Caodigo Unico de Identificacién: 11001310502720190035701
Demandante: PATRICIA TOVAR GUZMAN
Demandado: COLPENSIONESY OTRAS

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidés

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 005
AUTO

Tener como apoderado sustituto de Colpensiones a la Dr.
Jheisson Santiago Garzén Piamonte, identificado con C.C. No.
1.0186.430.921 y T.P. No. 277.610 del €.85. de la J. en los

términos y para los fines indicados en la sustitucién de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por las demandadas PORVENIR S.A. ¥y
COLPENSIONES y a estudiar en Grado jurisdiccional de
consulta en favor de esta ultima, la sentencia proferida por el
Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, el 12 de

agosto de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que
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PATRICIA TOVAR GUZMAN promoviese contra COLPENSIONES,
PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.

SENTENCIA
8 ANTECEDENTES
1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad y/o ineficacia del traslado efectuado por la

demandante a la AFP Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Colfondos S.A. trasladar a Colpensiones la totalidad de los
aportes junto con los rendimientos efectuados por la
demandante, v a esta ultima a activar la afiliacion de la actora

v aceptar el traslado de los dineros.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

PORVENIR S.A., (Fl. 148 a 195), contestd la demanda, se
opuso a todas las pretensiones, tras declarar que no le
constaban o no eran ciertos la mayoria de los hechos y en su
defensa propuso como excepciones de mérito las que denominé
prescripcion, prescripcion de la accién de nulidad, cobro de lo
no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion

v buena fe.
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Por su parte, COLFONDOS S.A. (Fl. 197 a 211) contesto la
demanda, declarando que la mayoria de los hechos no eran
ciertos o no le constaban, proponiendo en su defensa las
excepciones de fondo que denominé buena fe, compensacioéon vy

pago y la genérica.

Finalmente, COLPENSIONES, (Fl. 219a 244), contesto la
demanda, se opuso a todas las pretensiones, tras declarar que
no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa
propuso como excepciones de mérito las que denominé erronea
e indebida aplicaciéon del articulo 1604 del Caédigo Civil,
descapitalizaciéon del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion de la accién laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en institucional
administradoras de seguridad social del orden publico y la

genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado realizado por la demandante del régimen
de prima media (RPM) al de ahorro individual con soclidaridad
(RAIS), efectuado a través de Porvenir S.A. y el posterior traslado

horizontal efectuado entre AFP.

Como consecuencia de lo anterior, ordeno a COLFONDOS
S.A. trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos e
intereses generados, sin lugar a descontar valor alguno por
cuotas de administraciéon, comisiones, aportes al fondo de
garantia y la pension minima; asi mismo, condeno a Porvenir

S.A. a trasladar a Colpensiones las sumas descontadas por
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cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia v la pensién minima, por el tiempo que la actora estuvo
afiliada a esa entidad, y a Colpensiones a tener como

validamente afiliada a la accionante.
IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES.

Expuso, frente a la carga de a prueba, que en varios
pronunciamientos del Tribunal Superior de Bogota, se manifesto
gue los vicios de error, fuerza y dolo deben ser demostrados por
las partes que los alegan, ello al tenor del articulo 167 del CGP,
por lo que le compete a la demandante demostrar los vicios del
consentimiento alegados, siendo desproporcional poner la carga
de la prueba en Colpensiones, ya que en los casos en los que se
declara la nulidad, dicha entidad es la mas afectada en lo
atinente a la sostenibilidad del sistema pensional, maxime
cuando la afiliaciéon de la actora se dio hace mas de 14 anos,
configurandose imposible probar las circunstancias que
rodearon la suscripcion de traslado, fecha para la cual no era
obligatorio dejar registro documental de la misma, siendo

aplicable el principio de que “nadie esta obligado a lo imposible”.

Finalmente, solicité se revoque la condena en costas a esta
impuesta, ya que ello conlleva a un detrimento patrimonial del

fondo.
PORVENIR S.A.

Indico que se presenta una contradiccién entre lo expuesto
en el escrito de la demanda, especia]menfe los hechos 5, 6, 8 y
9, v lo manifestado por la demandante en su interrogatorio de
parte, pues en esta diligencia la accionante manifesté que no se
le suministro la informaciéon v que simplemente hizo el traslado

a Colpatria porque le dijeron que era mas beneficioso, por lo



Codigo Unico de Identificacién: 11001310502720190035701
Demandante: PATRICIA TOVAR GUZMAN
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

que, si aun un asesor hubiere estado presente y le hubiese
suministrado toda la informacién que requiriera, la decisiéon de

la demandante habria sido la misma.

Se refirié a los actos de relacionamiento, con los cuales no
solo se perfecciona la voluntad de la demandante, quien tuvo
multiples oportunidades de retornar al RPM, sino que su
decisién a través de actividades pasivas, incluso “negligentes”
porque no cumplié con el deber de informarse, dan a entender

su determinacion de continuar en el RAIS.

Adujo que, los gastos de administracion y demas
emolumentos han sido descontados en virtud de un mandato
legal que se encuentra establecido en la Ley 100 de 1993 y
decretos reglamentarios, siendo un mandato legal que esa
entidad debe acatar porque los gastos de administracion tienen
una destinacion especifica establecida en la ley, y en el presente
caso se cumplio con lo cometido, pues mientras la demandante
permanecio vinculada al RAIS, estos gastos de administraciéon
fueron descontados para cubrir la correcta administracion de
los recursos aportados a la cuenta de ahorro individual de la
actora, principalmente encaminados al manejo de las

inversiones tendientes a incrementar y rentar los recursos.

En tal sentido, dijo, no corresponde con las normas legales
que gobiernan las restituciones mutuas, que la persona a la cual
se le ordena restituir o devolver un bien, que en este caso son
sumas de dinero, deba devolver las sumas que invirtié para
mantener el bien e incrementarlo, maxime cuando es un
mandato legal que esta obligada a acatar, adicionalmente, estas
sumas se encuentran extintas y agotadas por haber cumplido
con su objetivo que no es otro que manejar los fondos y cuentas
individuales, por lo que estas sumas ya no se encuentran en
poder de la AFP, ya que por exigencia legal la entidad esta

obligada a invertirlas en la obtencién de rentabilidad minima.
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Expuso, respecto de los gastos descontados por prima de
seguros previsionales, que tampoco es procedente restituir esta
suma, por cuanto ya no se encuentra en poder de la AFP, sino
en poder de la compania aseguradora que fue contratada para
que se prestara la cobertura con el pago de estas sumas
adicionales, ademas, la destinacién de estas sumas cumplio su
objetivo que esta establecido en la ley y se encuentran agotadas,
va que la cobertura ya fue brindada por la compania de seguros
v se hizo efectiva y no puede retrotraerse pues afectaria a

ferceros.

Concluyé citado el concepto de fecha 15 de enero del 2020,
emitido por la Superintendencia Financiera de Colombia, el cual
establecié que la normatividad existente permite inferir que en
caso de resultar necesario un traslado del RAIS al RPM, lo
procedente, ademéas del traslado de la historia laboral del
afiliado, los aportes y rendimientos que obran en la cuenta de
ahorro individual del afiliado, sus rendimientos y lo
correspondiente a la garantia de pension minima, respetando la

gestion de administracion efectuada por la AFP.

Actuacidon Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto
de fecha 03 de noviembre de 2021, se admite el recurso de
apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados
(as) de Colpensiones y Porvenir S.A., quienes reiteraron sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso y concretamente frente a

Colpensiones, ademéas, se revisara en Consulta la sentencia
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conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado por

el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.
V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelaciéon la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.
DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacion posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado 1la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.
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Demandante:
Demandado:

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precisiéon, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de la

declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacién, las consecuencias
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
v las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacidon, en la sentencia citada

guedé dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las Contenido minimo v alcance del
acumulativa admmlstrac?oras Igle pensiones bt e informagic’m
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1983
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto €63 | llustracion de las  caracteristicas,
Hakar d6 de 1993, maodificado por el articulo | condiciones, acceso,,efeclos y rie;gos de
formacian 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas  al derecho a la | de un régimen de transicion V |a eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de benaficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado vy
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal ¢) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
infarmacion, de 2009 de que el asesor o promator pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
infDoertr)neatc?f?n Leg 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva _inmerso el
uomem buén Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria ge los
consejo Y doble 2@15 reprgsenlanlas de ambos regimenes
A5 NBHTLA, Circular Externan. 0 016 de 2016 pensionales.
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1.4 Conclusién: La constataciéon del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacion, tenian el deber de brindar informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen
consejo, vy finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con €l momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

[=]®,

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(--)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos ¥
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracién de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.
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c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“w

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien estda en una posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacién de mno haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la
documentaciéon soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de

informaciéon y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacién en que
incurrio la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 afnos de cotizaciéon o servicios
a 1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicién.

10
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En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacién.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Protecciéon S.A.,
cuando sostiene que una vez realizo la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostrdé interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccidon S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacion al ISS se diligencio el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decisién se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar Ila
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el



Codigo Unico de Identificacion: 11001310502720190035701
Demandante: PATRICIA TOVAR GUZMAN
Demandado;: COLPENSIONES Y OTRAS

acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

[}

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuraciéon. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblaciéon que concurren en el medio juridico
en la celebracion de actos y contratos.

()"

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacion en sentencia SL3464-2019

radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras gque los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otrc caso los recursos tienen una destinacion especifica:
el pago de la pensidon de vejez. En tal direccioén, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pensién corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pensién a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensidon. Sin estas es un despropdsito exigir el pago de una
pension, con mayor razén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestaciéon
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensién es una construccion fruto del trabajo
de muchos anos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
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que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”,

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisiéon informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisiéon debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesién al
derecho a ejercer la eleccién en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicaciéon del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente estd probado que la activa i) se afilic al
RPMPD administrado por la extinta CAJANAL el dia 16/08/1988
(fl 64); ii) solicité traslado hacia el R.A.1.S. el dia 29/08/1994
a través de la A.F.P Colpatria — hoy Porvenir S.A. (fl 172); iii)
efectud traslados horizontales entre AFP del RAIS, asi: 1.
05/09/2006 a Horizonte (hoy Porvenir S.A.) (fl. 64) vy 2. El
15/04/2015 a Colfondos S.A. (fl. 41 y 2035), y iv) el dia
25/04/2019 solicité a Colpensiones el traslado de nuevo al
R.P.M.P.D. (fl. 28)

Pues bien, a folio 172 se avizora el formulario de afiliacién
que la demandante suscribié 29/08/1994 con la AFP Colpatria
(hoy Porvenir S.A), el cual, si bien refiere que la decisidon se
adopto6 libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmaciéon no

acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacion
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oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacién
que no acontecid en el caso bajo estudio; omisiéon que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su
interrogatorio de parte, por cuanto de lo narrado alli en realidad
no resulta viable derivar una confesién, al no lograrse evidenciar
gque se le brindd la informacién suficiente en los términos
expuestos por la Sala Laboral de la H. C.S.J., pues de dicha
prueba no logra esclarecerse que la actora conociera las
ventajas y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto,
no se considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la ella, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar.

Ahora, si bien los hechos de la demanda resultan ser
contradictorios con lo manifestado por la demandante en su
interrogatorio de parte, ello es una situacién que en nada
beneficia a la AFP encartada, ya que el deber de informacion, se

reitera, no fue acreditado con una prueba suficiente.

Finalmente, la presunta incoherencia entre los hechos de la
demanda con lo narrado en ¢l interrogatorio de parte, argumento
presentado por Porvenir S.A. en su recurso, ello lo tinico que

hace es ratificar el incumplimiento de las obligaciones de la

'Segtin los cuales “la simple firima del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, son insuficienntes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimicnto sin vicios, pero no informado.” SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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A.F.P., quien incluso pese a dichas contradicciones no logré
acreditar que brindo una asesoria personalizada y suficiente en
aras a que su posible nueva afiliada estuviera instruida de
manera cabal frente al cambio que pretendia hacer; y frente a
ello -se insiste- el escenario de la carga de la prueba se trasladé
a la A.F.P, por la inversion de la carga de la prueba al ser esta
quien esta ubicada en mejor posicién de probar que se brindé la

asesoria debida, lo que en el de marras no logré acreditarse.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, como se dijo en
la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba yva que la
afiliada no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Porvenir S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacion, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de
hacerlo, situaciéon que, se reitera, no ocurrié en este caso.

Frente al tema del saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, expuesto por Porvenir
S.A. en su recurso, ha de indicarse que como se expuso en la
sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es
insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse
saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS o los traslados

realizados entre administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurridé en el

presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
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demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idénea y completa de la informacién que se le
debié brindar a la sefiora Tovar Guzman en el traslado que esta
realizo en el mes de agosto de 1994, la consecuencia no puede
ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto,
tener como vinculacion valida la que tenia en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto de Seguros
Sociales -hoy Colpensiones, sin que sea necesario que la
accionante demuestre la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,

resultando inane que la actora demuestre su existencia.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la demandante, esto es, COLFONDOS S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracién y los descontados para
el fondo de garantia de pension minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacidon
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia de la A Quo, en el sentido de ORDENAR a COLFONDOS
S.A. la devolucién de los gastos de administraciéon, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, tal como lo dijo la Sala de

Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
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sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Dicha orden sera extensiva a PORVENIR S.A., en lo que
respecta a los gastos de administracién y seguros provisionales,
tal y como acertadamente lo dispuso la sentencia de primer
grado, pues esta AFP en algun momento tuvo a su cargo la
administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual

de la demandante.

Para la ilustracién del asunto, en la ultima sentencia

resennada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indicé:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislaciéon civil, acudié al aludido precepte relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicién establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segin la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibidé con ocasidon del
negocio juridico que trasgredid las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en gue estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.
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[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es logico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asent6 el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
0 si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracion y comisiones”.

Igualmente, frente al argumento presentado por
Colpensiones en su recurso, debe advertirse que la presente
decisiéon no descapitaliza el fondo ni afecta el principio de
sostenibilidad financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacién Laboral, sentencia SL3464-2019,
de la que se extracta que no se descapitalizaria el fondo comun
o se afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por
cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacién de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen los
cargas que se adjudican a la accionante al no haber cotizado en
el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos
montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con
el cual se financiara la pensién, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.
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Ahora bien, en el caso bajo estudio, la accionante se
encontraba afiliada a Cajanal previo su traslado al RAIS en el
ano 1994, por lo que debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el

articulo 4 del Decreto 692 de 1994, que establece:

“ARTICULO 40. REGIMEN SOLIDARIO DE PRIMA MEDIA
CON PRESTACION DEFINIDA. En el régimen solidario de
prima media con prestaciéon definida, los aportes de los
afiliados y los empleadores, asi como de naturaleza publica.
El monto de la pensiéon es preestablecido, asi como la edad
de jubilacién y las semanas minimas de cotizaciéon. En este
régimen no se hacen cotizaciones voluntarias, ni se puede
optar por pensiones anticipadas.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente Decreto, los
trabajadores del sector privado y los afiliados voluntarios
que seleccionen el régimen solidario de prima media con
prestacion definida deberan vincularse al Instituto de los
Seguros Sociales, ISS, o continuar vinculados a éste si ya lo
estan.

Los servidores publicos que se acojan al régimen solidario
de prima media con prestacion definida, y que al 31 de
marzo de 1994 se encontraban vinculados a una caja,
entidad de previsiéon o fondo del sector publico, podran
continuar vinculados a dichas entidades mientras no se
ordene su liquidacion.

Los servidores publicos que al lo. de abril de 1994 no estén
vinculados a una caja, fondo o entidad de previsiéon o
seguridad social, asi como aquellos que se hallen vinculados
a alguna de estas entidades cuya liquidacién se ordene, si
seleccionan el régimen de prima media con prestacion
definida quedaran vinculados al Instituto de Seguros
Sociales.

Los servidores publicos que se trasladen de una entidad a
otra en el sector publico, que hubiesen seleccionado el
régimen de prima media con prestacidén definida, seran
vinculados al Instituto de Seguros Sociales.

Quienes ingresen como servidores publicos a partir del lo.
de abril de 1994 y escojan el régimen solidario de prima
media con prestaciéon definida, deberan vincularse
exclusivamente al ISS.

Quienes seleccionen el régimen de ahorro individual con
solidaridad se regiran por lo dispuesto en el articulo
siguiente.”

Por lo anterior, el regreso de la demandante al régimen de

prima media se hace efectivo a través de Colpensiones, ya que
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mediante Decreto 2196 de 2009 se ordend la supresion y
liquidacién de Cajanal, la cual finalizo en julio de 2013 y en
virtud de su articulo 4 se ordend el traslado de sus afiliados al

otrora Instituto de los Seguros Sociales hoy Colpensiones.

En cuanto a la excepcién de prescripcion se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripciéon que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, €l cual atn no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporaciéon expresoé: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensién, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccién”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decision.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
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Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. y
Colpensiones, al haberse resuelto desfavorablemente los

recursos por estas presentados.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:

PRIMERO.- ADICIONAR los numerales segundo y tercero
de la sentencia de primera instancia, en el sentido de ORDENAR
a la AFP COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A., la devolucion de
los bonos pensionales, sumas adicionales junto con sus
respectivos frutos e intereses y gastos de administracion, cuotas
de garantia de pensién minima y seguros previsionales con cargo
a los propios recursos, debidamente indexados, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta decisién.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

SR Mtd‘/o U'C’.‘;_O ;

——

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de cada una de las demandadas, COLPENSIONES vy
PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
?lf bt

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidés
(20232).

Discutido y Aprobado segun Acta No 005.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la apoderado de la parte demandada contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de
Bogota el 09 de julio de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral que ROSA MARIA AREVALO promovié contra GLORIA
EDELMIRA GIRALDO MUNOZ Y ROBINSON MONSALVE.

SENTENCIA
L ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la parte
demandante solicita se declare la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido del 10 de enero de 1996 al 15 de
mayo de 2017. Como consecuencia de lo anterior, pide el pago de
reajuste salarial, recargos y horas extras; prima de servicios de

2016 y 2017; prestaciones sociales de conformidad con su
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Demandado: GLORIA EDELMIRA GIRALDO MUNOZ Y ROEBINSON
MONSALVE.

salario; auxilio de transporte, aportes a pensién; indemnizacién
moratoria; sancién por no consignaciéon de las cesantias;
intereses por no pago de cesantias, vacaciones, y prima de

servicios; indexacidén; e indemnizacién moratoria.

Como fundamento de sus pretensiones la demandante
argumenté que: 1) Labor6é de manera personal e ininterrumpida
a favor de los demandadas como empleada del servicio doméstico,
del 10 de enero de 1996 al 25 de mayo de 2017; 2) Laboraba
lunes, y miércoles a viernes de 10:00 A.M., sin horario de salida;
3) Renuncio el 07 de marzo de 2017; 4) Devengaba $350.730; 5)
No le han liquidado su contrato de trabajo, asi como tampoco le
pagaron prima de servicios, vacaciones ni aportes a seguridad
social; 6) El empleador no cumplio la obligacién de informar por
escrito a la trabajadora a la ultima direcciéon registrada dentro
de los 60 dias siguientes a la terminacion del contrato de trabajo,
el estado de pago de sus cotizaciones de los ultimos tres meses

de labor; y 7) No fue inscrita a ningun fondo de cesantias.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

GLORIA EDELMIRA GIRALDO MUNOZ y ROBINSON
MONSALVE. ({1s.30 a 43), se opusieron a las pretensiones de la
demanda, proponiendo en su defensa las excepciones de mérito
que denominaron cobro de lo no debido, prescripciéon, buena fe,

e indebida notificacidén.

Negaron los hechos de la demanda. En su defensa
expusieron que gquien laboré a su servicio fue la senora Dora
Parrado, quien laboraba los dias lunes, miércoles y viernes, pero
los ultimos dos anos so6lo iba dos dias a la semana; que Dora
Parrado laboro desde 1997; que Dora Parrado no tenia horario de
trabajo, ajustaba su horario de acuerdo a sus necesidades, de
manera que, unos dias entraba a las 10:30 A.M., y otros a las
11:00 A.M., asi como salia unos dias a las 4:30 P.M., y otros a

las 5:00 P.M.; que Dora Parrado se retiré voluntariamente el 07
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de marzo de 2017; que Dora Parrado devengaba para 2017,
$33.866 diarios; que no pagd liquidacién de prestaciones
sociales, pues llamé en reiteradas oportunidades a la actora, y
ésta no contestaba; y que al momento de afiliarse a Dora Parrado
al sistema general de seguridad social en pensiones, ésta contaba
con mas de 50 afios y nunca habia cotizado al sistema de
seguridad social en pensiones, por lo que, estaba excluida de tal
sistema, por demas que nunca entreg6 cédula de ciudadania para

que se pudiera realizar tal afiliacién.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 09 de
julio de 2021, dicté sentencia condenatoria, en los siguientes

términos:

PRIMERO: DECLARAR que entre la actora y GLORIA EDELMIRA
GIRALDO MUNOZ existio un contrato de trabajo a término indefinido
que estuvo vigente entre el 12 de septiembre de 1996 hasta el 09 de
abril de 2017, en el cual devengé el salario minimo legal vigente para
cada afio y laboré 3 dias a la semana.

SEGUNDO: CONDENAR a GLORIA EDELMIRA GIRALDO MUNOZ a
pagar a la actora las sumas que corresponden a los siguientes
conceptos:

- Cesantias, $3°752.011,75

- Intereses a las cesantias, $16.925,98.

- Vacaciones, $1'475.434 suma que debera pagarse de manera
indexada a la fecha en que se pague.

- Prima de servicios, $259.682,10

- Vacaciones, $8°'576.361.

- Sanciéon por no consignacién de cesantias, $8°576.361.

TERCERO: CONDENAR a GLORIA EDELMIRA GIRALDO MUNOZ a
pagar a la actora un dia de salario por cada dia de retardo desde el
10 de abril de 2017 (dia siguiente a la fecha en que se terminéd el
contrato de trabajo) hasta la fecha en que se pague la totalidad de
prestaciones sociales, para lo cual se tendra como salario la suma de
$24.590. Indemnizacién que liquidada al dia de hoy asciende a la
suma de $37’598.110, v que se seguira causando hasta que se pague
la totalidad de las prestaciones sociales.

CUARTO: CONDENAR a GLORIA EDELMIRA GIRALDO MUNOZ a pagar
a la actora, el calculo actuarial por la omisién en los aportes conforme
a los salarios minimos de cada ano, al fondo en que la demandante
seleccione por el periodo laborado entre el 12 de septiembre de 1996
al 09 de abril de 2017, teniendo en cuenta como salario el minimo
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legal vigente para cada ano, y teniendo en cuenta que la actora labord
tres dias a la semana.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de cobro de lo
no debido y buena fe, formuladas por la actora.

SEXTO: ABSOLVER a ROBINSON MONSALVE de todas y cada una de
las pretensiones incoadas en su contra y declarar probada la
excepcion de cobro de lo no debido propuesta al contestar demanda.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a GLORIA EDELMIRA GIRALDO
MUNOZ en la suma de $2’000.000 como agencias en derecho en favor
de la parte demandante. A cargo de la demandante tadsense incluyendo
como agencias en derecho la suma de $1°000.000 en favor de ROBISON
MONSALVE.

OCTAVO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

En sintesis, refirio la A Quo, que de conformidad con el
interrogatorio de parte de la demandante, quien la contraté fue
la senora GLORIA EDELMIRA MUNOZ, v que el sefior ROBINSON
MONSALVE nunca le impartia una orden; que esta acreditado que
la accionante empez6 a laborar el 12 de septiembre de 1996, como
quiera que los testigos fueron contestes en manifestar que para
la época en que nacié el hijo de la sefiora GLORIA EDELMIRA
MUNOZ, la actora ya estaba prestando sus servicios en su casa;
y que en interrogatorio de la parte GLORIA EDELMIRA MUNOZ
aceptdé que laboro hasta antes de semana santa del afio 2017,

esto es, por lo menos hasta el 09 de abril de 2017.

Explico que opero el fenémeno de la prescripcion de las
acreencias laborales causadas el 09 de abril de 2016, ya que se
demando el mismo dia y mes de 2019, salvo cesantias por hacerse
exigible a la terminaciéon del contrato de trabajo y los aportes a
pension por ser de cardcter imprescriptible; que no esta
acreditado el valor del salario, por lo que se impone el minimo
legal vigente; que no hay lugar a pagar auxilio de transporte,
como quiera en interrogatorio de parte, la demandante acepté su
pago; que no esta demostrado los dias en que se laboré tiempo
extra o suplementario; que al declararse la existencia de un
contrato de trabajo, hay lugar a pagar a favor de la demandante,
prestaciones sociales, vacaciones, y aportes a seguridad social; y

que la prima de servicios surgié a favor de las trabajadoras del
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servicio doméstico con la Ley 1788 de 2016, por lo que a partir

de su vigencia hay lugar a su pago, 07 de julio de 2016.

Finalmente, sefalé que hay lugar a la sanciéon por no
consignacién de las cesantias y a la indemnizacién moratoria,
dado que la empleadora siempre tuvo el convencimiento que
estaba frente a una relacién laboral, pues asi lo dejo entrever en
su interrogatorio de parte al manifestar que tenia guardado un
dinero para pagarle sus acreencias laborales; que la indexacion
es incompatible frente a la indemnizacién moratoria, por lo que

solo es dable imponerla frente a las vacaciones.

IV. RECURSO DE APELACION.

LA DEMANDADA GLORIA EDELMIRA MUNOZ, argumento
que Dora Parrado nunca fue afiliada a pensiones porque el
articulo 61 de la Ley 100 de 1993 establece que estan excluidas
las personas que al entrar en vigencia el sistema tuvieren mas de
50 afos de edad; que en circular externa del Ministerio del
Trabajo se determina que la restriccién del articulo 61 de la Ley
100 de 1993 no afiliarse a RAIS se mantiene; y que respecto de
la indemnizacién moratoria, en ningin momento se comprobo que

GLORIA EDELMIRA GIRALDO MUNOZ actué de mala fe.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitié el recurso de
apelacién. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las

partes para alegar, el que transcurri6 en silencio.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso.
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VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos a
resolver se circunscriben a determinar si por tener mas de 50
anos, la demandante estaba excluida del Sistema General de
Pensiones y por ende su empleador no debia efectuar aportes al
mismo. De otro lado se determinara si se dan los presupuestos

para exonerar de las sanciones moratorias al empleador..

OBLIGACION DE AFILIACION AL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES.

El empleador tiene el deber de afiliar al trabajador al
sistema de seguridad social, ya que, este es un derecho
irrenunciable; obligacién que surge desde la Ley 90 de 1946, y
que actualmente se encuentra en el literal a) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de
2003, que prescribe “La afiliaciéon es obligatoria para todos los

trabajadores dependientes e independientes”.

Del mismo modo, el articulo 15 de la Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 3° de la Ley 797 de 2003, indica que

son afiliados al Sistema General de Pensiones:

“Articulo 15. Afiliados. Serin afiliados al Sistema General de
Pensiones:

1. En forma obligatoria: Todas aquellas personas vinculadas
mediante contrato de trabajo o como servidores publicos. Asi
mismo, las personas naturales que presten directamente
servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector
privado, bajo la modalidad de contratos de prestaciéon de
servicios, o cualquier otra modalidad de servicios que adopten,
los trabajadores independientes y los grupos de poblacién que
por sus caracteristicas o condiciones socioeconémicas sean
elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo
de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades
presupuestales.
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También seran afiliados en forma obligatoria al Sistema General
de Pensiones creado por la Ley 100 de 1993, y se regiran por
todas las disposiciones contenidas en esta ley para todos los
efectos, los servidores publicos que ingresen a Ecopetrol, a
partir de la vigencia de la presente ley.

Durante los tres (3) afios siguientes a la vigencia de esta ley, los
Servidores publicos en cargos de carrera administrativa,
afiliados al régimen de prima media con prestacion definida
deberdn permanecer en dicho régimen mientras mantengan la
calidad de tales. Asi mismo quienes ingresen por primera vez al
Sector Publico en cargos de carrera administrativa estaran
obligatoriamente afiliados al Instituto de los Seguros Sociales,
durante el mismo lapso.

2. En forma voluntaria: Todas las personas naturales
residentes en el pais y los colombianos domiciliados en el
exterior, que no tengan la calidad de afiliados obligatorios y que
no se encuentren expresamente excluidos por la presente ley.

Los extranjeros que en virtud de un contrato de trabajo
permanezcan en el pais y no estén cubiertos por algin régimen
de su pais de origen o de cualquier otro.

Parigrafo. Las personas a que se refiere el presente articulo
podran afiliarse al régimen por intermedio de sus agremiaciones
o asociaciones, de acuerdo con la reglamentacién que para tal
efecto se expida dentro de los tres meses siguientes a la vigencia
de esta ley”.

Por su parte, el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 establece
una prohibicién de afiliacién, pero solamente respecto de
trabajadores que quieran ingresar al régimen de ahorro
individual con solidaridad. Al respecto, la norma en mencion,

senala:

“ARTICULO 61. Personas excluidas del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad. Estan excluidos del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad:

a) Los pensionados por invalidez por el Instituto Seguros
Sociales o por cualquier fondo, caja o entidad del sector publico;

b) Las personas que al entrar en vigencia el sistema tuvieren
cincuenta y cinco (55) afios o mas de edad, si son hombres, 0
cincuenta (50) afios o mas de edad, si son mujeres, salvo que
decidan cotizar por lo menos 500 semanas en el nuevo régimen,
caso en el cual serda obligatorio para el empleador efectuar los
aportes correspondientes”.
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En relacidn, con la interpretacion del literal b) del articulo
61 de la Ley 100 de 1993, la Sala de Casacién Laboral de la H.

Corte Suprema de Justicia en sentencia SL4698-2020, ensené:

“En efecto, la afiliacién de los trabajadores particulares
constituye una obligacion laboral que precede a la vigencia
de la Ley 100 ¢de 1993, es decir, no fue solo a partir de esta que
se establecié tal deber patronal como un imperativo en las
relaciones del trabajo subordinadas particulares, sino que, de
tiempo atras, especificamente desde la de la Ley 90 de 1946,
cuando se concibié por el legislador la existencia del ISS, se
proyecté la necesidad de que los trabajadores particulares
estuvieran cubiertos ante las contingencias de invalidez, vejez y
muerte por un mecanismo protector de caracter econémico, esto
es, las pensiones de invalidez, vejez y sobrevivientes.

Tal proposito se desarrollo a través de los diversos reglamentos
expedidos por el ente de seguridad social de manera gradual y
expansiva a todo el territorio nacional, y de forma obligatoria
desde €l 1.° de enero de 1967, premisa que se torné universal a
partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993 que cobijé a toda
clase de trabajadores.

De ahi, que esta Sala ha sefialado que «el hecho generador de las
cotizaciones al sistema pensional es la relacién de trabajo. El
trabajo efectivo, desarrollado en favor de un empleador, causa o
genera el deber de aportar al sistema pensional de Ilos
trabajadores afiliados al mismo» (CSJ SL, 9 sep. 2020, rad.
60664).

Esta ultima providencia reiteré lo expuesto en sentencia CSJ
SL514-2020 en la que se explico:

[...] en los términos del articulo 15 de la Ley 100 de 1993, la
condicion de cotizante esta dada fundamentalmente por la
vigencia de la relacién laboral»; en la SL8082-2015, senalé que
«los trabajadores subordinados causan la cotizacién con la
prestacion del servicio», y en la SL759-2018 sostuvo que «la
cotizacién al sistema de pensiones se origina con la actividad
que como trabajador despliega el afiliado, de manera que los
aportes son consecuencia inmediata de la prestacion del servicio
en cuyo pago y recaudo, tienen obligacion empleadores y
administradoras.

Luego, las cotizaciones pensionales son una consecuencia del
trabajo; en otras palabras, se causan por el hecho de laborar y
los derechos pensionales estan dirigidos a garantizar al
trabajador un ingreso econémico periddico, tras largos afios de
servicio que redundan en un desgaste fisico natural.

Ahora, conforme el articulo 15 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 3.° de la Ley 797 de 2003, los afiliados al sistema
general en pensiones son de dos categorias: (i) obligatorios y (ii)
voluntarios.
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Los primeros corresponden a todas aquellas personas
ewvinculadas mediante contrato de trabajo» o gque tengan una
relacion laboral legal o reglamentaria en calidad de servidores
publicos, las personas naturales que presten directamente
servicios al Estado a las entidades o empresas del sector privado
bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios o
cualquier otra que adopten, los trabajadores independientes, los
beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Solidaridad
Pensional de acuerdo con las disponibilidades presupuestales y
los servidores publicos que ingresen a Ecopetrol a partir del 29
de enero de 2003.

Y los segundos, a todas las personas residentes en Colombia, los
nacionales domiciliados en el exterior que no tengan la calidad
de afiliados obligatorios y no se encuentren expresamente
excluidos por la Ley 797 de 2003 y los extranjeros que en virtud
de un contrato de trabajo permanezcan en este pais, salvo las
excepciones de caracter legal.

De manera que, a nivel normativo, a partir de la expedicidon
de la Ley 100 de 1993 no existe minguna disposicién qgue
excluya a aquellos trabajadores activos que tengan o
sobrepasen la edad minima exigida para acceder a la pensidén
de vejez, de la obligacion de afiliarse al sistema para cubrir
otros riesgos como la invalidez y la muerte.

Asi lo sefiald esta Sala en sentencia CSJSL2991-2020:

Esa concepciéon permite entender que las personas de edad
avanzada también tienen derecho a acceder a un trabajo
dependiente o por cuenta propia, en cuyo caso, su afiliacion
al sistema de seguridad social es ineludible pese a que tengan
la edad de pensidén por vejez, -prestaciéon que por tal razdn
no obtendrdn-, y, en esa medida, si tienen derecho, en el
régimen de prima media con prestaciéon definida, a estar
amparadas para cubrir los eventuales riesgos de invalidez y
muerte (CSJ SL 16155-2014 y CSJ SL2159-2017)”. (Negrillas por
la Sala).

Como puede verse a partir de la expedicién de la Ley 100 de
1993 no existe ninguna disposiciéon que excluya trabajadores
activos que tengan o sobrepasen la edad minima exigida para
acceder a la pensién de vejez, de la obligacién de afiliarse al
sistema, pues, si bien resulta claro gque no accederan a una
pension de vejez, lo cierto es que la cotizacién si cubriria riesgos

o contingencias como las derivadas de la invalidez y la muerte.
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DEL CASO EN CONCRETO.

En esta instancia no existe controversia en cuanto a quela
demandante ROSA MARIA AREVALO laboré al servicio de GLORIA
EDELMIRA GIRALDO MUNOZ entre el 12 de septiembre de 1996
y €l 09 de abril de 2017, como empleada doméstica, por tres dias

a la semana.

Asi las cosas, y dada la declaratoria de existencia de un
contrato de trabajo, es claro que surgia en cabeza de su
empleadora GLORIA EDELMIRA GIRALDO MUNOZ, la obligacién
de pagar aportes a pension, no solo por el derecho irrenunciable
a la seguridad social, sino ademas, porque de conformidad con
los articulos 13 y 15 de la Ley 100 de 1993, el hecho generador
del pago de sus cotizaciones al sistema pensional era la relacion
de trabajo, es decir, la prestacion efectiva de un servicio
desarrollado en favor de un empleador, circunstancia que la

enmarcaba en la categoria de una cotizante obligatoria.

De igual manera, no podia la trabajadora considerarse
excluida del sistema por la prohibiciéon del literal b) del articulo
61 de la Ley 100 de 1993, esto es, que estan excluidas del
R.A.1.S., las mujeres que al entrar en vigencia el sistema tuvieren
S50 anos o mas de edad, pues aunado a que la norma en menciéon
no restringe la posibilidad de afiliacion al régimen de prima
media, de conformidad con la sentencia SL4698-2020, las
personas de edad avanzada también tienen derecho a acceder a
un trabajo dependiente o por cuenta propia, por lo que, su
afiliacion al sistema de seguridad social es ineludible, y pueden
hacerlo en el régimen de prima media con prestacion definida,
para estar amparados en los eventuales riesgos de invalidez y

muerte.

De esta manera, le correspondia a la demandada GLORIA
EDELMIRA GIRALDO MUNOZ, afiliar al sistema de seguridad
social en salud, a quien fungié como su trabajadora, ROSA MARIA
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AREVALO, en tales condiciones efectuar el pago de aportes
durante el tiempo que perdurd la relacién laboral; condena que
fue precisamente la que impuso la jueza de primera instancia,

por lo que, se considera acertada y por ello sera CONFIRMADA.

INDEMNIZACION MORATORIA.

La indemnizacién moratoria es una sancion que se impone
por la falta de pago de salarios y prestaciones sociales y se
encuentra consagrada en el inciso 1° del articulo 65 del C.85.T., ¥

consiste en el pago de un dia de salario por cada dia de retardo.

Valga recordar, que para establecer la procedencia de la
indemnizacién descrita, la jurisprudencia ordinaria laboral ha
definido, de antafio, que se debe estudiar, en cada caso
particular, la conducta remisa del empleador, para con ello
establecer, si su obrar, al abstenerse de pagar en forma oportuna
y completa los salarios y prestaciones sociales a la finalizacion
del nexo contractual, esta precedido o no, de buena fe, por
encontrarse justificado en motivos serios que, a pesar de no
resultar del todo viables o juridicamente acertadas, si pueden ser
consideradas como atendibles (CSJ sentencia SL12854 de 24 ago.
2016 rad. 45175, SL16884-2016 y la SL3071-2018).

De esta manera, se precisa que cuando se habla de este tipo
de sanciones, se configura una excepcién a la presunci6on general
de buena fe, en la que es el empleador quien debe acreditarla
(sentencias como la del 3 de julio de 2013, Rad. 40509 y la
SL1005-2021).

Sentadas las anteriores consideraciones, analizadas las
condiciones particulares del caso concreto, y la conducta de la
empleadora, en el presente proceso no obra prueba de la que s¢
pueda desprender que la empleadora haya actuado exenta de
mala fe, pues no se advierten pruebas que den cuenta que
GLORIA EDELMIRA GIRALDO MUNOZ desconociera que estaba
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frente a una relacién laboral, por el contrario, lo que se verifica

¢s que conocia plenamente sus obligaciones y que no las cumplié.

En efecto, en interrogatorio de parte, GLORIA EDELMIRA
GIRALDO MUNOZ sefialé que contraté a la actora para que ésta
se encargara de la comida y organizara la casa para su hijo, su
esposo, y para ella; y que tiene el valor de las prestaciones
sociales de la demandante en una cuenta que esti a nombre de

la primera.

Del mismo modo, el sefior ROBINSON JOSE MONSALVE
BORREGO, esposo de GLORIA EDELMIRA GIRALDO MUNOZ al
absolver interrogatorio de parte, manifesté que la demandante
trabajo con ellos para apoyarlos en la planchada y en asuntos del
hogar; y que tenia la preocupacion de que a la actora habia que

afiliarla a seguridad social, lo que le dijo a su esposa.

Asi las cosas, resulta nitido que la demandada conocia que
en su condiciéon de empleadora, tenia la obligaciéon de pagar las
correspondientes acreencias laborales propias de una relacién
laboral, sin que se encuentre justificacion de tal actuar omisivo,
pues de los testimonios de Olga Lucia Parrado Arévalo,
Reinaldo Diaz Diaz, Gustavo Reyes Ariza, José Yoni Monsalve
Borrego, Gloria Amparo Obando Betancur, Mercedes Consuelo
Bohorquez Montoya, Liliana Parrado Arévalo, y Yenny Paola
Arce Garcia, se puede extraer que la relacién laboral se extendid
por mas de 20 anos (20 anos, 6 meses, y 28 dias); tiempo en el
que no aparece acreditado ningun tipo de pago por concepto de

prestaciones sociales.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de GLORIA EDELMIRA
GIRALDO MUNOZ.
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MONSALVE.

VI. DECISION
En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA

DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen v fecha conocidos.

SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de GLORIA
EDELMIRA GIRALDO MUNOZ.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

.f-{' y ' /%:j\/_
7

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-027-2019-00493 -01

Demandante: ROSA MARIA AREVALO.

Demandado: GLORIA EDELMIRA GIRALDO MUNOZ Y ROBINSON
MONSALVE.

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $450.000 a
cargo de GLORIA EDELMIRA GIRALDO MUNOZ.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-029-2019-00360-01 y 02
Demandante: NICOLAS ALBERTO ROMERO MONTOYA.
Demandado: VIGILANCIA Y SEGURIDAD LTDA.- VISE LTDA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 005.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados de las partes contra las
providencias proferidas por el Juzgado Veintinueve Laboral del
Circuito de Bogota el 11 de marzo y 29 de julio de 2021, dentro
del proceso ordinario laboral que NICOLAS ALBERTO ROMERO
MONTOYA promovio contra VISE LTDA.

PROVIDENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la activa solicita
se declare la existencia de un contrato de trabajo desde el 18 de
septiembre de 2009 hasta el 09 de junio de 2016; y que se declare
ineficaz el despido sin justa causa por encontrarse amparado por

fuero circunstancial. Como consecuencia de lo anterior, solicita
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-029-2019-00360-01 y 02
Demandante: NICOLAS ALBERTO ROMERO MONTOQOYA.
Demandado: VIGILANCIA'Y SEGURIDAD LTDA.- VISE LTDA.

su reintegro; salarios, aportes a seguridad social, vacaciones,
prima de servicios, cesantias, e intereses a las cesantias, desde
el momento de la desvinculacién hasta el momento de su

reintegro; ¢ intereses legales.

Subsidiariamente, solicita indemnizacién por despido sin
justa causa; sancién de 180 dias de salario de que trata el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997; declarar ineficaz las
compensaciones realizadas por la demandada de las
liquidaciones laborales del 18 de diciembre de 2015; y sancién

moratoria.

Como fundamento de sus pretensiones el demandante
argumentd que: 1) Se vinculé laboralmente a la sociedad
demandada el 18 de septiembre de 2009 por medio de un contrato
a término fijo inferior a un afio, para desempenar el cargo de
Vigilante; 2) Devengdé como ultimo salario $1°020.295; 3) El 10
de noviembre de 2015 se afili6 al Sindicato Nacional de
Trabajadores de la Industria de la Seguridad Privada- SINTRAVIP;
lo que se comunico a VISE LTDA. el 19 de noviembre de 2015; 4)
El 19 de noviembre de 2015, SINTRAVIP envio pliego de peticiones
a VISE LTDA.; 8) El 27 de noviembre de 2015 se radicd querella
administrativa laboral en el Ministerio de Trabajo contra la
empresa VISE LTDA., para que se investigara dicha empresa,
dado que no se habia sentado a negociar; 6) El 09 de diciembre
de 2015 le solicitaron prueba de alcoholemia, frente a lo que puso
en duda la idoneidad de la persona que lo realizaria y el equipo,
pero no se negod a practicarsela; 7) El 17 de diciembre de 2015
fue citado a diligencia de descargos; 8) El 18 de diciembre de
20135, le fue terminado su contrato de trabajo; 9) No le
consignaron su liquidacién de prestaciones sociales; 10) El1 31 de
diciembre de 2015, VISE LTDA., cité a la comision negociadora
de SINTRAVIP para el 05 de enero de 2016 a las 11:00 A.M. para
discutir el pliego de peticiones; 11) El1 05 de enero de 2016, se le
ofreci6 a algunos miembros del sindicato prebendas para

renunciar a éste; 12) El 22 de enero de 2016 radicé accién de
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-029-2019-00360-01 y 02
Demandante: NICOLAS ALBERTO ROMERO MONTOYA.
Demandado: VIGILANCIA Y SEGURIDAD LTDA.- VISE LTDA.

tutela contra VISE LTDA; 13) E1 02 de marzo de 2016, el Juzgado
15 Penal Municipal con Funcion de Conocimiento ordené a VISE
LTDA. a reintegrar al actor sin solucién de continuidad, lo que
se hizo efectivo el 16 de marzo de 2016; 14) El 12 de abril de
2016, el Ministerio de Trabajo resolviéo querella interpuesta por
SINTRAVIP, siendo confirmada tal decision mediante Resolucion
1224 del 21 de abril de 2017; 158) El 31 de mayo de 2016, el
Juzgado 38 Penal del Circuito de Conocimiento revocéd la
sentencia del Juzgado 15 Penal Municipal de Conocimiento,
siendo despedido nuevamente el 09 de junio de 2016; 16) El 28
de abril de 2017, por medio de la Resolucién 1355 del Ministerio
del Trabajo se revocé la decision del 12 de abril de 2016, y se
ordené que se devolviera la querella al funcionario de instancia
para que continuara con la investigaciéon administrativa laboral;
17) E1 13 de septiembre de 2018 se celebra convencién colectiva
de trabajo entre SINTRAVIP y VISE LTDA.; v 18) El 14 de mayo

de 2019 solicité su reintegro.

II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

1. FRENTE AL AUTO.

VISE LTDA. (fls. 277 a 293) al dar contestacién a la
demanda propuso como excepcion previa la de prescripcién,
sefialando que como el contrato finiquité el 18 de diciembre de
2015, se debié demandar a mas tardar el mismo mes y ano de

2018.

Al respecto, el juzgado de primera instancia en audiencia
del 11 de marzo de 2021 dispuso que la decisién frente a la
excepcion previa de prescripcion se efectuaria al momento de

dictar sentencia.

Péagina 3 de 16




Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-029-2019-00360-01 y 02
Demandante: NICOLAS ALBERTO ROMERO MONTOYA.
Demandado: VIGILANCIA Y SEGURIDAD LTDA.- VISE LTDA.

Frente a la anterior decisién la parte demandada interpuso
recurso de reposicion y en subsidio el de apelacién, senalando
que con tal excepcion se puede dar por finiquitado el proceso,
seria un desgaste al estar tan clara su procedencia; y que frente
a los extremos temporales no existe discusidon, especialmente

frente al ultimo contrato de trabajo.

La juzgadora de primera instancia no repuso su decision,
por cuanto consideréo que se alegd la existencia de wvarios
contratos de trabajos, y en la demanda se pretende un unico

contrato de trabajo a término fijo.

2. FRENTE A LA SENTENCIA.

2.1. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada contestd en los siguientes términos:

VISE LTDA. (fls. 277 a 293) se opuso a las pretensiones de
la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé inexistencia de las obligaciones a cargo de la
demandada, cobro de lo no debido, buena fe, compensacion, y

prescripcion.

Acepto la existencia del contrato de trabajo con el
demandante, la modalidad a término fijo inferior a un ano, los
extremos temporales del vinculo, el cargo de vigilante, la
afiliacion del demandante al sindicato SINTRAVIP el 10 de
noviembre de 2015, y la notificacion de ello al empleador el 19
del mismo mes y afio; el envio por parte del sindicato de un pliego
peticiones en la fecha aducida en la demanda; la citacién a
descargos al trabajador el 17 de diciembre de 2015; que el 18 de
diciembre de 2015 finiquitd el contrato de trabajo del accionante;
la citacion a la comision negociadora de SINTRAVIP el 05 de enero
de 2016 para discutir el pliego de peticiones; la accién de tutela
interpuesta por el demandante con los resultados de primera y

segunda instancia indicados en la demanda, que el 12 de abril
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-029-2019-00360-01 y 02
Demandante: NICOLAS ALBERTO ROMERO MONTOYA.
Demandado: VIGILANCIA Y SEGURIDAD LTDA.- VISE LTDA.

de 2016, el Ministerio de Trabajo resolvi6 la querella interpuesta
por SINTRAVIP, la que se negd a través de las Resoluciones
000773 del 12 de abril de 2016, y 11224 del 21 de abril de 2017;;
que el 28 de abril de 2017 por medio de la Resolucién 1355 de
2017, ordené que se devolviera la querella al funcionario de
instancia para que continuara con la investigacion
administrativa laboral; la suscripcién de la convencion colectiva
de trabajo con SINTRAVIP; el 13 de septiembre de 2018 y
finalmente que el 14 de mayo de 2019 el demandante radico

solicitud de reintegro.

Indicé que en virtud de la sentencia del Juzgado 15 Penal
Municipal con Funcidén de Conocimiento del 02 de marzo de 2016,
el demandante fue reintegrado de manera transitoria, fallo que
en todo caso, fue revocado; que entre las partes se celebraron
varios contratos de trabajo a término fijo, que se fueron
celebrando, ejecutando y terminado en debida forma, siendo
pagadas a la terminacién de cada uno de ellos salarios y
prestaciones legales sin que se presentara reclamacion u objecion
alguna; que el fuero circunstancial no prohibe la terminacién de
un contrato de trabajo, cuando existe una justa causa, pues el
actor se rehusoé a realizarse la prueba de alcohol y drogas en el
lugar donde estaba prestando sus servicios, Avianca S.A.; que el
actor tenia conocimiento de la politica de alcohol y drogas de
Avianca S.A.; que no existe un procedimiento disciplinario para
efectuar la terminacién de contratos de trabajo; y que operd el
fenomeno prescriptivo pues el contrato finalizo ¢l 18 de diciembre
de 2015, por lo que, se debié demandar antes del mismo dia y

mes de 2018.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.
Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento

puso fin a la primera instancia mediante providencia del 29 de

julio de 2021, dict6é sentencia absolutoria.
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-029-2019-00360-01 y 02
Demandante: NICOLAS ALBERTO ROMERO MONTOYA.
Demandado: VIGILANCIA Y SEGURIDAD LTDA.- VISE LTDA.

En sintesis, refirio la A Quo, que operd la excepcién de
prescripcion, como quiera que el contrato de trabajo finalizo el
18 de diciembre de 2015, y sélo se reclamé al empleador hasta el
15 de mayo de 2019, esto es, cuando ya habian transcurrido mas
de tres afios desde el finiquito del contrato de trabajo; que la
accion de tutela no puede tenerse como acto que interrumpe la
prescripcion, pues lo que se tutela es el derecho de asociacién
sindical, por demés que, la accién referida se presenté el 22 de

enero de 2016 y se demandé hasta el 07 de junio de 2019.

IV. RECURSO DE APELACION FRENTE A LA SENTENCIA.

La parte actora senalo que si bien el vinculo laboral finalizé
el 18 de diciembre de 2015, también lo es que se dicté sentencia
de tutela el 02 de marzo de 2016; que en la accién de tutela se
puso de presente las condiciones en las que se habia presentado
el despido, y céomo el actor fue llamado a descargos; que el
trabajador por lo anterior, fue reintegrado, siendo despedido por
segunda vez el 16 de junio de 2016; y que la demandada fue
notificada dentro del afno siguiente a la notificacién de la

admision de la demanda.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 03 de noviembre de 2021, se admitio el recurso de
apelacién contra la sentencia. Luego se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado

por los apoderados de éstas, para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-029-2019-00360-01 y 02
Demandante: NICOLAS ALBERTO ROMERO MONTOYA.
Demandado: VIGILANCIA Y SEGURIDAD LTDA.- VISE LTDA.

VI. CONSIDERACIONES

1. FRENTE AL AUTO.

Debe recordarse que, al decidir las excepciones previas, el
juzgado de conocimiento se pronuncié indicando que la excepcion
de prescripcién propuesta por la pasiva, seria resuelta al
momento de decidir de fondo sobre la litis, decisién con la que la
encartada estuvo en desacuerdo al estimar que estaba claramente

acreditada la fecha de exigibilidad del derecho.

Adicionalmente que el numeral 3.° del articulo 65 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el
articulo 29 de la Ley 712 de 2001, dispone la procedencia del
recurso de apelaciéon respecto del auto que decida sobre

excepciones previas.

DE LAS EXCEPCIONES PREVIAS.

Las excepciones previas se proponen con la finalidad de
cuestionar la legalidad o procedencia de la demanda en procura
de una terminacién temprana del proceso; se encuentran
consagradas en el articulo 100 del C.G.P. y que el articulo 32 del
C.P.T. y de la S.S., permite resolver como excepcién previa la
prescripcién, cuando no haya discusién sobre la fecha de
exigibilidad de la pretension o de su interrupcién o de su

suspension, y la cosa juzgada; la norma aludida a su tenor

dispone:

“ARTICULO 32. TRAMITE DE LAS EXCEPCIONES. <Articulo
modificado por el articulo 1 de la Ley 1149 de 2007. Ver
articulo 15 sobre Régimen de Transicién. El nuevo texto es
siguiente:> El juez decidira las excepciones previas en
la audiencia de conciliacion, decisién de excepciones previas,
saneamiento y fijacién del litigio. También podra proponerse
como previa la excepcién de prescripcién cuando no hava
discusion sobre la fecha de exigibilidad de la pretension o de su
interrupcién o de su suspensién, v decidir sobre la excepcidén de
cosa juzgada. Si el demandante tuviere que contraprobar debera
presentar las pruebas en el acto y el juez resolvera alli mismo.
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Coédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-029-2019-00360-01 y 02
Demandante: NICOLAS ALBERTO ROMERO MONTOYA.
Demandado: VIGILANCIA Y SEGURIDAD LTDA.- VISE LTDA.

DEL CASO EN CONCRETO.

Lo primero que debe advertir la Sala, es que si bien como ya
se senalo la excepcion previa de prescripcion puede proponerse
como previa al estar enlistada en el articulo 32 del C.P.T., lo
cierto es que, esta instancia carece de competencia para emitir
un pronunciamiento de fondo sobre la misma, pues dicha
excepcion en verdad no fue objeto de decisiéon en aquella etapa.
Al punto, recuérdese que el numeral 3° del articulo 65 ejusdem
senala que son apelables, entre otros autos, el que “decida las
excepciones previas”; no obstante, y como quedo6 visto, la sefiora
juez de primera instancia considerd que existia discusion sobre
los extremos temporales de la relaciéon laboral, razén por la que
resolvio que tal excepcion seria decidida de fondo, de manera que,
al diferir su decisién, no es dable adentrarse a efectuar un
pronunciamiento sobre esta, si se tiene en cuenta que en verdad
no resolvié sobre la misma sino que lo que hizo fue postergar su
decision para el momento de emitirse pronunciamiento en la
correspondiente sentencia, lo que de suyo impide el

pronunciamiento en segunda instancia que pretende la alzada.

2. FRENTE A LA SENTENCIA.

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico a
resolver, se circunscribe a determinar si se encuentra prescrita

la solicitud de reintegro elevada por la parte actora.

PRESCRIPCION.

Como se advirti6 previamente, la prescripcién, hace
relacion a la posibilidad de extincion de un derecho por el
transcurrir del tiempo; para tal efecto, el legislador establece
términos dentro de los que deben reclamarse derechos, de
manera que, al elevarse oportunamente la accion, también se

hace juridicamente viable el ejercicio del derecho.
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Ahora bien, tratandose de los derechos emanados de las
normas sociales, el articulo 488 del C.S.T., brinda a los
trabajadores la oportunidad de presentar sus reclamos dentro de
los tres anos siguientes a su exigibilidad, y el 489 ejusdem, preve
que dicho lapso se puede interrumpir por una sola vez, con el
simple reclamo escrito del trabajador, dirigido y recibido por el
empleador, sobre derechos debidamente determinados, para, a
partir de ese momento, iniciar un nuevo conteo del referido
término; reglas igualmente consignadas en el articulo 151 del

C.P.T. ¥y de la 8.8.

En punto a la prescripcion, la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Supremsa de Justicia en sentencia SL4222- 2017,

rememoro:.

“En las materias del derecho del trabajo y la seguridad social,
sabido es, como ya se recordé por la Corte en la sentencia atras
citada, que son dos los preceptos que de manera general y con
el caracter de orden publico reglan la prescripcion extintiva de
la accion o del derecho: los articulos 488 del Codigo Sustantivo
del Trabajo y 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social: el primero, en lo correspondiente a los
derechos regulados en ese cuerpo normativo y, el segundo, en lo
que tiene que ver con el ejercicio de las acciones que emanan de
las leyes sociales. Pero es importante subrayar que ambas
disposiciones contemplan una prescripciéon trienal cuyo término
de consolidaciéon empieza a correr desde la ‘exigibilidad’ de la
respectiva obligacién. También en ambas no basta para la
pérdida o extincién del derecho el simple paso del tiempo
previsto en la ley, sino que se requiere, ademas, la inactividad
en el derecho o en el ejercicio de la accién durante ese mismo
tiempo, pues a decir de la segunda disposicién, la simple
reclamaciéon escrita del trabajador, recibida por el empleador,
sobre un derecho o prestacién debidamente determinados,
interrumpe la prescripcién, pero sélo por un lapso de tiempo
igual.

De ese modo, la prescripciéon extintiva de acciones y derechos en
estas materias opera atada no solamente al transcurso de un
tiempo de inactividad previsto en la ley, con la posibilidad de ser
interrumpido mediante una reclamacion formal y singularizada,
sino también, a la de la ‘exigibilidad’ de 1la obligacién
demandada, entendida ésta como la posibilidad de hacerse
efectiva o ejecutable sin necesidad de advenimiento de hecho
alguno, pues cuenta con la caracteristica de ser pura y simple;
o porque estando sometida a plazo o condicién, se ha producido
el fenecimiento de aquél o el cumplimiento de ésta”.
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En relacién, con la posibilidad de interrumpir la
prescripciéon con la presentacion de una accion de tutela, la
aludida corporacion, sefnald en sentencia del 20 de junio de 2007,
Rad. 28780, lo siguiente:

“Como se desprende de la documentales de folios 2 a 44 del
cuaderno No. 30, el dia 2 de marzo de 2001 los demandantes
instauraron accion de tutela reclamando la proteccidon del
derecho de asociacion sindical e implorando el reintegro a
los cargos que venian desempefiando, lo que entrafa
consecuencias tales como los derechos econdémicos que se
puedan derivar de la reincorporacion en el empleo, que a
juicio de la Sala interrumpe la prescripcién por una sola vez y
un lapso igual, en los términos de la citada disposicion adjetiva.

De suerte que, siendo la accidon de reintegro junto a sus
salarios y prestaciones anexos, susceptibles de extinguirse
por prescripcién, sucede que en el sub-lite fue interrumpida
aguella, con la reclamacion elevada a través de la accidén de
tutela, y por ende el nuevo plazo para accionar vencia el 1° de
marzo de 2004, v como la demanda ordinaria a que se vieron
obligados los actores a instaurar por no haber fijado el Juez de
Tutela los efectos del fallo mas alla de disponer el reintegro, se
presento el dia 27 de noviembre de 2002, conforme a la
constancia de folio 54 del cuaderno 30, se concluye que no
prescribieron los derechos reclamados. (Negrillas por la Sala).

Un criterio similar fue aludido en las sentencias SL449-

2019 y SL251-2021. En la primera, se senald:

“Al efecto, la Sala observa que efectivamente el Tribunal se
equivoco al considerar que como la mesada pensional fue
suspendida el 1° de septiembre de 2006 y la demanda impetrada
el 13 de septiembre de 2010, las diferencias prestacionales se
encontraban prescritas porque la accién de tutela instaurada por
el actor no interrumpia el fenémeno prescriptivo.

Se dice lo anterior, por cuanto revisado el fallo de tutela
proferida por el Juez Segundo Penal del Circuito el 9 de febrero
de 2007, a través del cual se decidié la acciéon constitucional
incoada por Gilberto Antonio Montes Otero contra la
Electrificadora de la Costa Atlantica S.A. ESP, hoy Electricaribe
S.A. ESP (f.” 30), encuentra la Sala que el actor alli procuréd el
reconocimiento de las diferencias pensionales causadas
desde el 1° de septiembre de 2006, data en que la entidad
decididé solo cancelar el mayor valor entre el monto de la
pension de vejez reconocida por el ISS y la convencional a
cargo de la electrificadora.

En tales condiciones, en este asunto en particular, dicho

escrito de tutela debe entenderse como una reclamacion
idénea para interrumpir la prescripcién.
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En la sentencia de tutela se ordend a la Electrificadora que,
dentro de los ocho dias contados a partir de la notificacion del
proveido, «reanudara la cancelaciéon de la totalidad de la pension
de jubilacién de origen Convencional al senor Gilberto Montes
Otero y continie haciendo sin sustraer el monto de la misma
hasta tanto no exista disposicion que asi lo indiquens.

Entonces, la accion de tutela instaurada por el actor tuvo como
Unico propésito que la Electrificadora le continuara cancelando

la totalidad de la mesada de la pension de jubilacion
convencional que venia disfrutando, pero que le fue mermada
considerablemente desde el 1° de septiembre de 2006.

Siendo ello asi, queda en evidencia que la interposicion de la
tutela tuvo la entidad para interrumpir la prescripciéon de los
derechos prestacionales demandados en el sub lite, los cuales
se hacen exigibles de manera periédica, como quiera que se trata
de los mismos que se gestionaron en ella”. (Negrillas por la Sala).

DEL CASO EN CONCRETO.

En esta instancia no existe controversia en cuanto a que: i)
el demandante Nicolas Alberto Romero Montoya celebré con VISE
LTDA., diversos contratos de trabajo a término fijo para
desempenar el cargo de Vigilante, por lo siguientes periodos: del
18 de septiembre de 2009 al 17 de septiembre de 2010; del 18 de
septiembre de 2010 al 17 de septiembre de 2011; del 18 de
septiembre de 2011 al 17 de septiembre de 2012; del 18 de
septiembre de 2012 al 17 de septiembre de 2013; del 18 de
septiembre de 2013 al 17 de septiembre de 2014; vy del 18 de
septiembre de 2014 al 17 de septiembre de 2015 (fls. 2 a 14); ii)
El actor devengaba $1°020.295 (fl.14); iii) que el 10 de noviembre
de 2015, se afilio a la organizaciéon sindical SINTRAVI; lo que se
comunicé a la demandada el 19 del mismo mes y anos (fls.13 y
18); iv) Que el 19 de noviembre de 2015, SINTRAVI presento
pliego de peticiones a la demandada (fl.19); y v) El 18 de
diciembre de 2015 se dio por terminado el contrato de trabajo del
actor (fls. 22 y 23); que el dia 22 de enero de 2016 (segiin hecho
24 de la demanda, folio 84) el demandante interpuso accién de
tutela tramitada por el Juzgado 15 Penal Municipal de
Conocimiento de Bogota, quien mediante sentencia del 02 de
marzo de 2016 ordené el reintegro del trabajador (fls. 33 a 42);

que dicha decisién fue conocida en segunda instancia por el
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Juzgado 38 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogotad quien
mediante decision del 31 de mayo de 2016 revocé la decision de
primera instancia y que el demandante impetrdé solicitud de
reintegro el dia 14 de mayo de 2019 (fls. 43 a 52).

Asi las cosas, y para verificar si en el presente asunto operé
la excepcién de prescripcién, sea lo primero advertir que para
efectos de tener por interrumpido tal fenémeno, en el plenario
unicamente obra a folios 71 a 73, derecho de peticion que se elevo
el 14 de mayo de 2019, por lo que, para la Sala es claro que desde
el momento de la terminacion del contrato de trabajo (18 de
diciembre de 2015), fecha a partir de la cual se hizo exigible el
reintegro, hasta el momento de la solicitud al empleador (14 de
mayo de 2019) han transcurrido mas de los tres afos de que
tratan los articulo 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.8.,

esto es, 3 anos, 4 meses, y 27 dias.

Lo anterior, por cuanto, tal y como lo advirtié la jueza de
primera instancia, el demandante sefialé en el hecho 24 de la
demanda que “El dia 22 de enero de 2016, se radicé accion de
tutela contra I[la empresa VISE LTDA."(fl.84), la que de
conformidad con las sentencias del Juzgado 15 Penal Municipal
de Funciéon de Conocimiento de Bogota D.C. y del Juzgado 38
Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota D.C., tuvo como fin
el mismo que fue perseguido en esta demanda, esto es, disponer
el reintegro laboral al cargo que venia desempenando el actor,
pues se habia presentado un pliego de peticiones ante el
empleador, y su despido obedecia a una persecuciéon sindical (fls.
83 a 57).

Teniendo claro lo anterior, y de conformidad con el
precedente jurisprudencial aludido, esto es, las sentencias
Rad.28780, SL449-2019, y SL251-2021, contrario a lo afirmado
por el A Quo, se puede afirmar que la accién de tutela si tuvo el
alcance de interrumpir €l fenémeno de la prescripcion, pues en

esta se pretendid el reintegro del trabajador en consideracion a

Pagina 12 de 16



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-029-2019-00360-01 y 02
Demandante: NICOLAS ALBERTO ROMERO MONTOYA.
Demandado: VIGILANCIA Y SEGURIDAD LTDA.- VISE LTDA.

la presentacién de un pliego de peticiones elevada por el sindicato
SINTRAVI, asi como la posibilidad de que el empleador estuviera
incurriendo en persecucién sindical; por lo que, en tales
condiciones, lo légico y lo acertado es tener en cuenta la fecha de
la presentacion de la accién de tutela como parametro fecha para

verificar si se interrumpié el fenéomeno de la prescripcion.

Asi las cosas, y pese a que el A Quo no tuvo en cuenta la
fecha de interposiciéon de la accién de tutela como hecho que
interrumpio la prescripcion, lo cierto es que, dado que segun el
escrito de la demanda se elevéo la accion de tutela el 22 de enero
de 2016, v se demandé el 07 de junio de 2019, csto es, cuando
habian transcurrido 3 anos, 4 meses, y 16 dias, debe concluirse
sin duda alguna que, aunque por razones distintas a las dadas
por el fallador de primera instancia, oper6 el fenémeno extintivo
y oper6 la prescripciéon. Al respecto obsérvese, que no puede
tenerse en cuenta la solicitud del 14 de mayo de 2019, por cuanto
en primer lugar, la prescripciéon sdlo es dable interrumpirla por

una sola vez, segun las voces del articulo 151 del C.P.T.

En segundo lugar, , senala la apoderada de la parte
demandante en el recurso de alzada que el Juzgado 15 Penal
Municipal con Funcién de Conocimiento de Bogota D.C. ordend
el reintegro del actor; que éste fue reintegrado; que el Juzgado
38 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota D.C. revoco la
decisién del Juzgado 15 Penal Municipal con Funciéon de
Conocimiento de Bogota D.C.; y que el actor fue nuevamente
despedido el 09 de junio de 2016; por lo que, el término para
contabilizar el fenémeno de la prescripcién es desde este

“segundo despido’.

No obstante, la Sala no comparte los argumentos de la
alzada, pues aunado a que de conformidad con el criterio de la
Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia la
exigibilidad debe contabilizarse desde la fecha de presentacion

de la accién de tutela, lo cierto es que la decision del Juzgado 15
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Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de Bogota D.C., si
bien era de obligatorio acatamiento por la naturaleza misma de
la accion de tutela, también lo es que no habia operado sobre tal
decision el fenomeno de la cosa juzgada constitucional, por lo
que, en tales condiciones podia ser revocada, como en efecto

ocurrio.

En tercer lugar, no debe pasarse por alto que no se esta
frente a un segundo despido, como lo pretende la alzada, pues
la decision del Juzgado 15 Penal Municipal con Funcion de
Conocimiento de Bogota D.C., al ordenar un reintegro, no se
presta para entender que se esta frente a una nueva vinculacién,
por demas que al ser revocada tal decision, es como si nunca se
hubiera presentando el reintegro del trabajador demandante, por
lo que, en tales condiciones la prescripcion debe contabilizarse
desde la fecha en que efectivamente terminé la relacién laboral,
18 de diciembre de 2015.

Lo anterior se ratifica con la simple lectura de Ila
comunicacion fechada el 9 de junio de 2016, visible a folio 32 del
plenario, mediante la que el empleador le informa al demandante
que en cumplimiento del failo de tutela No 2016-0117 “han
cesado los efectos del fallo proferido por el juzgado 15 Penal
Municipal con Funcion de Conocimiento”; luego, de tal
comunicacion no se desprende como lo argumenta la alzada un
“nuevo despido” sino por el contrario la ratificacion por parte del
empleador de la decision de finiquitar el contrato de trabajo que
ya habia tomado el 18 de diciembre de 2015.

En otras palabras, se trata de un solo hecho que se produjo
en diciembre del ano 2015 (el despido) y que por virtud de una
tutela sus efectos se materializaron en el afio 2016, no obstante,
resulta evidente que ya desde el 18 de diciembre de 2015 el actor
podia reclamar -tal como lo hizo- luego la interrupcién de la

prescripciéon operd con la interposicion de la accién de tutela.
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Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia
venida en apelacion, aunque por las razones expuestas a lo largo

de esta decision.
VII. COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR, pero por las razones expuestas en

esta decisidon, la sentencia de origen y fecha conocidos.

SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

/ ) et /L,L%

A A MARIA HENAO PALACIO

" _ﬁ:_"‘—: /
- ==

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $250.000 a

cargo de la parte actora.

27”%%

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 00S5.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de
Bogota el 12 de agosto de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral que NATALIA VORONINA promovié contra ALDEA
PROYECTOS S.A.S.

SENTENCIA
I ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la activa aspira a
que se declare que la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido del 18 de febrero de 2013 al 17 de julio de
2020. Como consecuencia de lo anterior, solicita el pago de
salarios de marzo al 17 de julio de 2020, cesantias, intereses a

las cesantias, prima de servicios, vacaciones, indemnizacion por
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despido indirecto, sancién por no consignacion de las cesantias,

y sanciéon moratoria.

Como fundamento de sus pretensiones argumenté que: 1)
Laboro al servicio de la demandada del 18 de febrero de 2013 al
17 de julio de 2020; 2) El contrato de trabajo se dio por terminado
unilateralmente por renuncia de la trabajadora , en virtud de los
constantes incumplimientos en el pago de acreencias laborales
por parte de la demandada; 3) Devengaba un salario de
$8°000.000; 4) No le han pagado las acreencias laborales que
pretende, pese a que ha requerido en distintas oportunidades a
su empleador para que efectie su pago; y 5) El 04 de agosto de
2020 se celebré contrato de transaccion, el que a la fecha se

encuentra incumplido.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

ALDEA PROYECTOS S.A.S. (fls. 3 a 27 del
006ContestacionAldeasyProyectos20201113.pdf), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa las

excepciones de mérito que denominé prescripcién y buena fe.

Aceptd los hechos relativos a que la actora estuvo vinculada
entre el 18 de febrero de 2013 al 17 de julio de 2020, mediante
contrato a término indefinido; que la relacion laboral finiquito
por renuncia de la actora; aceptd el salario devengado
$8'900.000; v que se celebro contrato de transaccion el 04 de
agosto de 2020.

Expuso que en el contrato de transaccion se determiné que
se adeudaba a la accionante la suma de $31’905.855 por
concepto de salarios, $22’670.278 por cesantias, $319.815 por
intereses a las cesantias, $667.500 por vacaciones, y $4’870.278
por prima de servicios; y que la falta de pago obedece a la falta
de recursos de la empresa para atender las obligaciones

laborales, pues existe una situacién de crisis que ha hecho
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imposible el cumplimiento de tal mandato, en consideracion a las
decisiones que han sido tomadas por la Alcaldia de Bogota en las

obras de Transmilenio y el metro elevado.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 09 de
agosto de 2021, a través de la cual dicté sentencia

condenatoria, en los siguientes términos:

PRIMERO. - CONDENAR a la demandada a pagar a la demandante las
siguientes sumas y conceptos:

- Salarios, $31°905.855

- Auxilio de cesantias, $22'670.278

- Intereses sobre cesantias, $319.815

- Prima de servicios, $4°870.278

- Vacaciones, $667.500

- Indemnizacion por despido Indirecto, $46°971.233.33

- Indemnizacién por no consignacion de las cesantias, $151°300.000

SEGUNDO. - CONDENAR a la demandada a pagar a la demandante a
titulo de indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 del CST;
una suma igual al Gltimo salario diario por cada dia de retardo, hasta
por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se verifique si el
periodo es menor.

TERCERO. CONDENAR a la demandada pagar las costas del proceso

incluyendo como agencias en derecho la suma de $3'000.000.

En sintesis, refiriéo el A Quo, que no existe controversia en
cuanto a la existencia de una relacién laboral entre las partes del
18 de febrero de 2013 al 17 de julio de 2020; y que la demandada
acepté que adeuda salarios, prestaciones sociales, y vacaciones,

por lo que, hay lugar a su pago.

Manifestd que esta demostrado que la accionante dio por
terminado su contrato de trabajo con fundamento en el
incumplimiento en el pago de salarios, prestaciones sociales, y
aportes a seguridad social; que al estar aceptada la falta de pago
de salarios y prestaciones sociales se encuentra demostrada la
causal alegada por el trabajadora para terminar el contrato de

trabajo, lo que constituye un despido indirecto; y que el
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trabajador no es el llamado a asumir la situacion financiera de

s empleador.

Finalmente, adujo que, hay lugar a las sanciones
moratorias, pues aunado que el trabajador no debe soportar la
situacién financiera del empleador, no estda demostrado que la
empresa se encuentra en liquidaciébn o si quiera en
restructuracion, asi como tampoco aparece acreditado el intento

de pagar los valores que fueron objeto de contrato de transaccion.
IV. RECURSO DE APELACION.

La parte demandada sefialé que no se puede pasar por alto
todo el acervo documental con el que se puso de presente que ha
actuado de buena fe, pues méas alla de los problemas financieros,
existen situaciones ajenas que han impedido el cumplimiento de
las obligaciones laborales, ya que no se encuentra en
funcionamiento como consecuencia de las diferencias decisiones
que han sido tomadas por la administracién distrital; que se esta
frente a una situacién que se espera cercanamente se supere,
pues se esta en negociaciones para retornar al funcionamiento de
la empresa; que lo que exige la jurisprudencia es que estén
acreditadas las conductas reprochables del empleador para
considerar que obrd de mala fe, no obstante, lo que se evidencia
un incumplimiento pero por una circunstancia ajena a la
empresa, por demdas que ésta inicié las acciones respectivas
contra la administracién para lograr €l pago sus perjuicios; que
se estan haciendo importantes esfuerzos para no entrar en
liquidacién, lo que ademas generaria un detrimento absoluto
para la ciudad; y que no hay lugar a indemnizacion por despido
indirecto, puesto que se ha invocado que ese incumplimiento no
obedece al querer del empleador, existen razones objetivas que

hicieron que se incurriera en ese incumplimiento.
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V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitio el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizada por los apoderados de

éstas, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.
Vi. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si hay lugar a exonerar a la empresa
demandada del pago de sanciones moratorias e indemnizacion
por despido indirecto, como consecuencia de la imposibilidad que
alega ha tenido, en virtud de las decisiones de la administracion

distrital.

DE LAS SANCIONES MORATORIAS Y EL DESPIDO
INDIRECTO.

La indemnizacién moratoria es una sancion que se impone
por la falta de pago de salarios y prestaciones sociales y se
encuentra consagrada en el inciso 1° del articulo 65 del C.S8.T., y

consiste en el pago de un dia de salario por cada dia de retardo.

Valga recordar, que para establecer la procedencia de la
indemnizacién descrita, la jurisprudencia ordinaria laboral ha
definido, de antafo, que se debe estudiar, en cada caso

particular, la conducta remisa del empleador, para con ello
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establecer, si su obrar, al abstenerse de pagar en forma oportuna
vy completa los salarios y prestaciones sociales a la finalizacion
del nexo contractual, esta precedido o no, de buena fe, por
encontrarse justificado en motivos serios que, a pesar de no
resultar del todo viables o juridicamente acertadas, si pueden ser
consideradas como atendibles (CSJ sentencia SL12854 de 24 ago.
2016 rad. 45175, SL16884-2016 y la SL3071-2018).

De esta manera, se precisa que cuando se habla de este tipo
de sanciones, se configura una excepcién a la presuncién general
de buena fe, en la que es el empleador quien debe acreditarla
(sentencias como la del 3 de julio de 2013, Rad. 40509 y la
SL1005-2021).

Frente a la situacion de insolvencia del empleador, la
Sala de Casacién Laboral también se ha pronunciado, (sentencia
del 24 de enero de 2012, Rad. 37288) senalando que no se puede
interpretar la grave situacion de una empresa, e inclusive, que
entre en reorganizacién, como si se estuviera frente a un proceso
de liquidaciéon, v que por ende, genere un estado de fuerza mayor
para que le empleador se abstenga del efectuar el pago de salarios
y prestaciones socilales, puesto que la finalidad de los dos
primeros escenarios es totalmente opuesto a la de liquidacién, en
tanto que la tltima busca ponerle fin a ]la empresa, mientras que
la primera es un mecanismo para salir de la crisis economica a

fin de evitar la liquidacion de la empresa.

En igual sentido, en sentencia SL3159-2019 -que reitero la
de 04 de diciembre de 2013, Rad. 49.024-, se determiné que:

“ En el caso debatido surge que los argumentos que destaco el
ad gquem para no imponer la sancién moratoria se
circunscribieron a la crisis econémica que afecté a la empresa y
que le impidié satisfacer las acreencias laborales, pero esa razén
en modo alguno puede constituirse en fundamento para predicar
la buena fe en la actuacion de la demandada, la cual, por virtud
de lo convenido con sus trabajadoras, aqui recurrentes, estaba
obligada a cumplir con lo pactado y, en todo caso, a actuar
diligentemente en procura de la satisfacciéon de tales créditos
que devienen vitales para ellas, a quienes no les puede ser
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oponible la mera razén de tales problemas econémicos internos,
y no pueden ver afectadas sus garantias laborales por ello,
menos cuando el articulo 28 del CST impone que «f...] el
trabajador puede participar de las utilidades o beneficios de su
patrono pero nunca asumir sus riesgos o perdidas», de forma que,
siendo lo unico que predicé para exonerarse de la sancién, no
resulta atendible desde la orbita del derecho del trabajo, tal
como por demas, ya se ha dicho por esta corte en la sentencia
CSJ SL912-2013.

En tal medida, al exonerar de la sancién prevista en el articulo
65 del CST, por tales motivos, el tribunal incurri¢ en las
infracciones facticas que se le imputan (...)".

Es asi como la Corporacion aludida ha considerado que las
sanciones moratorias operan pese a que la empresa se encuentra
en un estado de crisis econ6mica, por lo que, la Gnica limitante
para su imposicién, resulta ser si entra en liquidacion
obligatoria, pues a partir de dicha fecha no se puede deducir que
la empleadora siga incumpliendo sus pagos porque tenga interés
en desconocer o defraudar los intereses y créditos de los

trabajadores. En la sentencia SL1186-2019 se dijo:

“Es preciso, senalar, que las sanciones mencionadas no pueden
operar mas alld del 5 de mayo de 2006, ya que desde esa data
entré en liquidaciéon obligatoria la sociedad demandada, como se
determiné en auto 155-006922, en el cual la Superintendencia
de Sociedades declara iniciado dicho proceso (f.°1228, cuaderno
principal), pues a partir de alli no se puede deducir que la
empleadora, que fue llamada a liquidacién forzada, siga
incumpliendo sus pagos, porque tenga interés en desconocer o
defraudar los intereses y créditos de los trabajadores

demandantes.
Al respecto, esta Sala en sentencia CSJ SL2833-2017, expuso:

Asi las cosas, procede la condena de un dia de salario equivalente
a $240.000, por cada dia de mora en el cumplimiento de la
respectiva consignacion de las cesantias, desde el 15 de febrero
de 2010; pero lo serda hasta el 6 de septiembre de 2010, dado que
la entidad entré en liquidacién judicial al dia siguiente, conforme
a lo expuesto en sede de casacién. En consecuencia, revocard la
absoluciéon y se condenard al pago de $48.240.000 por este
concepto”.

De otro lado, y en cuanto al despido indirecto, se hace
necesario rememorar que este es el resultado de la accidén que de
manera consciente y por iniciativa propia realiza el trabajador a

fin de dar por terminada la relacién laboral con fundamento en
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una justa causa contemplada en la ley, imputable al empleador;
decision que en cumplimiento del articulo 62 del C.S.T. debe ser
puesta en conocimiento del empresario, sefialando los hechos o
motivos que dieron lugar a la terminacion del contrato de trabajo
con la debida oportunidad a fin de que no quede duda de cuales
son las razones que dieron origen a la finalizacién de la relacién
laboral. (Sentencia del 26 de junio de 2012, Sala de Casacién
Laboral, Rad. 44155 reiterada en la SL1082-2020):

“(...) Ahora, para que esa modalidad de despido [indirecto]
produzca los efectos indemnizatorios legales, no solo es
necesario que tal decision por iniciativa propia del trabajador
obedezca efectivamente a los motivos consignados por causas
imputables al empleador, previstos en la ley, sino que los mismos
también deberan ser comunicados de manera clara y precisa a
dicho empleador. Adicionalmente, las razones que justifican esa
decision de terminar el nexo de trabajo, deben ser expuestas por
el trabajador con la debida oportunidad, a fin de que no haya
lugar a duda acerca de las razones que dieron origen a la ruptura
del contrato”.

En igual sentido, la misma Corporacion ha dicho que el
incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del
empleador debe ser sistemético, sin razones validas, y debe estar
relacionada inescindiblemente con los hechos configurativos de
la justa causa invocada; de lo que debe entenderse por
sistematico, regular, periodica o continua, que apunte a
demostrar que se ha tomado la conducta o el propoésito de
incumplir. (Sentencias SL16373-2017 y SL2423-2018).

Ahora bien, en los casos en que el objeto del proceso se
relaciona con la declaratoria de un despido indirecto, y la
condena consecuencial de pagar la indemnizacién por dicha
circunstancia establecida en el articulo 64 del C.S.T. modificado
por el articulo 28 de la Ley 789 de 2002, la carga de la prueba se
invierte, de manera que, a la parte actora, ademéas de demostrar
la renuncia, le corresponde acreditar que la decisién de renunciar
obedecié a justas causas o motivos imputables al empleador,

sentencias SL14877-2016 y SL16373-2017:
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“El despido indirecto producto de la renuncia del trabajador, se
configura cuando el empleador incurre en alguna o algunas de
las cuales previstas en el literal B del art. 7° del Decreto 2351
de 1965 que modificé el art. 62 del CST y, aunque si bien en
principio se ha sefialado que al primero le basta con acreditar la
terminacion del contrato de trabajo para impetrar judicialmente
los efectos de su terminacién injusta, en este caso, la carga de
la prueba se invierte de manera que, ademas, le corresponde
demostrar que la decisién de renunciar obedecio a justas causas
o motivos imputables al segundo (fls. 99 a 102) (...)”

Finalmente debe tenerse en cuenta que, las mismas razones
para estimar que no se obra de buena fe por parte del empleador
cuando se abstiene del pago de sus obligaciones a la terminacién
del contrato argumentando una dificil situacién econodémica o
financiera, sirven de fundamento para fulminar la condena
cuando con su actuar se abstuvo de pagar acreencias laborales
tan importantes para el trabajador como el pago de su
remuneracion, que a la postre generaron su renuncia. En
realidad no consulta los postulados de la buena fe que el
empleador, a sabiendas de que no puede pagar el salario de sus
trabajadores o que va a tener dificultades para ello siga
manteniendo el contrato laboral y beneficiandose de la fuerza de
trabajo de su empleado, cuando lo que en rigor le corresponderia
es la busqueda de unas salidas diferentes a la pervivencia de la
relacion. Del mismo modo, no puede obligarse al trabajador a
permanecer y perseverar en un contrato de trabajo cuando no
obtiene la contraprestacion de sus servicios, de ahi que ante esta
circunstancia la ley lo habilite para terminar su relacién por
justa causa imputable al empleador. Frente al punto, la sentencia
del 27 de febrero de 2013, Rad. 36182, explica:

(o)

Seria realmente un exabrupto que el incumplimiento patronal en
un punto tan sensible como el pago oportuno de salarios lleve a
la situacidén paradoéjica de que el trabajador no pueda terminar
el contrato unilateralmente y si lo hace no pueda reclamar la
indemnizacién de perjuicios correspondiente, cuando es claro
que la responsabilidad en la ruptura del nexo no proviene de él
sino de su contraparte. Dicho en otras palabras, es un
contrasentido pregonar que la iliquidez o dificultades
econémicas de una empresa lleven automaticamente a la pérdida
de derechos del trabajador, pues ello ademés de ir en contravia
del articulo 28 del C. S. T., implica que ademas de verse privado
de su remuneracion, se vea condenado y en el dilema de persistir
en la relacion a pesar de los incumplimientos reiterados, o darla

Pagina 9 de 15



Cadigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-029-2020-00258 -01
Demandante: NATALIA VORONINA.
Demandado: ALDEA PROYECTOS S.A.S.

por terminada, pero sin derecho a percibir indemnizacién por
ello. (w.)"

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

No son objeto de discusién en esta instancia y por lo tanto
se encuentran acreditados los siguientes hechos: i) la existencia
del contrato de trabajo a término indefinido que até a las partes
entre €l 18 de febrero de 2013 y el 17 de julio de 2020, asi como
el cargo de coordinadora de proyectos asignado a la demandante;
(f1s.39 a 43 del 006ContestacionAldeasyProyectos20201113.pdf)
y (fl. 15 del 001ExpedienteDemanda.pdf); ii) el salario devengado
por la trabajadora de $8’900.000 (f1.25 del
001ExpedienteDemanda.pdf); iii) la ausencia de pago de salario
en los meses de marzo a julio de 2020; iv) la terminaciéon
unilateral del contrato de trabajo por parte de la trabajadora por
el incumplimiento sistematico del empleador en el pago de
salarios y prestaciones sociales (fl. 15 del
001ExpedienteDemanda.pdf) y; wv)la celebracidn entre las partes
de un contrato de transaccion el 04 de agosto de 2020 (fls.16 y
17 del 001ExpedienteDemanda.pdf) .

Adicional a la documental obrante a folios 15 a 25 del
001ExpedienteDemanda.pdf y 31 a 142 del
006ContestacionAldeasyProyectos20201113.pdf, compareciéo a
rendir interrogatorio de parte el representante legal de la
demandada, quien aceptd que al 17 de julio de 2020, se adeudada
a la demandante prestaciones sociales, y salarios por mas de un
periodo; y que el retraso en los pagos de las prestaciones y demas
emolumentos se realizé de forma sistematica por mas de tres

IMesces.

Pues bien, de conformidad con el acervo probatorio
recolectado, para la Sala es claro que la demandada incurri6 en

el incumplimiento sistematico de las obligaciones que le
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correspondian como empleador, pues dejé de pagar salarios y
prestaciones sociales, por un periodo superior a tres meses, por
lo que, a efectos de imponer la sancién moratoria de que trata el
articulo 65 del C.S.T., asi como la sancién por no consignacion
de las cesantias de conformidad con el articulo 99 de la Ley 50
de 1990, previamente se hace necesario evaluar si es dable

considerar que la empresa obro de buena fe.

Ahora bien, a juicio se allegd un contrato de transacciéon
suscrito entre las partes, el que para el caso en particular no es
dable considerar que hizo transito a cosa juzgada, pues si bien
tuvo como fin precaver cualquier litigio, asi como arribar a un
acuerdo sobre las obligaciones pendientes de pago, en este se

estableci6 expresamente en la clausula cuarta:

“CUARTA: ACUERDO TRANSACCIONAL.- De conformidad con lo
expuesto en los considerandos y las clausulas precedentes,
ALDEA se compromete a realizar el pago de las sumas antes
sefialadas y en los siguientes plazos y por lo siguientes montos:

PLAZO PARA PAGO VALOR
14 de agosto de 2020 $29’545.708
09 de septiembre de 2020 $29°545.708
09 de octubre de 2020 $29°545.708
TOTAL $88°637.125

(...) Una vez ALDEA haya satisfecho los pagos en los plazos
pactados, LAS PARTES se declararan a paz y salve por los
conceptos relacionados en los Anexos 1 y 2 de presente Contrato.
Por su parte, ALDEA declara a paz y salvo por todo concepto a
la EXTRABAJADORA.

Asi las cosas, se exoneran de cualquier obligacién contractual
y/o extracontractual a su cargo, que se derive de estos, o por
cualquier otra que involucre los aspectos aqui regulados para
precaver el eventual litigio, siempre v cuando se cumplan con
las obligaciones establecidas en el presente documento, y por
tanto, LAS PARTES se comprometen a no formalizar ninguna
reclamacién presente o futura ante cualquier autoridad
administrativa o judicial, relacionada con el contrato de trabajo
que existio entre ellas”. (Negrillas por la Sala)

Como se desprende de manera nitida del acuerdo, la
declaratoria de paz y salvo, asi como la obligaciéon a cargo del
trabajador de no demandar al empleador, estaban sujetas a

condicién, pucs Unicamente operaban si se cumplia con las
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obligaciones pactadas en el contrato de transaccién por parte de
la demandada, esto es, el reconocimiento de la suma de
$88’637.125 en los plazos estipulados en este, lo que no acredito
el empleador consumar, y que contrario a ello, en interrogatorio

de parte sefialé aun deber.

Sentando lo anterior, se procede a verificar en aras a
determinar la procedencia o no de las sanciones moratorias, si
la conducta del empleador esta exenta de mala fe, para lo que se
encuentra que ademas de la transaccién incumplida, éste no ha
ejecutado algun acto para lograr el pago de las acreencias
laborales que le adeuda a su trabajadora; no siendo posible
alegar como justificaciéon en su actuar la dificil crisis econémica
v financiera que atraviesa como consecuencia de las decisiones
de la administracion y/o del Distrito, pues de conformidad con
las sentencias anteriormente aludidas (Rad. 29.024, SL3159-
2019, y SL1186-2019), el empleador estaba obligado a actuar
diligentemente en procura de la satisfaccion de los créditos que
son su obligacion pagar al trabador; no puede ser oponible a los
trabajadores la situacidon econémica de la empresa; no puede
desconocerse las garantias laborales del trabajador, maxime
cuando el articulo 28 del C.S.T. impone que «[...] el trabajador
puede participar de las utilidades o beneficios de su patrono pero
nunca asumir sus riesgos o pérdidas»; v la empresa demandada
no se encuentra en estado de liquidacién, razones por las que se

CONFIRMARA en el punto la sentencia venida en apelacién.

En cuanto al restante motivo de inconformidad de la pasiva,
esto es la condena a la indemnizacién por despido injusto,
(indirecto), el expediente cuenta con la carta de terminacion del
contrato de trabajo por parte de la trabajadora obrante a folio 15
del O01ExpedienteDemanda.pdf, en cuyo contenido se determind
claramente que la relacién laboral finalizaba por el
incumplimiento de las obligaciones laborales en que incurrié su

empleador. Asi, se dijo:
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“Por medio de la presente doy por terminado mi contrato laboral
con ALDEA S.A.8. por el incumplimiento por parte del
empleador.

A hoy, no me han consignado a tiempo los sueldos de los meses
marzo (parcial), abril, mayo, junio, y la prima de mitad de ano.
No se me pagan las prestaciones sociales desde el mes de marzo,
dejandome sin cobertura para los servicios de salud. No se me
han consignado las cesantias de los anos 2018 y 2019. En
general, la situacion de los pagos retrasados se esta presentando
desde hace mas de un ano”.

En consecuencia, para la Sala son claros los motivos
aludidos por la trabajadora para terminar su contrato de trabajo,
encontrandose ademas debidamente demostrada tal causal, pues
fue aceptada por la demandada al momento de rendirse

interrogatorio de parte.

Por tanto la Sala comparte la decisiéon condenatoria del A
Quo, al estimar que no son de recibo los argumentos de la mala
situacion econémica y financiera de la empresa, pues de
conformidad con el precedente citado, especialmente, Ila
sentencia con radicado 36182, las dificultades econdomicas de la
empresa no justifican el atraso en el pago de los salarios y las
prestaciones sociales, pues el al articulo 28 del C.S.T., establece
que el trabajador no participa de los riesgos de la empresa, por
lo que, no puede resultar perjudicado ni sus derechos
menoscabados por las crisis que esta sufra o atraviese en
determinado momento; que el incumplimiento en el pago de
salarios y prestaciones por si sola es dable calificarla como grave,
dado el caracter vital del salario y su condicién de derecho
fundamental en tanto esta destinado a satisfacer las necesidades
de manutencién del trabajador y su familia; que no es de recibo
que se arguya que las dificultades econémicas que afectan al
empresario puedan restarle la condicién de gravedad a este
incumplimiento, en tanto la misma se califica desde Ila
perspectiva del trabajador y no del patrono; que la gravedad de
la conducta patronal se acentua si se tiene en cuenta que ademéas
de la demora prolongada en el pago de salarios, se presenta la

misma situacion en el pago de los aportes a la seguridad social;
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v que no consulta los postulados de la buena fe que el empleador,
a sabiendas de que no puede pagar el salario de sus trabajadores
o que va a tener dificultades para ello siga manteniendo el
contrato laboral, beneficiandose de la fuerza de trabajo de su
empleado, cuando lo que en rigor le corresponderia es la

busqueda de unas salidas diferentes a la pervivencia de la

relacion.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA en su

totalidad la sentencia.
VII. COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la demandada.
VI. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA

DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen y fecha conocidos.
SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la demandada.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de la parte demandada.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidds

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 00S5.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a estudiar en Grado Jurisdiccional de la
Consulta, la sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral
del Circuito de Bogota el 27 de abril de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que CARLOS ALBERTO GOMEZ LEON
promoviese contra HIDROSANT S.A.S.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda el demandante,
aspira a que se declare la existencia de un contrato de trabajo
por el término de seis meses; y que este finiquité de manera
ilegal. Como consecuencia de lo anterior, solicita el reajuste de
cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios, ¥y

vacaciones; salarios no pagados por valor de $50.000;
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indemnizacion por despido sin justa causa; e indemnizacién

moratoria.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento:
1) Ingreso a laborar al servicio de HIDROSANT S.A.S. el 02 de
marzo de 2018 mediante contrato de trabajo a término indefinido,
gque inicialmente se extenderia hasta el 01 de septiembre de 2018;
2) E1 25 de abril de 2018 le fue terminado su contrato de trabajo;
3) Desempenaba el cargo de Ingeniero Residente; 4) A raiz de la
citacion de HIDROSANT S.A.S. por entes de control por lo
supuestos danos en la obra San Isidro Mosquera, realizo informes
sefialando que estos se presentaron antes de su vinculacion; 5)
Fue citado por la gerencia para que asistiera a la reunién como
representante legal de la misma y se atribuyera la
responsabilidad de los supuestos dafios que se investigan, lo que
no hizo; 6) Devengaba $2’000.000 y una bonificacién permanente
de $300.000; y 7) Solicité el pago del reajuste de sus prestaciones

sociales verbalmente y por escrito.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos:

HIDROSANT 8.A.S. (fls. 76 a 86), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
merito las que denominé pago, inexistencia de la obligaciéon y
cobro de lo no debido, y mala fe del demandante y del apoderado

de la actora.

Acepto la existencia del contrato de trabajo, los extremos
temporales pactados en el mismo, el cargo desempenado por el
actor, el salario y que el contrato terminé el 25 de abril de 2018;
y que el trabajador le solicité el reajuste de sus prestaciones

sociales verbalmente y por escrito.
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Sefalé que pagod todas las acreencias laborales que estaban
a su cargo; que la bonificacion que recibia el actor era un auxilio
extralegal para que este pudiera desempenar a cabalidad sus
funciones; que la terminacién del contrato tuvo una causa
justificada, y atribuible al actor, ya que, éste se nego6 a acudir a
una reunién en calidad de Ingeniero Residente, al considerar
subjetivamente que quien debia acudir era el representante legal

de la empresa.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 27 de

abril de 2021, a través de la cual dictd sentencia absolutoria.

Luego de precisar que no existe controversia frente a que
entre las partes se celebré un contrato de trabajo a término fijo
por un periodo de seis meses, contados a partir del 02 de marzo
de 2018, para desempefiar el cargo de Ingeniero Residente; y que
dicho contrato finiquité el 25 de abril de 2018 concluyo que no
habia lugar a las condenas que pregona la activa por cuanto se
acredité que el demandante fue despedido con justa causa, por
cuanto dejo de cumplir sus obligaciones, al no acatar las ordenes
de su empleador, y en consecuencia, no acudir a una reuniéon a
la que fue citado a nombre del empleador; de igual manera
encontré que no hay lugar a sancion moratoria, dado que no se
observa que se adecude suma alguna al demandante, resaltando
ademas que el salario pactado fue de $2’000.000, sin que sea
posible tener en cuenta $300.000 por concepto de bonificacion
no salarial, como quiera que las partes acordaron que tales
valores no constituian salario, y no tenia como fin la
contraprestaciéon de un servicios, pues tenia como fin facilitar el

transporte del actor.
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IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 03 de noviembre de 2021, se admitié el grado
jurisdiccional de Consulta. Luego se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que no fue utilizado por los

apoderados de éstas.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del grado jurisdiccional de consulta. Por ello se
le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al margen de la

discusion.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si la bonificaciéon devengada por el
actor es salario; si se adeuda alguna suma por concepto de
salario; si el demandante fue despedido sin justa causa; y si hay

lugar al reconocimiento y pago de sancién moratoria.

SALARIO, INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA
CAUSA, Y SANCION MORATORIA.

El articulo 127 del C.S5.T. establece que, “constituye salario
no solo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero en especie como contraprestaciéon
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que
se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales,

valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
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trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas,

y comisiones”.

Es criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, que los acuerdos de exclusion salarial entre
las partes son validos a la luz de lo dispuesto en el articulo 128
del C.S.T., por lo que para definir los elementos que integran el
salario, es necesario tener en cuenta que este concepto no solo
incluye la remuneracién ordinaria, sino todo aquello que recibe
el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio, sin importar la forma o denominacion gue
se adopte, caso en el que se entiende que no deja de ser salario,
aun cuando se convenga de esa manera por las partes, sentencias
del 10 de julio de 2006, Rad. 27325, 03 de julio de 2013, Rad.
40509, 09 de julio de 2014, Rad. 43696, 02 de agosto de 2017,
Rad. 44416, SL-865-2019, y SL4866-2020, por citar algunas.

Del mismo modo, la jurisprudencia de cierre tiene sentado
que, es el empleador quien tiene la carga de demostrar que
ciertos pagos regulares no tienen como finalidad directa la de
retribuir los servicios del trabajador, ni enriquecer su
patrimonio, sino que tienen una destinacién diferente, como
puede ser la de garantizar el cabal cumplimiento de las labores o
cubrir determinadas contingencias (SL12220-2017, SL1437-
2018, SL5159-2018, y SL4663-2021).

En sentencia SL4866-2020, se indico que:

“al trabajador le basta con demostrar que el pago era realizado
por su empleador de manera constante y habitual, y a éste, con
el fin de no quedar compelido a asumir los efectos juridicos que
le son propios a un estipendio de esta naturaleza, debera
demostrar que los pagos estaban dirigidos a otro propésito,
menos la retribucién directa del servicio.//De ahi, que para la
Sala, el solo dicho del empleador sin prueba alguna gque acredite
sus manifestaciones, carecen del mérito suficiente para
descartar la naturaleza salarial del estipendio econodmico
entregado de manera habitual y constante en la cuenta de
ahorros del trabajador, en igualdad de condiciones al pago
efectuado del salario béasico”.
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Por otra parte, en los casos en que el objeto del proceso se
relaciona con la declaratoria de terminaciém wunilateral del
contrato de trabajo sin justa causa por parte del empleador, y
la condena consecuencial de pagar la indemnizacién por dicha
circunstancia, establecida en el articulo 64 del C.S.T.,
modificado por el articulo 28 de la Ley 789 de 2002, a cada una
de las partes entrabadas en la litis le asiste una carga probatoria
diferente: el trabajador, quien afirma haber sido despedido debe
probar el hecho del despido; por su parte el empleador tiene la
carga de demostrar que para terminar unilateralmente la relacién
de trabajo se ampard en una justa causa, o en su defecto que no
hubo despido, sino que fin del vinculo se suscitdé por una
terminaciéon legal del contrato de trabajo. Esta conclusion,
amparada en la reiterada jurisprudencia sobre la materia entre
ofras sentencias, en las SL592 de 2014, Rad. 431105 y SL2386-
2020.

Finalmente, frente a la indemnizacion moratoria, esta es
€s una sancion que se impone por la falta de pago de salarios y
prestaciones sociales y se encuentra consagrada en el inciso 1°

del articulo 65 del C.S.T., y consiste en el pago de un dia de

salario por cada dia de retardo.

Valga recordar, que para establecer la procedencia de la
indemnizacion descrita, la jurisprudencia ordinaria laboral ha
definido de antano, que se debe estudiar, en cada caso particular,
la conducta remisa del empleador, para con ello establecer, si su
obrar, al abstenerse de pagar en forma oportuna y completa los
salarios y prestaciones sociales a la finalizacién del nexo
contractual, esta precedido o no, de buena fe, por encontrarse
justificado en motivos serios que, a pesar de no resultar del todo
viables o juridicamente acertadas, si pueden ser consideradas
como atendibles (CSJ sentencia SL12854 de 24 ago. 2016 rad.
45175, SL16884-2016 y la SL3071-2018).
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De esta manera, se precisa que cuando se habla de este tipo
de sanciones, se configura una excepcioéon a la presuncioén general
de buena fe, en la que es el empleador quien debe acreditarla
(sentencias como la del 3 de julio de 2013, Rad. 40509 y la
SL1005-2021).

DEL CASO EN CONCRETO.

No existe controversia en cuanto a los siguientes hechos: i)
Carlos Alberto Gémez Le6n laboré con HIDROSANT S.A.S. del 02
de marzo al 25 de abril de 2018, mediante contrato de trabajo a
término fijo (fls. 2 a 5); ii) Desempenaba el cargo de Ingenicro
Residente (fls. 2 y 3); iii) Devengaba un salario fijo de
$2’000.000, y un pago no constitutivo de salario por valor de
$300.000 (fls.5 a 8 y 105); y iv) El 25 de abril de 2018 se le dio

por terminado el contrato de trabajo (fls. 10 y 11).

Adicional a las documentales obrantes a folics 2 a 27 y 46
a 87 a 116, comparecié a rendir testimonio de Claudia Jineth
Hernindez Veldsquez, quien sefnaldé que labora en la empresa
demandada hace tres afios y medio; que conocio al actor porque
era la persona encargada de los procesos de seleccion; que el
actor ejercia el cargo de Ingeniero Residente; que el actor no
alcanz6 a durar ni dos meses con la empresa; que se termino el
contrato por decision de la empresa, ya que el empleado no estaba
cumpliendo los direccionamientos que daba la Gerencia, pues se
le ordend presentarse como represcntante técnico a una reunion,
y no asistié; que los descargos que se rindieron por parte del
actor fue por la insubordinacién presentada al no seguir lo
lineamientos de la empresa; que cuando hay una obra y en esta
intervienen otras empresas, hay personal que debe estar
presente, pues se tocan temas atinentes por ejemplo a la ecologia,
y al estar una construcciéon de por medio, se debe llegar a un
punto medio, y buscar las soluciones de rigor; que la Gerencia
normalmente es quien hace esos direccionamientos, se le dijo que

mirara qué era lo que estaba pasando; que la finalidad de la
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empresa no es que alguien asuma la responsabilidad, sino buscar
una soluciéon, especialmente, frente a los hechos sucedidos,
respecto de la empresa ambiental que los estaba requiriendo; que
al actor no se le exigié que respondiera a titulo personal por los
dafios ambientales, los lineamientos de la gerencia es afrontar la
situacidon, dirigirse a donde el cliente esté y solucionar el
problema que exista; que el actor no tiene que cumplir funciones
de representante legal con la compaiiia, a éste se le dijo que tenia
acompafhamiento con el jefe y de sus compafieros; que los
ingenieros residentes son autéonomos en la toma de decisiones
con respecto a circunstancias que afecten el desarrollo de la
obra, no ocbstante, deben manifestarle a la Gerencia cuales fueron
las modificaciones que hubo de disefios, planos y cronogramas
de actividades; que el acta menciona lo que no es constitutivo de
salario desde el momento del inicio del vinculo laboral se expresa
al empleado cual va a ser su factor salarial; que la empresa tiene
ingenieros que se trasladan de un lugar a otro, por eso se les da
un salario no constitutivo para ayudar con los transportes, pero
gue al accionante se le pegaba por cumplimiento; y que el término
cumplimiento, se refiere a cumplir un horario, seguir los
direccionamientos, y es absolutamente todo lo que concierne a
estar en una empresa, saber que se tiene tanto obligaciones como

derechos.

Sentadas las anteriores premisas, considera la Sala que
contrario a lo expuesto por el juzgador de primera instancia del
testimonio de Claudia Jineth Hernandez Velasquez, es dable
desprender que €l pago no constitutivo de salario, si era salario,
al margen que se hubiera podido celebrar un acuerdo entre las
partes de desalarizacion, recuérdese que lo que hace que un
rubro sea salario es que se pague como contraprestacién del
servicio, por lo que, al evidenciarse segun €l dicho de la aludida
testigo que se pagaba por el cumplimiento de las obligaciones que
le eran encomendados al actor, el cumplimiento de un horario, y
por seguir los direccionamientos de la empresa, es claro que el

rubro se pagaba por el servicio que prestaba como Ingeniero
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Residente, especialmente en las obras que le eran encomendadas,
por lo que, hay lugar a la reliquidacion de sus prestaciones

sociales, y vacaciones.

En consecuencia, y dado que el trabajador laboro del 02 de
marzo al 25 de abril de 2018, se debieron pagar los siguientes
valores, teniendo como base de liquidacion la suma de
$2°300.000 (salario fijo, $2’000.000; y pago presuntamente no
constitutivo de salario, $300.000):

- Cesantias: $345.000.

- Intereses a las cesantias: $6.210.
- Prima de servicios: $345.000.

- Vacaciones: $172.500.

Ahora, y dado que se pagdé por concepto de cesantias,
$300.000, intereses a las cesantias, $5.400, prima de servicios,
$300.000, y vacaciones, $150.000, el valor que se debe reconocer
por tales conceptos son las siguientes sumas, $45.000, $720,
$45.000, y $22.500, respectivamente. Por tanto, se REVOCARA
la sentencia, para en su lugar ordenar el reconocimiento de tales

valores.

Por otra parte, y en lo que respecta a salarios insolutos, a
juicio estdn acreditados los pagos por concepto de salario, asi
como por pagos no constitutivos de salario, por lo que, no se

considera dable ordenar su reconocimiento (fls. 5 a 8 y 89).

En lo atinente a indemnizacién por despido sin justa
causa, observa la Sala que esta acreditado el hecho del despido
con la carta del 25 de abril de 2018, en la que se establecieron
los siguientes hechos: i) el trabajador se rehusé a presentarse a
una reunion convocada el 17 de abril de 2018 para definir
responsabilidades en la ocurrencia de presuntos dafos y
perjuicios con ocasién a la realizacion de algunas obras en el

proyecto San Isidro Mosquera; ii) La Gerencia de la empresa se
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reunié con el trabajador, le manifesté la inconformidad y
desaprobacion de la conducta que dejo sin representacion a la
empresa en la reunion convocada; 1ii) El trabajador manifesto las
razones de su negativa a asistir a la reunién, dejando como
sustento principal el desconocimiento sobre las implicaciones y
responsabilidades personales frente a los resultados de la
reunion; y iv) el trabajador no acatd las érdenes impartidas por
el empleador, maxime cuando se trata de la representacién

técnica de ésta (fls. 10y 11).

Pues bien, para acreditar la justa causa, como quedo6 visto
se escucho la declaracion de la testigo Claudia Jineth Hernandez
Velasquez, quien sefalé que el actor no acaté los
direccionamientos que daba la Gerencia, pues se le ordenod
presentarse como representante técnico a una reunién, y no
asistio; que el actor incurrié en insubordinaciéon; que cuando hay
una obra y en esta intervienen otras empresas, hay personal que
debe estar presente, pues cuando se tocan temas a la ecologia, al
estar una construccion de por medio, se debe llegar a un punto
medio, y buscar soluciones de rigor; que la finalidad de la orden
no fue otra que buscar una solucion frente a los hechos
sucedidos, especialmente, respecto de la empresa ambiental que
los estaba requiriendo; y que al actor se le solicité un

acompafamiento con el jefe y sus comparferos.

En suma, en diligencia de descargos se observa que el
actuar del trabajador fue renuente, pues no respondidé varias
preguntas que se le estaban realizando, sefialando que no daba
respuesta por no estar de acuerdo con dicha diligencia fls. 12 a

14).

Por tanto, en el punto concreto la Sala acompana la decision
del A Quo, por cuanto se concluye que el actor incurrié en un
incumplimiento grave de sus obligaciones como Ingeniero
Residente, pues de conformidad con los numerales 1 y 21 del

articulo 50 del C.S.T. es deber del trabajador realizar
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personalmente el trabajo propio de su cargo y el que se le asigne,
asi como prestar sus servicios de manera cuidadosa, amable, vy
diligente en las condiciones acordadas; lo anterior, no puede ser
de otra manera, puesto que el trabajador aunado a que incurrié
en insubordinacién, no ejercid la representacién técnica que era
propia de su cargo, funcién que se encuentra expresamente
establecida en el numeral S del paragrafo de la clausula cuarta
del contrato que senala “El Ingeniero Residente es el
representante técnico del Contratista en la obra y es el encargo de
la planificacién, coordina al personal directo de la obra y en su
caso a los diferentes contratistas que intervienen en la obra” (fls.

2 aé4).

Finalmente, y en cuanto a la posibilidad de imponer sancién
moratoria, por el reajuste de prestaciones sociales, realizado en
esta instancia, considera la Sala que el actuar del empleador
estuvo revestido de buena fe, por lo que no es dable ordenar su

reconocimiento.

En efecto, del testimonio de Claudia Jineth Hernandez
Velasquez, se observa que el empleador tenia la firme conviccion
de que la suma de $300.000 no era constitutivo de salario, pues
se habia firmado un pacto de desalarizacion, y se habia arribado
a un acuerdo con el trabajador de que el mismo no seria tenido

en cuenta para liquidar prestaciones sociales, lo que inclusive

encuentra asidero en el articulo 128 del C.S.T. en donde se
establece que no constituye salario, “los beneficios o auxilios
habituales u ocasionales acordados convencional 0
contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
{empleador}, cuando las partes hayan dispuesto expresamente
que no constituyen salario en dinero o en especie, tales como la
alimentacién, habitacién o vestuario, las primas extralegales, de
vacaciones, de servicios o de navidad”; no obstante, que en razon

del desarrollo jurisprudencial se ha dado un entendimiento mas
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amplio al concepto de salario, como quedo6 visto a lo largo de esta

providencia.

Asi las cosas, y en consideracion a que se observa que el
actuar del empleador se ajusta a los postulados de la buena fe,
no se reconocera la sanciéon moratoria deprecada; sin embargo,
se ordenara el reconocimiento y pago de los rubros objeto de

condena debidamente indexados.

VII. COSTAS.

Costas en ambas instancias a cargo de la parte demandada.

VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia. En su lugar, se dispone:

A. CONDENAR a HIDROSANT S.A.S. a pagar a favor de CARLOS
ALBERTO GOMEZ LEON las siguientes sumas de dinero:
cesantias, $45.000; intereses a las cesantias, $720; prima
de servicios, $45.000; y vacaciones; $22.500; rubros que
deberan pagarse debidamente indexados al momento en que

se haga efectivo su pago.

‘B, ABSOLVER a HIDROSANT S.A.S. de las demaéas pretensiones

incoadas en su contra.

SEGUNDO -Costas en ambas instancias a cargo de la parte

demandada.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

T /-VZ’?/ R
Z

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $150.000 a cargo

de la parte demandada.

~

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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