de trabajo, tratandose solo de apreciacion
subjetiva del apelante carente de respaldo probatorio, ya que corresponde a
situaciones diferentes como se establece de la versién de Carlos Eduardo
Matajira Santos, el cual expresa que para febrero de 2017 se presentd cambio
de representante legal. En contraste la reclamacion de indemnizacién por
terminacion del vinculo se sustentd desde el escrito genitor, en que la
empleadora despidid a la trabajadora sin justa causa, la cual refrendé la

convocada y acogio6 el juzgado.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA Ia sentencia de primera instancia en lo que
fue objeto de inconformidad para el impugnante. Costas en esta instancia a
cargo de la activa, incliyase la suma de $500.000.00 por concepto de agencias

en derecho.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

Magystrada

t"_h/“ -ty erac\‘éx o
LILLY YOLANDA VEGA ANCO
Magistrada

@f<*@

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




“‘lﬁf*" Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N® 11001310503020170074001. Proceso Ordinario de
Luz Derly Beltran Ladino contra Maria Bertulia Martin Martin. (Fallo
de Segunda Instaneia).

En Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decision, y de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15

del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

LUZ DERLY BELTRAN LADINO convocé a MARIA BERTULIA MARTIN
MARTIN para obtener mediante los tramites propios de un proceso ordinario,
previa declaracién de existencia de contrato de trabajo: cesantias e intereses,
sanciéon por no consignaciéon de cesantias, prima de servicios, vacaciones,
aportes a seguridad social, indemnizacién por despido, indemnizacién moratoria

y costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Laboré para la demandada mediante contrato verbal desde el 27 de julio de 2010
hasta el 1 de marzo de 2016 cuando fue despedida sin justa causa,
desempefidndose como administradora, cajera, cocinera y en oficios varios en el
punto Comidas Rapidas Donde Bety el cual es propiedad de la demandada,
devengando un salario minimo y subsidio de transporte, con una jornada de
domingo a domingo de 9:00 am a 9:00 pm, sin que le fuera otorgado dia de

descanso compensatorio.

Durante la relacidn laboral desempefio sus funciones de manera estricta y
cumplida, sin recibir ningin llamado de atencion o sancién por parte de la
empleadora; no fue afiliada a Eps, Fondo de Pensiones ni Riesgos Laborales, no
se le pagd cesantias, como prestaciones sociales causadas en vigencia del

vinculo laboral.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 1 de diciembre de 2017. Notificada en legal forma
y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderada
procedié a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los
hechos acepté unos y otros no; propuso las excepciones de mérito de
inexistencia de relacion laboral, inexistencia de la obligacién, buena fe y

prescripcion.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 28 de enero
de 2020, DECLARANDO la existencia de contrato de trabajo y probada la
excepeion de prescripcion respecto a la prima de servicios, indemnizacién del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 causada del 27 de julio de 2010 al 26 de

marzo de 2013, y la compensacién en dinero de las vacaciones del 27 de julio
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de 2010 al 26 de julio de 2012. CONDENO al pago de cesantias e intereses,
prima de servicios, vacaciones, indemnizacién por no consignacién de
cesantias, indemnizacién moratoria, aportes al Sistema General de Seguridad
Social en pensiones en el fondo donde se encuentre afiliada la actora o en su
defecto a Colpensiones. ABSOLVIO de las demas pretensiones e impuso

costas a cargo de la pasiva.

Inconforme con la decision la apoderada de la demandada interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo la impugnante que para que exista una relacion laboral se deben dar
tres clementos esenciales que son prestacion personal de servicio,
subordinacién y salario. Prestacion personal del servicio, de la que no cabe
duda ya que la demandante laboré o presté un servicio frente a un local
comercial. No sucede lo mismo con la subordinacién ya que como lo indicé la
actora, vivia en el inmueble sobre el cual pagaba un arriendo, realizaba el pago
de facturas y servicios publicos, por lo que no existié subordinacion ante la
ausencia de un horario determinado. Asimismo, no se puede determinar cual
era el valor del salario como quiera que la actora manifiesta un valor dentro de
la demanda y a su vez manifiesta que lo sacaba del producido, por lo que al

faltar uno de los elementos del articulo 23 no se estaria frente a una relacién

laboral.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupucstos procesales, requisitos

indispensables para la regular formacién y desarrollo de la relacion juridico-
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procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la estructuracion

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacion, lo primero que se debe dejar en claro por
factor de competencia en aplicacion del principio de consonancia previsto en
el articulo 66 A del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el
pronunciamiento y decisidén de instancia recaera Gnica y exclusivamente en el
aspecto puntual objeto de inconformidad para la recurrente, que no es otro que
el desconocimiento del contrato de trabajo, pues no fue objeto de reparo

ninguna de las condenas irrogadas por el aquo en virtud de su declaratoria.

Para esclarecer la inconformidad planteada por el impugnante, lo primero que
se le debe recordar, es que la activa cumpli6 con la carga procesal de refrendar
la prestacion del servicio que no desconoce, por el contrario, acepta, pero bajo
situaciones diferentes, pretendiendo enrostrar desde el escrito genitor una
actividad por cuenta y riesgo de aquella. Asi las cosas, acreditada la prestacion
personal del servicio, surgia a favor de la accionante la presuncion de
existencia del contrato de trabajo, reglada en el articulo 24 del ordenamiento
positivo laboral, de tal suerte que, si la demandada queria derruirla, soportaba
la carga probatoria de acreditar las razones que esgrime para dejar en

evidencia la inexistencia de trato subordinado.

Razonamiento juridico que se sustenta sobre la base de que, “las presunciones
no son medios de prueba, sino que, mds bien, son un razonamiento orientado
a eximir de la prueba. Se podria decir, en suma, que las presunciones no son
un medio de prueba pero si tienen que ver con la verdad procesal”
<<Sentencia C-731 del 12 de julio de 2005>>, valga decir, lo que consagran
las presunciones son la transformacion de la carga probatoria, lo que significa,

que en quien recae, en cste caso, a quien se endilga la condicion de
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empleadora, a través de los medios de conviccidn desvirtuarla, pues son estos
los que legitima y validamente constituyen el soporte para resolver el entuerto
juridico, a voces de lo normado en el ordenamiento procesal juridico y
Superior, que para los intervinientes en juicio constituyen el instrumento a
través del cual ejercen su derecho de contradiccion y defensa, y para el
encargado de dirimir la controversia su soporte, ya que toda decision judicial
debe sustentarse en los medios probatorios oportunamente allegados a la
controversia, como lo consagra el articulo 164 del ordenamiento procesal
general, lo que significa que el operador judicial debe resolver sobre la
viabilidad del derecho sometido a consideracion, Gnica y exclusivamente con
sujecion a los medios probatorios que fueron solicitados, decretados y

evacuados para soportarlo o desconocerlo, pues esa es su finalidad.

En Sentencia SU 132 del 26 de febrero de 2002 la Corte Constitucional,
expreso6 “(...) si bien es cierto que la Constitucion en su articulo 228 establece
que en las actuaciones de la administracion de justicia el derecho sustancial
prevalece sobre las formas, también lo es que por el fin que éstas cumplen en
relacién con el primero, no pueden ser desconocidas sin fundamento alguno,
ni consideradas como normas de categoria inferior. La finalidad de las reglas
procesales consiste, entonces, en oftorgar garantias de certeza a la
demostracién de los hechos que fundamentan el reconocimiento de los
derechos sustanciales y este propdsito claramente obtiene respaldo
constitucional, como asi lo ha expresado esta Corporacion: ‘Una cosa es la
primacia del derecho sustancial, como ya se explicd, y otra, la prueba en el
proceso de los hechos y actos juridicos que causan el nacimiento, la
modificacion o la extincién de los derechos subjetivos, vale decir, de los
derechos reconocidos por la ley sustancial. Pretender que el articulo 228 de
la Constitucion torna inexequibles las normas relativas a la prueba, o la
exigencia misma de ésta, es desconocer la finalidad de las pruebas y del

proceso en 5i”.
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Al interior de la causa no obra medio de conviccion del cual se pueda
establecer que, en la actividad realizada por la activa, la convocada no hizo
uso de su poder subordinante para concluir que aquélla realizo la gestion en
forma autdénoma sin sujecién a ningin tipo de orden, pues la convocada no
desplegé mayor actividad probatoria para derruir la presuncién de que la
relacion de trabajo se rigio por contrato de trabajo, ya que la evacuada con ese

fin no ofrece elementos de juicio necesarios y suficientes para constatarlo.

La convocada en su jurada pese a que insiste en endilgar que la accionante
actuaba auténomamente en el manejo del establecimiento de su propiedad que
cedid, no obra probanza que lo respalde, pues la prueba testimonial que
hubiera sido 1til para determinarlo, como se indicd, no ofrece elementos de
juicio que reafirmen la ausencia de trato subordinado, pues se trata de
personas que no tuvieron apreciacion directa de la actividad realizada, basando
sus dichos en apreciaciones subjetivas, suposiciones en informacion de la
convocada. Olga Janeth Marroquin Piedrahita, afirma que, por su condicion de
comparfiera de trabajo con la demandada, supo que siempre ha tenido
establecimientos de comercio y cedid uno a la demandante, habiendo asistido
al local tan sélo en tres oportunidades y solo en una ocasion la encontro,
manifestando que desconoce cudles eran los beneficios del negocio y el tipo
de trato celebrado entre las partes, aunque afirma que el pacto fue verbal. Por
su parte Cristina Cifuentes, no da razén de ninguna circunstancia que
identifique la actividad, manifestando abiertamente que desconoce cudl era el
local comercial, limitandose a indicar que escuché que las partes tenian un

negocio, pero no sabe del mismo ni del trato adquirido.

Asi las cosas, acreditada la prestacion personal del servicio por parte de la
activa y no derruirse la presuncién de encontrarse regida por contrato de
trabajo, pues la pasiva no demostré ausencia del ejercicio del poder
subordinante que lo identifica, la decision de primera instancia se mantiene

incélume, en lo que fue objeto de inconformidad para la recurrente.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera
instancia en lo que fue objeto de reparo para la impugnante. Costas en esta
instancia a cargo de la pasiva, incliyase la suma de $2°000.000.00 por

concepto de agencias en derecho.

Esta sentencia se notificard por Edicto.

CY ST

L.

LILLY YOLANDA VEGA BLAN(

/

Magistrada

< Q

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




