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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE YENCY LORENA BASANTE VARGAS contra
SOLASERVIS SAS y ACTISAS (Ley 2213 de 2022).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de julio del afio dos
mil veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en
asocio de los H. Magistrados con q integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos en la Ley 2213 de 2022!; se corrio
traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron la

oportunidad procesal de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA
DEMANDA: La senora YENCY LORENA BASANTE VARGAS por

intermedio de apoderado judicial, promovio demanda ordinaria laboral

contra SOLUCIONES LABORALES Y DE SERVICIOS S.A.S., para que

1 (Articulo 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacion contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oirdn las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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previos los tramites procesales pertinentes se declare la existencia de
un contrato de trabajo a término indefinido desde el 1° de abril de 2013
al 30 de enero de 2019 y solidariamente responsable a ACCIONES
EFECTIVAS INTEGRALES S.A.S. y SOLUCIONES LABORALES Y DE
SERVICIOS SAS, coexistiendo contratos, al prestarse los servicios en

mision a las demandadas.

Como consecuencia de lo anterior, se condene solidariamente a las
demandadas al pago de salarios del 1° de abril de 2018 al 30 de enero
de 2019; a pagar cesantias, intereses a las cesantias, primas de
servicios, compensacion en dinero de las vacaciones causadas por los
anos 2018 y 2019; la sancion por no pago sobre los intereses a las
cesantias, sancion moratoria, sancion por no consignaciéon de
cesantias, se reliquiden y paguen las cesantias, intereses a las
cesantias, primas de servicios de los anos 2015 a 2017, tomando como
factor salarial los sobresueldos relacionados en los hechos, asi como la
compensacion en dinero de las vacaciones de los anos 2015 a 2018, los
aportes a pension a pension que se encuentren pendientes, se indexen
las condenas impuestas, se reconozca el pago de la indemnizacion por
despido injusto, incluyendo el dano moral; el reconocimiento del
calzado y vestido de labor, gastos de desplazamiento para regresar a su
ciudad natal, se reconozcan derechos conforme a las facultades ultray

extra petita y costas procesales.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 14 a 18
de la carpeta 04 del expediente digital, que en sintesis advierten que,
el 31 de octubre de 2011 celebroé convenio de trabajo asociado con la
liquidada, Cooperativa de Trabajo Servisucoop Cta; que el convenio se
mantuvo hasta el 31 de marzo de 2013; que el cargo desempenado en
la Cooperativa fue el de auxiliar administrativa; que entre sus

funciones se encontraba la ejecucion de procesos de contratacion con
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otras empresas; que prestd sus servicios como analista de nomina en
la empresa Solaservis; que Roque Bautista Bustos es el representante
legal de la CTA y de Solaservis; que recibia 6rdenes de Maria Cecilia
Buitrago Murcia o cualquier empleado de Servisucoop CTA durante su
existencia; que, Buitrago Murcia se encargo de enlazar a las empresas
usuarias con el conjunto empresarial Solaservis y Actisas; que el 1° de
abril de 2013 suscribi6 contrato de obra o labor con la empresa
Solaservis como trabajadora en mision, es decir, al dia siguiente de la
finalizacion del convenio de trabajo asociado con Servisucoop; que
estando vinculada a Solaservis sus labores continuaban con la
Cooperativa, hasta su liquidacion; que prestdo sus servicios como
trabajadora de plata de Solaservis; que, a pesar de haber suscrito
contrato de obra, el contrato era indefinido, al ser analista en una
empresa temporal; que el 30 de marzo de 2014 Solaservis le dio por
terminado el contrato de obra; que el 1° de abril de 2015, 1° de junio
de 2015y 1° de junio de 2016 celebro sendos contratos de obra o labor
contratada y a su turno finalizados el 30 de mayo de 2015, 30 de mayo
de 2016; Solaservis efectud los pagos entre 2015 y 2017, pero no en la
liquidacion de prestaciones sociales; que recibié en enero de 2015,
febrero y diciembre de 2016 y diciembre de 2017 retribucion a su buena
gestion y los cuales no fueron tenidos en cuenta para cotizar al sistema
de seguridad social; que, el 1° de abril de 2018 le fue exigido prestar
sus servicios en Actisas en mision como analista de némina; que, el 30
de enero de 2019 Solaservis terminé el contrato por finalizacion de la
obra; que el vinculo termind por una serie de actos constitutivos de
acoso laboral; que, fue obligada a asumir desde el 1° de abril de 2018
la direccion de némina de Actisas, empresa controlada por la senora
Maria Cecilia Buitrago Murcia; que ostento la calidad de trabajadora
en mision de Actisas y de planta en Solaservis; que fue presionada a
trasladarse de Cali a Bogota y después de terminarse el contrato, no

asumio los gastos de regreso; que el ultimo lugar donde presto los
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servicios fue Bogota; que la senora Buitrago Murcia sostuvo un trato
desigual entre ella y los demas trabajadores; que no le fue aceptada
una renuncia motivada con la promesa de vincularla con Actisas en
forma exclusiva; que le fue pagada indemnizacion por despido
injustificado; que a la firma de cada contrato se suscribié un pagaré en
blanco, los cuales fueron pedidos a la finalizacion del vinculo; que, a la
fecha de radicacion de la demanda, no le han sido devueltos los titulos
valores; que radico solicitud ante el Ministerio de Trabajo y el 17 de
mayo de 2019 las empresas fueron requeridas para el pago de

acreencias.

CONTESTACION: La empresa ACCIONES EFECTIVAS E
INTEGRALES S.A.S., se opuso a la prosperidad de las pretensiones, al
estimar que entre Acciones Efectivas e Integrales y Soluciones
Laborales y de Servicios S.A.S., no existe ni ha existido relacion
comercial alguna. Como medios exceptivos propuso las de ausencia
de relacion laboral con el demandante, inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido, enriquecimiento sin causa, falta de legitimacion

en la causa por pasiva (carpeta 07 del expediente digital).

SOLUCIONES LABORALES Y DE SERVICIOS S.A.S., senté su
oposicion frente a las pretensiones, alegando para tal efecto que, entre
las partes solo se celebraron sendos contratos de prestacion de
servicios de obra o labor contratada en mision de Solaservis. Como
excepciones propuso la inexistencia de la obligacion, cobro de lo no
debido, enriquecimiento sin causa, mala fe del demandante, limites a
la indemnizacion moratoria, inexistencia de despido injusto, excepcion
genérica, prescripcion genérica, buena fe del demandado exonera de
indemnizacion moratoria, compensacion, limitacion a la indexacion
laboral; en los contratos de obra o labor no se aplica las normas

laborales del preaviso; inexistencia de afectacion a los derechos
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laborales del demandante por el tipo de contrato de obra o labor;
cumplimiento de los parametros establecidos por el ordenamiento
juridico para establecer pagos no constitutivos de salario entre
empleador y trabajador en contrato laboral; bonificaciones por mera
liberalidad; inexistencia de acoso laboral por parte de funcionarios de
Solaservis; dotacion no se puede compensar en dinero (fl. 25 carpeta

07 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintitrés (23°)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 21 de
abril de 2022, en el que, resolvio; declarar la existencia de un contrato
de trabajo entre la demandante y Solaservis S.A.S, entre el 1 de abril
de 2013 y el 30 de enero de 2019, en el cargo de analista de nomina,
devengando un salario de $1.570.000; condené a Solaservis S.A.S. a
reconocer y pagar $3.134.254,38 por reliquidaciéon de la indemnizacion
por despido sin justa causa; declaré probada parcialmente la
excepcion de pago respecto a la indemnizacion por despido sin justa
causa y probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion y
pago respecto de las demas pretensiones; absolvio a Solaservis S.A.S.
de las demas pretensiones; absolvio a Actisas de las pretensiones;

condenod en costas a Solaservis.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“...la demandante en su interrogatorio de parte indicé que celebré contrato
con Solaservis el cual era de tiempo completo y nunca se logré contrato
con Acti S.A.S indico que su jefe directa era Maria Cecilia Buitrago quien
estaba vinculada con Solaservis, pero tenia comunicacioén con otras dreas
y personal de Acti S.A.S. Realizado el andlisis sistemdtico y conjunto de
los medios probatorios se establece para el despacho que si bien la
demandante desarrollé funciones de analista de néminas para Acti S.A.S
eso esta verificado dichas funciones las desarrollé en virtud del contrato
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celebrado con Solaservis y la alianza estratégica que éste, que estd
demandada suscribié con Acti S.A.S, no por coexistencia de contrato ni
menos aun por, porque fuera enviada como trabajadora en misiéon, no hay
prueba alguna de ello pues noétese que no se pudo establecer una
separacion concreta del tiempo, energia y dedicacion destinados a una y
otra actividad en las companias, carga probatoria qué les encontraba en
cabeza la parte actora ...”.

RECURSO DE APELACION:

El apoderado de la parte demandante, sienta su inconformidad frente
a la sentencia emitida, al estimar que, se debe revocar lo resuelto frente
a la pretension declarativa de solidaridad y coexistencia de contratos,
al desarrollar la demandante unas labores en forma permanente y no
temporal, ademas, de tenerse como una trabajadora en mision cuando
no lo era y por ello, no podia enviarse a trabajar en mision; por otro
lado se demostro la solidaridad entre Solaservis y Acti SAS con relacion
a sus obligaciones, constatandose una unidad de empresa entre las
temporales; que Solaservis no podia enviar a Yency a trabajar en Acti
SAS por el hecho de ser temporales, ya que esto es una intermediacion
y se genera una solidaridad; que las labores desplegadas para las dos
empresas convocadas, se realizaba en un tiempo superior al legal, sin
que le fueran reconocidas horas extras, ni absolutamente nada, a pesar
de beneficiarse de sus servicios; en lo tocante a la reliquidacion de
prestaciones sociales informo6 que, a pesar de no efectuarse el pago en
forma perioddica, este rubro si era tenido en cuenta a la hora de efectuar
el pago de aportes al sistema de seguridad social, a pesar de ser un
pago salarial y realizarse su reconocimiento una vez al ano con el fin
de evitar la carga prestacional; que al contestar la demanda Solaservis,
esta acepto que los pagos efectuados eran enfocados a ser salario, al
ser retribucion a su trabajo; respeto a la dotacion, indicé que,
“demostrar un perjuicio de deterioro de la ropa particular en relacién con la ropa
de trabajo pues es, es una carga probatoria yo, yo diria que mandar a recoger”,

por lo que, el juramento estimatorio rendido y con el cual se acredita el
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como se calcul6 o proyecté este valor; que se tuvo inconvenientes para
acreditar el desplazamiento, sin embargo, el Juez debi6é desentranar las
condiciones particulares para fijar tal concepto; que se debo incluir los
danos morales, al momento de reliquidar la indemnizacion por despido,
encontrarse acreditado con la prueba testimonial que a la actora se le
entorpecio el trabajo, que deseaba renunciar y no pudo hacerlo, sin
embargo, fue despedida con posterioridad, sin comparecer ante el
Comité de convivencia laboral por el acoso laboral sufrido, por lo que,

se debe reconocer las prestaciones e imponer las sanciones solicitadas.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 13 de la Ley

2213 de 2022, la parte demandante presento alegaciones de instancia.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por el Juez de Conocimiento y las
inconformidades planteadas por la parte demandante en la alzada, esta
Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se
permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, el
determinar si es viable declarar la coexistencia de contratos entre la

demandante y la empresa Actisas y Solaservis S.A.S., esto es, si la
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demandante se desempenn6 de manera simultanea como analista de
nomina de las demandadas entre el 1° de abril de 2018 y el 30 de enero
de 2019 y consecuencia de ello, fulminar condena por las acreencias
laborales causadas en dicho interregno de tiempo; en segundo lugar,
se debera determinar si procede la reliquidacion de prestaciones
sociales teniendo en cuenta los pagos efectuados a la demandante; si
es procedente ordenar el reconocimiento de perjuicios morales y

dotaciones, asi como, la reliquidacion de la indemnizacion por despido.

RELACION LABORAL

No es materia de controversia en esta segunda instancia, la existencia
del contrato laboral declarado entre la demandante y Solaservis S.A.S.,
del 1 de abril de 2013 al 30 de enero de 2019, en el cargo de analista
de nomina y devengando como salario la suma de $1.570.000, pues fue
asi declarada por el Juez de Conocimiento, sin que frente a esta se
esgrimiera oposicion alguna, por lo que, no resulta necesario ahondar

frente a este aspecto.

DE LA COEXISTENCIA DE CONTRATOS

Con miras a resolver la litis planteada, la Sala de Decision analiza el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., en especial Convenio de
trabajo asociado celebrado entre la demandante y la Cooperativa
Servisucoop CTA (fl. 32 carpeta 4 del expediente digital); requisicion de
personal (fl. 34 carpeta 4 del expediente digital); desprendible de
compensaciones emitidas por Servisucoop CTA (fl. 35 a 37 y 43 carpeta
4 del expediente digital); correos electronicos (fl. 43 a 127, 155 a 173,
175, 177 a 2218; 2428 a 2435 carpeta 4 del expediente digital);

certificacion emitida por Servisucoop CTA (fl. 128 carpeta 4 del
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expediente digital); copia de tramite de tutela (fl. 130 a 141, 143 a 154
carpeta 4 del expediente digital); carta de terminacion del convenio de
trabajo emitido por Servisucoop CTA (fl. 142, 174, 176 carpeta 4 del
expediente digital); solicitud de pago de incapacidades presentado por
Servisucoop CTA (fl. 2275 y 2276 carpeta 4 del expediente digital);
contrato de trabajo por duracion de la obra suscrito el 1 de abril de
2013 entre la actora y Soluciones Laborales y Servicios SAS (fl. 2277
carpeta 4 y fl. 69 de la carpeta 7 del expediente digital); clausulas
adicionales (fl. 2282 carpeta 4 del expediente digital); desprendible de
pagos de salarios emitido por Soluciones Laborales y Servicios S.A.S.
(fl. 2283 a 2334, 2400 a 2409 carpeta 4 del expediente digital); orden
de examenes al actor (fl. 2354 carpeta 4 del expediente digital);
propuesta de arreglo para el pago de acreencias (fl. 2356 carpeta 4 del
expediente digital); liquidacion de prestaciones sociales (fl. 2363
carpeta 4 del expediente digital); extracto de cuenta del banco BBVA
(fl. 2410 a 2413 carpeta 4 del expediente digital); reporte individual de
pago de aportes al sistema de seguridad (fl. 2414 a 2416 carpeta 4 del
expediente digital); reporte de pagos recibidos por SURA medicina
prepagada (fl. 2417 a 2419 carpeta 4 del expediente digital); historia
laboral consolidada emitida por Porvenir (fl. 2420 a 2423 carpeta 4 del
expediente digital); carta de terminacion del contrato del 18 de enero
de 2019 (fl. 2424 carpeta 4 y fl 95 de la carpeta 07 del expediente
digital); certificacion emitida por Soluciones laborales y Servicios SAS
(fl. 2426 carpeta 4 del expediente digital); liquidacion definitiva de
prestaciones (fl. 2427 carpeta 4 del expediente digital); comunicacion
enviada por Solaservis a la demandante (fl. 2435 carpeta 4 del
expediente digital); contrato de obra suscrito entre la demandante y
Solaservis SAS el 1 de abril de 2014 (fl. 2442 carpeta 4 y fl. 81 de la
carpeta 7 del expediente digital); carta de cancelacion del contrato de
obra o labor de 2014, 2015, 2016 (fl. 66, 80, 88 de la carpeta 07 del

expediente digital); acuerdo voluntario de auxilio extralegal no
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constitutivo de salario suscrito entre la demandante y Solaservis S.A.S.
(fl. 76, 86, 104, 110 de la carpeta 07 del expediente); digital); contrato
de obra o labor del 1 de junio de 2015 (fl. 89 de la carpeta 07 del
expediente); otrosi a contrato suscrito el 28 de septiembre de 2015 ({l.
92 de la carpeta 07 del expediente); carta denominada “oportunidad de
mejora para el cumplimiento de sus funciones en relaciéon al informe
presentado por el area de gestion de talento humano de la empresa
cliente Cosmitet para la cual usted presta sus servicios en mision al
presentarse error grave...” del 21 de enero de 2016 (fl. 93 de la carpeta
07 del expediente); carta de oportunidad de mejora del 2 de diciembre
de 2015 (fl. 94 de la carpeta 07 del expediente); contrato de obra
celebrado con Solaservis el 1 de junio de 2016 (fl. 97 de la carpeta 07
del expediente); novedad de nomina — aumento de salario a la
demandante (fl. 101, 106 de la carpeta 07 del expediente); otrosi a
contrato suscrito el 3 de diciembre de 2014, 20 de diciembre de 2016,
23 de febrero de 2016 (fl. 107, 108, 109 de la carpeta 07 del
expediente); planilla de pago de aportes al sistema de seguridad social
(fl. 112 a 150 de la carpeta 07 del expediente); desprendibles de nomina
(fl. 151 a 248 de la carpeta 07 del expediente); liquidacion definitiva de
prestaciones (fl. 249 de la carpeta 07 del expediente); relacion de pagos
efectuados a la demandante (fl. 250 de la carpeta 07 del expediente);
comunicacion de publicacion del reglamento interno (fl. 259 de la
carpeta 07 del expediente); certificacion frente a correo electronico y
cargo de analista de nomina (fl. 1 de la carpeta 15 del expediente);
certificacion de trabajadores encargados de nomina de la empresa
Acciones Efectivas e Integrales S.A.S. (fl. 2 a 5 de la carpeta 15 del
expediente); certificacion de dominio y factura de compra del mismo (fl.
6y 7 de la carpeta 15 del expediente); transferencia bancaria y facturas
de compra (fl. 8 a 13, 15 a 18 de la carpeta 15 del expediente);
certificacion bancaria de un tercero (fl. 20 de la carpeta 15 del

expediente); polizas adquiridas por Solaservis (fl. 21 a 56, 60, 64, 66,

10
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67, 69 de la carpeta 15 del expediente); certificacion emitida por
Compania Mundial de Seguros (fl. 58, 62, 65, 68, 70 de la carpeta 15

del expediente).

Ahora bien, reclama el recurrente en la alzada se declare la solidaridad
y la coexistencia de contratos con las convocadas a juicio, al estimar
que Yency Lorena presté sus servicios en forma permanente para
Solaservis y Actisas, y pese a ello, solo le fueron reconocidas las
acreencias laborales, por la primera empresa, quedando pendiente el
pago de las acreencias causadas durante dicho interregno de tiempo

con Actisas.

En primer lugar, se debe traer a colacion lo preceptuado en el articulo
25 del C.S. del T., que, permite que el contrato de trabajo se presente
involucrado o en concurrencia con otro u otros, sin que pierda su

naturaleza.

A su turno, el articulo 26 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, ensena

que,

“Un mismo trabajador puede celebrar contratos de trabajo con dos o mds
patronos, salvo que se haya pactado la exclusividad de servicios a favor
de uno solo”.

De acuerdo a las disposiciones legales y de las pruebas recaudadas en
el decurso procesal se tiene que, la senora Yency Lorena, celebrd
sendos contratos de obra o labor con la empresa, Soluciones Laborales

y de Servicios Solaservis S.A.S, de la siguiente manera;

- El 1 de abril de 2013, para desempenar el cargo de auxiliar

administrativa (fl. 69 carpeta 7).

11
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- El 1 de junio de 2014, para desempenar el cargo de auxiliar
administrativa (fl. 81 carpeta 7).

- El 1 de junio de 2015, para desempenar el cargo de auxiliar
administrativo (fl. 89 carpeta 7).

- El 1 de junio de 2016, para desempenar el cargo de analista de

nomina (fl. 97 carpeta 7).

Ahora bien, el objeto contractual, pactado en cada uno de los contratos

suscritos, establecio en su clausula primera,

“PRIMERA. OBJETO. EL EMPLEADOR contrata los servicios personales
del TRABAJADOR para que este desempene en forma exclusiva las
funciones inherentes al cargo que le sea asignado de conformidad con el
contrato que tiene EL EMPLEADOR con la EMPRESA Usuaria, para
desarrollar temporalmente las actividades contenidas en él (sic) objeto,
asi como la ejecucién de las tareas ordinarias y anexas al mencionado
cargo, de conformidad con los Reglamentos, drdenes e instrucciones que
le imparta EL EMPLEADOR directamente o a través de sus
Representantes, observando en su cumplimiento la diligencia y el cuidado
necesarios. PARAGRAFO: Las partes acuerdan expresamente que EL
TRABAJADOR durante la vigencia de este contrato de trabajo, no podrad
prestar directa ni indirectamente sus servicios laborales a otros
contratantes ni aportar su fuerza de trabajo a Cooperativas De Trabajo
Asociado en forma que afecte su salud u ocasione el desgaste de su
organismo Yy que esto le impida prestar eficazmente el servicio contenido
en este contrato...”.

A su turno, el representante legal de Soluciones Laborales — Solaservis
S.A.S., senor, José Becerra Guerrero, al momento de rendir su
declaracion informé que, se encuentra vinculado con dicha empresa
desde agosto del anno 2015, conoci6 a la demandante, por cuanto “laboré
directamente con nosotros y pues obviamente tuve un trato personal y laboral
con la demandante”, en principio como analista y posteriormente como
analista de nomina, entre el 1° de abril de 2013 y el 30 de enero de
2019, mediante cinco contratos de trabajo; que en principio la actora

presto su fuerza laboral en la ciudad de Cali, en la Clinica Rey David,

12
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es decir, para el interregno del 1° de abril a 30 de mayo de 2015,
después se traslado a Bogota, a trabajar directamente con la empresa

como analista de nomina.

En lo tocante a la relacion que ata a Solaservis con Acciones Efectivas,
inform6 que las empresas, tenian “un acuerdo de alianza estratégica
desde febrero de 2017”7, consistiendo dicho acuerdo en “compartimos en
algunos momentos gastos, podemos prestarles el personal para ejecutar el
objeto, es como facilitar la parte operativa de las empresas”, relatando que
en el caso particular de la demandante, esta presté sus servicios a
Servicios Integrales “de manera ocasional y eventual, no habitual” pero
si colabor6 con algunas actividades en su momento; sin embargo, tales
laborales eran desarrolladas por orden de Solaservis, directamente por
el jefe de gestion humana o por el jefe de nomina, no era enviada en
mision, sino para que desarrollara funciones de acuerdo de la alianza
celebrada; que la empresa le asigné6 un correo institucional para
desarrollar su labor; que cuando le era solicitado colaborar con la
empresa Acti SAS, estas labores las desarrollaba dentro de su jornada
laboral; que la empresa reconoci6 a la demandante bonificaciones
extralegales por valores superiores a los $20.000.000 entre los anos
2015 y 2017, sin embargo, tales pagos, se efectuaron por mera
liberalidad y de acuerdo al acuerdo celebrado entre las partes, de que
este no constituia factor salarial; que Solaservis y Acti SAS,

funcionaban en el mismo inmueble.

A su turno, Javier Jurado, en calidad de representante de la compania
Acciones Efectivas e Integrales, informo que la empresa presta servicios
temporales, debidamente autorizada y a pesar de que dijo desconocer
el acuerdo entre las convocadas, informé6 que, este era operativo; que,
entre esta empresa y la actora, no se celebré ningun tipo de acuerdo

para prestar servicios, ya que, en ningun documento o base de datos
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reposa tal informacion; sin embargo, de acuerdo a la documental
acopiada al proceso, podia concluir que, “se podria colaborar
simultaneamente entre las temporales para facilitar operatividad, pero
desconozco el contenido y el alcance de referido contrato de alianza

estratégica...”.

Yency Lorena Basante Vargas, inform6 haber suscrito contrato con
Servisucoop en 2011, pero al presentarse la liquidacion de la empresa,
se creo automaticamente Solaservis y suscribi6é contrato el 1° de abril
de 2013, el cual se fue prorrogando cada ano, entre sus funciones
estaba la de realizar “procesos de némina, mensajeria, conciliaciones de
cartera, procesos laborales de ambas partes tanto de Servisucoop como de
Solaservis”, que el vinculo laboral se mantuvo entre el 1° de abril de
2013 y el 30 de enero de 2019, cuando le dieron por terminado el

contrato, por supresion del cargo.

Referente a la prestacion de los servicios a favor de las convocadas a
juicio, inform6 que, “desde el 1 de abril de 2018 hasta el 30 de enero del
2019 era la coordinadora o analista de némina de Acti S.A.S manejaba las 21
o0 23 empresas clientes, manejaba todo el proceso de némina y archivo de Acti
S.A.S y con Solaservis también manejaban algunos momentos néminas de
Solaservis, capacitaba a personal de Solaservis para las nominas y en algunos
momentos algunos requerimientos que nos hacian de Solaservis tocaba dejar a
un lado las, por el momento digamos una o dos horas, 3, 4 horas dejar las

funciones de Acti S.A.S para brindar como tal las funciones de Solaseruvis”.

Que Solaservis y Acti SAS funcionaban en el mismo lugar y los
trabajadores de estas empresas, eran separados unicamente por los
escritorios; que las dos empresas le asignaron un correo electronico
para desempenar sus labores; que recibia 6rdenes uUnicamente de
Maria Cecilia Buitrago Murcia; que no ley6 los contratos, que tampoco

sabia que ellos contenian una clausula de exclusividad; que suscribio
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los acuerdos de no factor salarial; que Solaservis le pagd primas,
vacaciones, intereses de cesantias, y prestaciones durante el vinculo
laboral y de acuerdo a lo acordado; no presenté ninguna reclamacion
escrita a ninguna de las demandadas, Unicamente verbal; que fue
Solaservis quien tramité un proceso disciplinario en su contra y que no
termind en nada; que no sabia del acuerdo o contrato de colaboracion
celebrado entre las demandadas y no se encuentra tramitando una
pérdida de capacidad laboral; agregando a su dicho que el servicio

prestado a Soluciones Laborales fue a tiempo completo.

Con relacion a la prueba testimonial recaudada, tenemos que, Daniel
Arturo Suarez Olano fue companero de la demandante y empezo a
trabajar en Solaservis el 19 de septiembre de 2016 y lo trasladan a
Actisas el 31 de diciembre de 2017 hasta el 31 de octubre de 2019,
inform6 que, las empresas prestaban sus servicios en las mismas
instalaciones; que Yency Lorena fue vinculada en Cali como analista de
nomina del Departamento del Valle y de vez en cuando ir al Ministerio
de Trabajo de dicha ciudad; que las funciones desplegadas por la ex
trabajadora eran las mismas en las dos empresas, generar la némina;
que le ofrecieron el cargo en la ciudad de Bogota y ella acepto; que ella
iba a presentar la renuncia, pero €l mismo le dijo que esperara un poco
y después le dieron la carta de terminacion del contrato; que el horario
desempenado era 7 de la manana a 6 de la tarde, pero en ocasiones
salia alas 9, 10 o 12 de la noche; que tampoco recibié dotacion durante

el vinculo laboral.

Al auscultarsele al declarante respecto a los nombres de Sindy
Gutiérrez, Deisy Mendoza, Diana Escobar, Omar Luengas, Cristina
Chaparro, Armando Quiroga, Yeison Rodriguez, Jasbledy, informo que
estos se desempenaron en el area de gestion humana, contratacion, y

como analistas de némina, adicionales a la demandante.

15



023 2021 00090 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

Yenny Paola Romero Rodriguez, conocié a la demandante, que presto
los servicios como analista de relaciones laborales en Acciones
Efectivas desde abril a diciembre de 2018 y no en Solaservis; que las
empresas funcionaban en el mismo domicilio; que Yency trabajaba con
Solaservis y manejaba la néomina de dicha empresa y en Acciones
Efectivas era la Coordinadora de Nomina, aunque, habian mas
analistas, aunque ella tenia la mayoria de las noéminas; que la jefe de
la demandante era Maria Cecilia y el servicio era prestado en forma
permanente en Actisas; no sabe cual era la remuneracion que recibia
la trabajadora; que el horario era de 7 de la manana a 5:30 de la tarde
de lunes a viernes y con Actisas era durante la jornada laboral, pero
también fuera de ella; que ella no le daba 6rdenes a la demandante y

tampoco tiene conocimiento del convenio celebrado entre las empresas.

Por otro lado, se tienen sendas certificaciones emitidas por el
Representante Legal de Acciones Efectivas Actisas, quien senala que “la

direccién de correo electrénico nonima@actisas.co es de propiedad de la

sociedad que represento, al ser un dominio privado. Del mismo modo,
manifiesto al Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogotd, que el referido correo
electrénico no ha sido asignado de forma exclusiva, por lo que cualquier
trabajador de la empresa que haya desempenado y/o desemperie el cargo de
ANALISTA en el drea de némina podia y puede hacer uso del mismo para
consultas, recibir y contestar requerimientos o solicitudes en general” y para
dar peso a su afirmacion, acopio al cartulario, la factura del pago de

estos servicios (fl. 7 del archivo 15).

Adicionalmente, se indic6 en la misiva que, “para el periodo comprendido
entre el 22 de mayo de 2018 y el 02 de octubre de la misma anualidad,
ACCIONES EFECTIVAS E INTEGRALES S.A.S., no tenia contratado personal

para la posicién o cargo de Analista de némina...” (folio 1 archivo 15).
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Para dar peso a la afirmacion certificada, ACTISAS allego6 certificados
de trabajadores, que prestaron sus servicios como analista de nomina
sino como, analista, analista de nomina y cartera y coordinador de
nomina, para el interregno del 22 de mayo de 2018 a septiembre de

2019 (fl. 2 a 5 del archivo 15).

Visto lo anterior, no cabe duda para la Sala que la demandante no
desempeno el cargo de Analista de Nomina de la empresa Actisas, en el
periodo por ella indicado, pues si bien, senalé que desde el 1° de abril
de 2018 al 30 de enero de 2019, presto sus servicios para la enunciada
sociedad, Actisas no tenia dentro de sus cargos, el de analista de

noémina, de acuerdo a las certificaciones allegadas.

Por otro lado, el apoyo prestado a Actisas para la elaboracion de
planillas de nominas, fue ejecutado, por pedido de su empleador —
Solaservis -, para desarrollar dentro de su jornada laboral y en forma
excepcional, por otro lado, pero no menos importante, quedod
demostrado, que los contratos celebrados entre las partes, presentaban
clausula de exclusividad, la cual, impedia que la senora Basante
Vargas, prestara los servicios para otra persona, bien sea natural o
juridica, situacion, que a todas luces, de entrada, impediria la

declaratoria de una coexistencia de contratos.

Adicionalmente, en el decurso procesal, también quedé demostrado,
que la demandante no fue enviada en mision a Actisas, sino que, tal

encomienda o labor, se itera, se despleg6 por ordenes de su empleador.

Por otro lado, la actora, no era la unica encargada de realizar las
nominas, pues, de las declaraciones de los testigos y las pruebas
documentales, previamente resenadas, se tiene que, las empresas

contaban con personal para desplegar tales labores y por tanto, no
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recaia dicha labor en forma exclusiva en una persona y mucho menos,

se ejercian tales labores en forma permanente.

Aun en gracia de discusion, se tuviera que en efecto, la demandante
presté sus servicios para Actisas, tampoco encontraria esta Sala de
Decision acreditados los extremos de la relacion laboral que até a las
partes en contienda, dado que, ninguna de las pruebas allegadas, dan
fe de los extremos suplicados en el libelo genitor, ni el salario devengado
para dicha empresa, situaciones que resultan, trascendentales para
realizar las respectivas liquidaciones, dado que al juez del trabajo le

esta vedado hacer calculos y suposiciones.

En consecuencia y al no probarse que la demandante desempenara el
cargo de analista de nomina entre el 1° de abril de 2018 y el 30 de enero
de 2019 a favor de Actisas, no hay lugar a declarar la coexistencia de

contratos.

DE LA SOLIDARIDAD

Reprocha la parte demandante, no se hubiese condenado a Actisas
solidariamente a pagar las acreencias labores causadas a favor de la
senora Basante Vargas, sin embargo, del escrito genitor, no se avizora,
el tipo de solidaridad reclamada en este evento, por lo que, esta Sala de
Decision, procedera a hacer un estudio frente a los contratistas
independientes, se encuentran definidos o regulados en el articulo 34

del C.S.T., que a la letra expone;

“1. Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos
{empleadores} y no representantes ni intermediarios, las
personas naturales o juridicas que contraten la ejecucion de una o
varias obras o la prestacién de servicios en beneficios de terceros,
por_un_precio determinado, asumiendo todos los riesqos, para
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realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia
técnica y directiva. (...)”

Ha adoctrinado la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema que,
por su esencia, el articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
contempla dos relaciones juridicas, a saber: una entre el beneficiario
de la obra y el contratista que la ejecuta; y otra entre este contratista
independiente y los trabajadores que utiliza para tal fin. Las dos
relaciones, a no dudarlo, son disimiles en su origen, objeto, causa,
finalidad, naturaleza y partes que la integran. La primera es de

naturaleza civil o comercial, en tanto que la segunda es laboral.

En lo que hace al beneficiario del servicio o dueno de la obra, es claro
que no es empleador en términos formales o reales con respecto de los
trabajadores vinculados por el contratista y adscritos al objeto
contractual, ya que no ejerce la subordinacion laboral frente a ellos, de
suerte que soélo es acreedor de un resultado o de un concreto servicio
(sentencia del 24 de abril de 1997, rad. 9435, reiterada en sentencia de 12 de

septiembre de 2012, radicado 55498).

En este punto, debe resaltarse que, la caracteristica principal de los
contratistas independientes es que asumen el riesgo de realizar una labor
a cambio de un precio, el cual es pactado o establecido mediante un
contrato con el dueno de la obra y consecuencia de ello, el objeto o
actividad no es la intermediacion laboral, sino el despliegue de una labor
o servicio determinado, gozando para tales efectos de autonomia técnica,

administrativa y directivaZ.

Por lo que, de presentarse, conforme al articulo 34 del CST, respondera

unicamente de manera solidaria, pero en manera alguna tomara la

2 Sentencia SL 4162-2021
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calidad de empleador.

En este punto, esta figura se funda en el deseo de la empresa de no
realizar en forma directa actividades de su proceso productivo y

consecuencia de ello, delegar o asignar dicha tarea a otra empresas.

Asi, y pese a encontrarse diferenciadas ambas figuras juridicas en la
norma sustancial, puede presentarse confusion frente a cual de ellas
es la que regula una relacion de trabajo, mas si se tiene en cuenta que
ambas poseen consecuencias legales disimiles para el beneficiario del
servicio, por lo que, ha de ser el juez quien determine, con base en los
elementos probatorios y las circunstancias especificas de cada caso, la
figura aplicable. Asi lo ha establecido el Tribunal de Casacion al

instituir,

“Naturalmente, en cada caso debe examinarse en forma detenida las
circunstancias fdcticas que permitan determinar Si se estd en
presencia de una de las figuras sefnaladas, sin que se pueda
afirmar categoricamente que por el simple hecho de realizarse
los trabajos en los locales del beneficiario, deba descartarse
necesariamente la existencia del contratista independiente, pues si
bien en principio no es lo corriente frente a tal fenémeno, pueden
concurrir con esa particularidad los factores esenciales configurantes
de él. Entonces, serd el conjunto de circunstancias analizadas, y
especialmente la forma como se ejecute la subordinacion, las que
identifiquen cualquiera de las instituciones laborales mencionadas.”
(Sentencia de 27 de octubre de 1999, radicacion 12187, reiterada
en sentencia SL868-2013 Radicacion n° 56580 de 13 de noviembre
de 2013).

Para tal efecto, se debe recordar que, en cuanto a la solidaridad en

tratandose del contratista independiente, el articulo 34 del CST, senala:

“lo) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos
empleadores y no representantes ni intermediarios, las personas
naturales o juridicas que contraten la ejecucién de una o varias obras o
la prestacién de servicios en beneficios de terceros, por un precio

3 Sentencia CSJ SL4479-2020
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determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus
propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el
beneficiario del trabajo o duerio de la obra, a menos que se trate de
labores extranas a las actividades normales de su empresa o negocio,
sera solidariamente responsable con el contratista por el valor de los
salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho
los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el beneficiario
estipule con el contratista las garantias del caso o para que repita contra
él lo pagado a esos trabajadores.

20) El beneficiario del trabajo o dueno de la obra, también serda
solidariamente responsable, en las condiciones fijadas en el inciso
anterior, de las obligaciones de los subcontratistas frente a sus
trabajadores, aun en el caso de que los contratistas no estén autorizados
para contratar los servicios de subcontratistas.”.

Precepto legal, modulado e interpretado por la H. Corte Suprema de
Justicia, en el entendido que esta solidaridad no se predica,
Uunicamente, cuando se constata una identidad tajante con el objeto
social desarrollado por el beneficiario de la obra, sino que la misma, se
debe colegir de un estudio extenso de todas las actividades propias del
objeto social de la empresa, aunado a que la labor encomendada al
contratista no fuera de aquellos que hacen parte del giro normal de la
empresa y respecto de las cuales se encontrara en capacidad de
desarrollar, determinaciones fundadas entre otras, en la sentencia SL
7789 del 1° de junio de 2016, radicado: 49730, MP. FERNANDO
CASTILLO CADENA, en la que hace alusion a la del 26 de marzo de
2014, radicado 39000, que indicio:

“No se trata en absoluto de que el verdadero empleador (contratista
independiente) cumpla idénticas labores a las que desarrolla quien recibe el
beneficio de la obra, pero tampoco que cualquier labor desarrollada por éste
pueda generar el pago solidario de las obligaciones laborales. En los
términos del articulo 34 del C.S.T. es preciso que las tareas coincidan en el
fin o propésito que buscan empresario y contratista; en otras palabras, que
sean afines.

(..)
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Acerca del puntual aspecto que hoy ocupa la atencion de la Sala, ya en
sentencia de 26 de marzo de 2014 radicacion 39000 la Corte se pronuncio
en los siguientes términos:

En decision del pasado 20 de marzo de 2013, radicaciéon 40.541,
esta Sala recordé la doctrina en torno a que la solidaridad se
presenta cuando la actividad ejecutada por el -contratista
independiente cubre una necesidad propia del beneficiario y,
ademds, cuando constituye una funcion directamente vinculada con
la ordinaria explotacion de su objeto social, que por lo mismo
desarrolla éste.

En esa ocasién, también se memoré que para su determinacion
puede tenerse en cuenta no sélo el objeto social del contratista y del
beneficiario de la obra, sino también las caracteristicas de la
actividad especifica desarrollada por el trabajador.

(..)

Se impone traer a colacién la doctrina sentada por la Corte Suprema
de Justicia, en torno a que no basta simplemente, para que opere la
solidaridad, que con la actividad desarrollada por el contratista
independiente se cubra una necesidad propia del beneficiario, como
aqui puede suceder, sino que se requiere que la labor constituya una
funcién normalmente desarrollada por él, directamente vinculada
con la ordinaria explotaciéon de su objeto econémico.”

Realizadas las anteriores precisiones, y atendiendo las posibles
instituciones que se configuran en la ejecucion de las relaciones de
trabajo, en el sub examine, se tienen las siguientes circunstancias

facticas y probatorias.

Alegbd Solaservis haber acuerdo de colaboracion con Actisas, a fin de
que esta empresa realizara determinadas labores, cuando asi, lo
requiriera, dado que, entre las dos empresas, celebraron contrato de

arrendamiento y mantenian una relacion comercial y de ayuda mutua.

Al respecto importa destacar por la Sala, que a pesar de alegarse el
convenio de colaboracion suscrito entre las convocadas, no se allego
documento alguno para acreditar tal afirmacion y con las pruebas
declarativas, estimadas, se tiene que, solamente el representante legal

hizo alusion a la existencia del aludido contrato o convenio suscrito con
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Actisas, dado que, ni la demandante, ni los testigos, ni tampoco el
representante legal de Actisas tenian conocimiento de este, por lo que, en

este aspecto, no se podria realizar mayor disquisicion.

Pese a lo anterior, tiene esta Sala de Decision que, el objeto social
principal de la demandada ACCIONES EFECTIVAS E INTEGRALES

S.A.S. - ACTISAS, como principal “LA SOCIEDAD TENDRA POR OBJETO
PRINCIPAL EL OUTSOURCING DE SERVICIOS CON TERCEROS BENEFICIARIOS, PARA
COLABORAR TEMPORALMENTE EN EL DESARROLLO DE SUS ACTIVIDADES,
MEDIANTE LA LABOR DESARROLLADA POR PERSONAS NATURALES CONTRATADAS
DIRECTAMENTE POR LA EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES, LA CUAL TIENE
CON RESPECTO DE ESTA EL CARACTER DE EMPLEADOR. LA SOCIEDAD PODRA
LLEVAR A CABO, EN GENERAL, TODAS LAS OPERACIONES, DE CUALQUIER
NATURALEZA QUE ELLAS FUEREN RELACIONADAS, CON EL OBJETO MENCIONADO,
ASI  COMO  CUALESQUIERA  ACTIVIDADES  SIMILARES, CONEXAS O
COMPLEMENTARIAS O QUE PERMITAN FACILITAR O DESARROLLAR ACTIVIDADES

PRODUCTIVAS EN LA SOCIEDAD COLOMBIANA ...” (fl. 16 carpeta 7)

A su turno SOLUCIONES LABORALES Y DE SERVICIOS S.A.S. -

SOLASERVIS tiene como objeto social “...LA SOCIEDAD TENDRA POR OBJETO

PRINCIPAL 'Y UNICO, LA PRESTACION DE SERVICIOS CON TERCEROS
BENEFICIARIOS PARA COLABORAR TEMPORALMENTE EN EL DESARROLLO DE SUS
ACTIVIDADES, MEDIANTE LA LABOR DESARROLLADA POR PERSONAS NATURALES
CONTRATADAS DIRECTAMENTE POR LA EMPRESA DE SERIVICIOS TEMPORALES, LA
CUAL TIENE CON RESPECT60 DE ESTA EL CARACTER DE EMPLEADOR”. (FL. 2227
de la carpeta 04).

Luego entonces, la naturaleza y por tanto el objeto social de las
convocadas, se centran en la colocacion o intermediacion para la

contratacion de personal.

Pese a tener un objeto social similar, debe precisarse que, al haberse
declarado por el juez de conocimiento una relacion laboral entre la

senora Yency Lorena con Solaservis y no haberse acreditado la
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concurrencia de contratos en Actisas, cae por su propio peso, la
solicitud de condena solidaria, al no haberse encontrado acreditado el
servicio con dicha empresa temporal en mision, sino, se itera, enviada

por su empleador para apoyar la dependencia de néomina.

BONO POR MERA LIBERALIDAD - INCIDENCIA SALARIAL

Al punto, primeramente resulta necesario traer a colacion lo dispuesto

por el articulo 127 del CST, al resenar que «constituye salario no sélo la

remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en

dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea

cualquiera la forma o denominacion que se adopte (...).

A su turno, el articulo 128 del mismo compendio normativo establece
que no constituiran salario «das sumas que ocasionalmente y por mera
liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones {(...)
y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer

su patrimonio, sino para desempenar a cabalidad sus funciones, como gastos

de representacién, medios de transporte, elementos de trabajo y otros

semejantes. Tampoco (...) auxilios habituales u ocasionales (...) cuando las

partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o

en especie, tales como la alimentacion...» (Resalta fuera de texto).

Diafano es, que en tratandose de conceptos que componen los rubros
salariales de los trabajadores en ejecucion de sus funciones, y en el
marco de un contrato de rango laboral, existen sendos conceptos que
deben ser catalogados como retribucion directa e incorporados para
efectos de desplegar los pagos prestacionales, indemnizatorios y de

seguridad social.

De suerte que, erigido tal presupuesto, preciso resulta determinar si

YENCY LORENA BASANTE VARGAS se vio beneficiada en el desplego
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de los actos contractuales de tal concepto, y si el mismo fue
indebidamente excluido por el empresa para efectos del calculo de
salarios y prestaciones sociales; emolumento que fue definido en los
documentos contractuales de la demandante, como se vislumbran en
los “ACUERDO VOLUNTARIO DE AUXILIO EXTRALEGAL NO
CONSTITUTIVO DE SALARIO”, cambiando Ginicamente en lo atinente a
las fechas de suscripcion de los documentos; estipendio que a la letra

senala:

«1. EL EMPLEADOR otorgard una (sic) auxilio extralegal mensual en
dinero, con un tnico y exclusivo fin, cual fuere, el mejoramiento de la
prestacién del servicio y el desemperio a cabalidad de sus funciones;
auxilio extralegal no constitutivo de salario.

2. Dicho auxilio podrda ser de cardcter habitual, es de naturaleza
extralegal y sobre el cual las partes disponen expresamente que no
constituya salario. Serd destinado como auxilio extralegal para el
transporte, alimentaciéon y comunicaciones, en que deba incurrir el
trabajador para la ejecucion de las funciones para las cuales fue
contratado, habida cuenta que dichos valores no tienen el sentido de
enriquecer, aumentar o ingresar al patrimonio del trabajador, sino que
le facilitardan la prestacion del servicio en ejecucion de las labores del
contrato de trabajo.

3. También acuerdan las partes, que las sumas asi recibidas, no se
tendran en cuenta para la liquidacién de prestaciones sociales ni para
liquidacion y pago de aportes parafiscales, pues como se dijo
anteriormente, éstos no constituyen salario.

4. Los vidticos de transporte o elementos de transporte, gastos de
alimentacion o los gastos de representacion en los que deba incurrir el
empleador para sufragar la mejor prestacion del servicio a favor del
trabajador tampoco son constitutivos de salario ni seran base para
liquidar ni prestaciones sociales ni aportes parafiscales.

5. Los anteriores puntos son resultado de un acuerdo de voluntades,
libre, voluntario y espontdneo que realiza el empleador con el
trabajador, en concordancia con las normas que regulan esta materia.
6. El auxilio a que hace alusién el presente acuerdo, seran entregado
mensualmente y regira a partir de la fecha de firma y permanecera
hasta el dia en que subsistan las cuales que le han dado lugar, por lo
tanto si durante la ejecucion del contrato de trabajo las causas que
dieron lugar a este auxilio extralegal no subsistieren. EL EMPLEADOR
podra dejar de reconocerlas sin que constituya una disminucion o
desmejora en las condiciones contractuales del trabajador, por ser un
auxilio extralegal y voluntario para la mejor prestacién del servicio»
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Precisado lo antepuesto y retomando los lineamientos normativos, esta
Sala de Decision resalta que la regulacion en cita permite al empleador
en ejercicio de sus facultades, y previo acuerdo con el trabajador,
pactar la retribucion de conceptos que carezcan de incidencia salarial,
para asi abstenerse de computarlos al momento de liquidar las
prestaciones sociales. Lo anterior, a fin que el empleador no le niegue
al trabajador nuevos ingresos que fueran diferentes a su remuneracion
basica, como lo establecio de antano la H. Corte Suprema de Justicia,

desde la sentencia Rad. 5481 del 12 de febrero de 1993, al indicar:

«Estas normas, en lo esencial, siguen diciendo lo mismo bajo la nueva
redaccion de los articulos 14 y 15 de la ley 50 de 1990, puesto que
dichos precepto no disponen, como pareciera darlo a entender una
lectura superficial de sus textos, que un pago que realmente remunera
el servicio, y por tanto constituye salario, ya no lo sea en virtud de
disposicion unilateral del empleador, o por convenio individual o
colectivo con sus trabajadores. En efecto, ni siquiera al legislador le
estd permitido contrarias la naturaleza de las cosas, y por lo mismo no
podria disponer que un pago que retribuye la actividad del trabajador
ya no sea salario. Lo que verdaderamente quiere decir la tltima parte
del articulo 15 de la ley 50 de 1990, aunque debe reconocerse que su
redaccion no es la mds afortunada, es gue a partir de su vigencia,
pagos que son “salario” pueden no obstante excluirse de la base de
cémputo para la liquidacioén de otros beneficios laborales (prestaciones
sociales, indemnizaciones, etc.)» (Subraya fuera de texto)

Providencia reiterada en pronunciamientos como aquella del 24 de abril
de 2007 M.P. [saura Vargas Diaz, radicacion 27851, y del 20 de octubre
de 2009 M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza, radicacion 35154.

De tal manera tal, que esta Colegiatura no puede entrar a negar a las
partes la ejecucion de las libertades sobre la cuantificacion salarial,
respetando el minimo legal, que pueda hacer el empleador con el
trabajador, acorde a los lineamientos del articulo 128 del Codigo
Sustantivo del Trabajo al convenir que cierto beneficio extralegal no

tendria incidencia prestacional.
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Pese a lo anterior, no puede desconocer esta Sala de Decision que, en
los hechos, 25 a 28 y 30 del libelo genitor, la parte actora, indicé haber
recibido la suma de $22.000.000 en enero de 2015, la suma de
$25.000.000, para el 23 de febrero de 2016, con posterioridad la suma
de $25.000.000 para el 20 de diciembre de 2016 y finalmente, la suma
de $30.000.000 para el 4 de diciembre de 2017, frente a los cuales,
Soluciones Laborales y Servicios — Solaservis, aceptdé haberlos pagado
y ratifico tal situacion a la hora de rendir el correspondiente
interrogatorio de parte, haciendo claridad en este ultimo, que los pagos
habian obedecido a una “bonificacién extralegal acordada con la trabajadora

Yy pues que no constituia factor salarial en ese momento, era de mera

liberalidad”.

De acuerdo a los argumentos esgrimidos por la convocada a juicio, debe
resaltar esta Sala de Decision, que conforme a los nuevos lineamientos
efectuados por la H. Corte Suprema de Justicia, los pactos de exclusion
deben ser claros, expresos, precisos y detallados*, adicionalmente, en
el sub examine, se tiene que las partes para el ano 2016, habian
acordado el pago de un salario mensual de $1.200.000 y recibi6 en el
mes de febrero y diciembre de la misma calenda dos pagos, por
$25.000.000, cada uno, es decir, una suma mas de veinte veces
superior a su salario, por lo que, a todas luces, esa “bonificaciéon” no
era pagada para suplir gastos de la ex trabajadora, sino con ocasion

del servicio a favor de Solaservis.

En tal sentido, los pagos recibidos, aunque fueron esporadicos (enero
de 2015; febrero y diciembre de 2016 y diciembre de 2017), los mismos

debian tenerse como factor salarial.

4 Sentencia SL1798-2018 y sentencia SL986 de 2021
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De acuerdo a las anteriores argumentaciones, se concluye que, es
procedente ordenar la reliquidacion de las cesantias reclamadas, al
fenecer el vinculo contractual el 30 de enero de 2019° y presentarse la
demanda el 16 de febrero de 2021 (archivo 02), luego entonces, para
efectuar las operaciones aritméticas de rigor, tendremos en cuenta los
salarios devengados durante dichas anualidades, junto con las
bonificaciones pagadas y lo dispuesto en el articulo 253 del Codigo

Sustantivo del Trabajo, el cual senala:

“Para liquidar el auxilio de Cesantia se toma como base el tltimo salario
mensual devengado por el trabajador, siempre que no haya variacion en
los tres (3) ultimos meses. En el caso contrario y en el de los salarios
variables, se tomard como base el promedio de lo devengado en el ultimo
ano de servicios o en todo el tiempo servido si fuere menor de un ano”

En lo tocante a la reliquidacion de las cesantias causadas para el ano
2015, se debe precisar que, la bonificacion de $22.000.000, fue pagada
en enero de la calenda en cuestion, por ende, este concepto, no fue el
ultimo salario devengado por la sefiora Basante Vargas en el ano y su
reconocimiento, tampoco fue realizado durante los ultimos tres meses
del 2015, no enmarcandose en las condiciones, para realizar el calculo
del promedio devengado haciendo inviable la reliquidacion frente al ano

2015.

No ocurre lo mismo con el ano 2016, al encontrarse acreditado que,
para dicha calenda, se devengo a partir de enero y hasta mayo la suma
de $1.200.0006 y a partir del 1 de junio de 2016, se celebro6 contrato de
trabajo y se pacté como salario la suma de $1.200.0007, pagandose el

20 de diciembre de dicho ano, la suma de $25.000.000, por lo que, al

5 Sentencia 34393-2010

6 Folio 198, 200, 202, 203 de la carpeta 07, archivo contestaciéon soluciones laborales.
7 Folio 2297 a 2300, 2303 a 2308, 2310 de la carpeta 4, archivo subsanacion de
demanda y folios 97 de la carpeta 07, archivo contestacion soluciones laborales.
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ser variable el salario durante los ultimos tres meses, se promedia los
emolumentos percibidos durante todo el afno; entrando en esta
contabilizacion la bonificacion pagada también el 23 de febrero, por
valor de $25.000.000 obteniéndose de esta operacion aritmética, un

promedio mensual de $5.366.666,57.

Para el ano 2017, esta Sala de Decision, después de verificar las piezas
procesales allegadas al cartapacio procesal encontré6 que, para los
meses de enero a diciembre de dicha anualidad, se pagé a la
demandante como salario la suma de $1.200.0008 y en el mes de
diciembre la suma de $30.000.000 (de acuerdo a la confesion realizada con la
contestacion de la demanda e interrogatorio de parte), obteniéndose como

promedio mensual la suma de $3.700.000.

Es asi que, al pagarse para el ano 2016, por la convocada a juicio a
favor de Colfondos, por concepto de cesantias la suma de $682.6679 y
para el ano 2017, la suma de $1.283.140!9, de acuerdo a las
liquidaciones allegadas tanto por la parte actora y demandada, se

debera ordenar la reliquidacion de esta acreencia de la siguiente

manera;
Ano | Valor Pagado Valo‘r que se Valor a Pagar
debia Pagar
2016 $ 682.667,90| $ 5.366.666,67| $ 4.683.998,77
2017| $ 1.283.140,10| $ 3.700.000,00| $2.416.859,9
Total $ 7.100.858,57

En lo tocante a la compensacion de las vacaciones causadas para los

8 Folio 2312, 2314 a 2317, 2319, 2323 a 2325 y 2327 de la carpeta 4, archivo
subsanacion de demanda y 215, 217, 2148, 219 y 230 de la carpeta 07, archivo
contestacion soluciones laborales.

9 Folio 216 de la carpeta 07 del escrito de contestacion

10 Folio 2331 de la carpeta 4 denominada subsanacién y folio 234 de la carpeta 7 del
documento contestaciéon demanda
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anos 2015 a 2018, debe resaltarse, que, conforme a lo preceptuado en
el articulo 192 del Codigo Sustantivo del Trabajo, las vacaciones se
liquidan conforme al salario devengado para la fecha en que el
trabajador empiece a disfrutarlas, luego entonces, si se tiene en cuenta
que el contrato laboral inici6 el abril de 2013, la actora cumplia en el
ano 2018, su ano de servicio, en abril, no siendo procedente liquidar el
descanso remunerado teniendo en cuenta los aludidos factores

salariales.

Situacion disimil ocurre frente a la reliquidacion de los aportes a
pension estos si saldran avante, al no ser sujetos de prescripcion, a la
luz de lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion Nacional, para
tal efecto, se ordenara a Solaservis que efectue el reconocimiento y pago
de los aportes, ante el ente de seguridad social que se encuentra

afiliada la demandante, de la siguiente manera;

- Del mes de enero de 2015, teniendo como Ingreso Base de
Cotizacion la suma de $22.000.000, dado que, el aporte
efectuado para dicha mensualidad fue realizado sobre un IBC de
$919.000 (fl. 120 archivo 7).

- Del mes de febrero de 2016, teniendo como Ingreso Base de
Cotizacion la suma de $25.000.000, dado que, el aporte
efectuado para dicha mensualidad fue realizado sobre un IBC de
$1.200.000 (fl. 118 archivo 7).

- Del mes de diciembre de 2016, teniendo como Ingreso Base de
Cotizacion la suma de $25.000.000, dado que, el aporte
efectuado para dicha mensualidad fue realizado sobre un IBC de
$1.200.000 (fl. 116 archivo 7).

- Del mes de diciembre de 2017, teniendo como valor el salario de
$30.000.000, dado que, el aporte efectuado para dicha

mensualidad fue realizado sobre un Ingreso Base de Cotizacion
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de $1.200.000 (fl. 131 archivo 7).

En los anteriores términos se adicionara la sentencia en estos aspectos.

DOTACION - VESTIDO Y CALZADO DE LABOR

Los articulos 230 y S.S del C.S.T impone al empleador la obligacion de
suministrar a los trabajadores que devenguen hasta dos salarios
minimos, el calzado y vestido de labor 3 veces al ano. Sin embargo,
tiene por sentado la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que si la
misma no fue utilizada durante la vigencia de la relacion laboral no
habra lugar a su pago una vez culmina el vinculo laboral, como se
indica en la Sentencia SL6380 de 2015, M.P Elsy del Pila Cuello

Calderon, al expresar:

“Frente a las dotaciones no suministradas, cabe recordar lo explicado en
decision CSJ SL 20 feb 2013, rad. 42546 en la que se indico:

Dotaciones no suministradas:

En relacion con esta prestacion social ha sido criterio de la Corte que “El
objetivo de esta dotacién es que el trabajador la utilice en las labores
contratadas y es imperativo que lo haga so pena de perder el derecho a
recibirla para el periodo siguiente. Se deriva por tanto que a la
finalizacién del contrato carece de todo sentido el suministro pues se
reitera que él se justifica en beneficio del trabajador activo, mds en modo
alguno de aquel que se halle cesante y que por obvias razones no puede
utilizarlo en la labor contratada (...)”. (Sentencia de 15 de abril de 1998,
rad 10400).”

De ahi, que desde el anno de 1998 tenga por sentado la Corte que la falta
de suministré de dotacion unicamente podria llegar a generar el pago
de los perjuicios irrogados al trabajador, con el incumplimiento de la
obligacion, siempre y cuando los mismos se encuentren acreditados.
Asi en providencia del 22 de abril de 1998 Rad.10.400 M.P Francisco

Escobar Enriques indico:
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“No significa lo anterior que el patrono que haya negado el suministro en
vigencia del vinculo laboral, a su terminacién quede automdticamente
redimido por el incumplimiento, pues a de aplicarse la regla general en
materia contractual de que el incumplimiento de lo pactado genera el
derecho a la indemnizacién de perjuicios a cargo de la parte responsable
y en favor de la afectada”

En el caso que nos ocupa, se tiene que para el ano 2018, la
demandante, devengaba mas de dos salarios minimos legales
mensuales vigentes, por lo tanto, no tenia derecho a que le fuera
reconocida y entregada dotacion, pero aun en gracia de discusion, se
tuviera que, esta devengaba menos de los dos salarios minimos
mensuales, debe precisarse, en precedencia el mentado
incumplimiento tan solo esta llamado a generar el pago de perjuicios y
para ello, se requiere la acreditacion de los mismos, situacion que no
se presenta en autos, pues, a pesar de que el apoderado, funde su
inconformidad en que, “demostrar un perjuicio de deterioro de la ropa
particular en relacion con la ropa de trabajo, pues es, es una carga probatoria
yo, yo diria que mandar a recoger’, cuando lo que se busca es acreditar el
perjuicio econoémico sufrido por la demandante por el incumplimiento

de Solaservir.

Respecto al juramento estimatorio, debera resaltar esta Sala de
Decision, que la figura contemplada en el articulo 206 del Coédigo
General del Proceso, no es aplicable en materia laboral, al no requerirse
que con la presentacion de la demanda, se presente dicha solemnidad

a las voces de lo dispuesto en el articulo 25 del Codigo Procesal Laboral.

Luego entonces, también se confirmara la sentencia en este item.

DANO MORAL

Reclama el recurrente que se debe incluir dentro de la indemnizacion

por terminacion del contrato sin justa el dafio moral causado a la
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demandante, al obstruirse su labor en la empresa, ademas, impedirsele
presentar su renuncia, ser agredida verbalmente, para finalmente,
haber sido despedida, sin embargo, esta Sala de Decision, debera negar
tal pedimento, pues a pesar de haberse dicho por el sennor Suarez Olano
(testigo), que en ocasiones la trataban mal u obstruian su labor, en el
cartulario, no se encuentra acreditado el perjuicio causado o afectacion
causada a la ex trabajadora, luego entonces, tampoco saldra avante

este pedimento.

GASTOS DE TRANSPORTE

Cuestiona la parte actora, que no se hubiesen reconocido los gastos de
desplazamiento, en los que incurri6 la ex trabajadora de la ciudad de
Cali a Bogota, sin embargo, no fue allegada prueba respecto a los costos
causados a la senora Basante, luego entonces, tampoco puede salir
avante la reclamacion de pago por este concepto, maxime, que el Juez
no puede ser juez y parte a la vez, y reconocer a su arbitrio sumas de

dinero, que no se encuentran debidamente acreditadas.

DE LA SANCION MORATORIA Y DEL ARTICULO 99 DE LA 50 DE
1990

La acreencia laboral que debate la activa se encuentra estatuida en el
articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo y el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, la cual ha sido estudiada in extenso por la Corporacion de
cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, precisando que ésta
sancion no es de aplicacion automatica y, por ende, deben tenerse en
cuenta los elementos subjetivos de la mala fe o buena fe, para la

aplicacion de la norma.
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Determinacion jurisprudencial vista, entre otras, en la sentencia rad.
38954 del 24 de julio de 2012 con ponencia de la H. Magistrada Dra.
Elsy Del Pilar Cuello Calderon, el advertir que «El reseriado articulo impone
unas consecuencias para el empleador incumplido, solo que, como en multiples
oportunidades lo ha decantado esta Sala, al tratarse de una preceptiva
sancionadora, su imposicion debe estar precedida de un razonamiento y de

una evidencia de que la actuacion no se enmarcé en los criterios de buena fe».

Criterio reiterado en sentencia de casacion del 30 de abril de 2013
radicacion 42466, con ponencia del Dr. Carlos Ernesto Molina
Monsalve, que en ejercicio de las funciones pedagogicas encargadas,
indico «La <buena fe> equivale a obrar con lealtad, con rectitud y de manera
honesta, es decir, se traduce en la conciencia sincera, con sentimiento suficiente
de lealtad y honradez del empleador frente a su trabajador, que en ningun
momento ha querido atropellar sus derechos; lo cual estd en contraposicion con
el obrar de mala fe, de quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una

suficiente dosis de probidad o pulcritud»

De igual manera, ha advertido la Alta Corporacion que con el proposito
de establecer si la pasiva ha desplegado actuaciones enmarcadas bajo
los principios de buena o mala fe, dicho aspecto debe ser analizado
para la calenda de fenecimiento del vinculo contractual y no en
atencion a sucesos posteriores; sobre el particular adujo en proveido

SL 16884-2016 Rad. 40272 de 16 de noviembre de 2016.

Ahora, descendiendo a los reparos elevados por el apoderado de la parte
demandante al manifestar que conforme a los reparos efectuados a la
sentencia de primera instancia, y de salir avante sus pedimentos, debia
ordenarse el reconocimiento y pago de las sanciones reclamadas en el
introductorio, para tal efecto, es necesario memorar que es el

empleador quien debe demostrar la probidad en el manejo de asuntos
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de la envergadura que merece el resguardo de los derechos laborales y,

con ello, impedir la condena a titulo de moratoria.

A lo prenotado se suma, que la norma ejusdem reclame que le «ncumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
Jjuridico que persiguen» y, que en aplicacion de la carga dinamica de la
prueba, le atane al extremo procesal que se «considerfe] en mejor posicion
para probar en virtud de la cercania con el material probatorio», demostrar
aquellos que reclama, es decir, sera el llamado a acreditar el supuesto

de facto.

Asi, bajo tales disposiciones y en tratandose de la demostracion de un
acto propio, indiscutible resulta concluir que es el empleador el que
debe controvertir con pruebas el devenir correcto en su proceder, tal
como lo manifesté la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
3936-2018 con ponencia de la H. Magistrada Clara Cecilia Duenas

Quevedo, al ensenar:

«Esta Corte, reiteradamente, ha puntualizado que la sancién moratoria
prevista en los articulos 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 99 de
la Ley 50 de 1990, procede cuando quiera que, en el marco del proceso,
el empleador no aporte razones satisfactorias y justificativas
de su conducta. Para esto, se ha dicho que el juez debe adelantar un
examen riguroso del comportamiento que asumié el empleador en su
condicion de deudor moroso y de la globalidad de las pruebas y
circunstancias que rodearon el desarrollo de la relacién de trabajo, en
aras de establecer si los argumentos esgrimidos por la defensa son
razonables y aceptables.

(-..)

Asi entonces, no se advierte que el Tribunal se hubiese equivocado al
imponer la sanciéon moratoria en este caso, pues como bien adujo no
existen elementos que lleven a pensar que la demandada obré de
buena fe, para desconocer los derechos minimos de la trabajadora y
dicha carga probatoria le corresponde a la accionada (...) ya que
la prueba de la buena fe, se itera, debe ser en concreto» (acentua la




023 2021 00090 01 36

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

sala)

Asi entonces, conforme al criterio jurisprudencial esbozado, encuentra
esta Sala que el proceder de Solaservis S.A.S. a la data de terminacion
del contrato a término indefinido, no se ajusta a los parametros
eximentes de la indemnizacion moratoria y la sanciéon por no
consignacion de las cesantias, y que en sintesis, son aquellos que
buscan dilucidar actuaciones de buena fe en el proceder del patrono,
pues, el hecho de reconocerse y pagarse a favor de la demandante, una
bonificacion, exorbitante, solamente, durante una o dos veces en el
ano, deja entrever que, se pretendia desconocer los derechos
prestacionales de la demandante, sin encontrarse acreditados los
motivos justificativos para su no cuantificacion o reconocimiento en
forma idonea, conllevando, sin lugar a dubitaciones adicionales, a
revocar la absolucion impartida frente al reconocimiento y pago de las

indemnizaciones relatadas.

Asi, pues al haberse declarado la existencia del contrato entre el 1° de
abril de 2013 y fenecer el vinculo el 30 de enero de 2019, ha operado el
fenomeno prescriptivo frente a la sancion por no consignacion de las
cesantias, causadas de 2016 al causarse esta desde el 14 de febrero de
2017 y dejar de correr estas el 14 de febrero 2018 y haberse radicado
la demanda el 16 de febrero de 2021 y asi encontrarse adoctrinado por
la H. Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral en sentencias SL 3911-

2019y SL 2784-20109.

No ocurriendo lo mismo frente a las cesantias causadas en el ano 2017,
al operar la sancion desde el 15 de febrero de 2018 hasta el 14 de
febrero de 2019, y encontrarse prescrito unicamente el dia 15 de
febrero, al haberse radicado la demanda el 16 de febrero de 2021, por

lo tanto, para liquidar este concepto, se descontara este dia y se tendra
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como salario promedio la suma de $3.700.000, arrojando como

resultado la suma de $44.276.666,57, a favor de la parte actora.

En lo concerniente a la indemnizacion moratoria, trazados los
lineamientos contemplados en la sentencia C-781 de 2003, por la H.
Corte Constitucional, en la medida en que la presente demanda fue
radicada pasados los 24 meses siguientes a la terminacion del contrato,
pertinente resulta impartir condena a la demandada por el pago de la
sancion moratoria, en cuantia igual a un dia de salario,
correspondiente a $52.333,33, de acuerdo al salario declarado por la
juez de conocimiento y que no fue objeto de reproche, el cual debera
ser reconocido por cada dia de retardo en la cancelacion de los salarios
y prestaciones sociales adeudados al demandante, a partir del 1° de
febrero de 2019 y hasta el 1° de febrero de 2021, se itera, al haberse
presentado después de 24 meses al finiquito contractual, equivaliendo
dicha sancion a la suma de $37.680.000, y a partir del mes 25, es
decir, 2 de febrero de 2021, se cancelaran intereses moratorios sobre

el valor de las prestaciones adeudadas.

Por lo expuesto se adicionara la sentencia apelada en este aspecto, para
en su lugar, condenar a la encartada al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por no consignacion oportuna de las prestaciones
sociales de la ex trabajadora, en los términos enunciados en

precedencia.

En estos dos aspectos, se adicionara la sentencia objeto de reproche.

COSTAS

Las costas en esta instancia quedaran a cargo de la parte demandada

Solaservis y a favor de la demandante.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR Ila sentencia proferida por el Juzgado
Veintitrés (23°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia
publica celebrada el dia 21 de abril de 2022, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por YENCY LORENA BASANTE VARGAS
contra SOLASERVIS S.A.S. y ACTISAS, en el sentido de CONDENAR
a SOLASERVIS SAS., a reconocer y pagar los siguientes conceptos.

a. La suma de $7.100.858,67, por concepto de reliquidaciéon de
cesantias.

b. La suma de $44.276.666,°7, por concepto de sancién por no
consignacion de las cesantias consagrado en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990.

c. A reconocer y pagar la suma de $37.680.000 por concepto de
indemnizacion por falta de pago de prestaciones sociales,
causada desde el 1° de febrero de 2019 y hasta 1° de febrero de
2021, a partir del 2 de febrero de 2021, se deberan cancelar
intereses moratorios sobre el valor de las prestaciones
adeudadas, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la
presente providencia.

d. A reconocer y pagar a la AFP a la que se encuentre afiliada la
demandante, el pago de aportes al sistema de seguridad social
en pension, por los siguientes periodos de tiempo e Ingresos

Bases de Cotizacion.
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- Enero de 2015, teniendo como Ingreso Base de Cotizacion la
suma de $22.000.000.

- Febrero de 2016, teniendo como Ingreso Base de Cotizacion la
suma de $25.000.000.

- Diciembre de 2016, teniendo como Ingreso Base de Cotizacion la
suma de $25.000.000.

- Diciembre de 2017, teniendo como valor el salario de

$30.000.000.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de reproche.

TERCERO. COSTAS. Las costas en esta instancia estaran a cargo de

la parte demandada Solaservis y a favor de la demandante.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.

W/ /"’\

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

F

EDGAR RENDON LONDONO
(Salva Voto,,l‘pa'rcial) N
| ‘ | /\ '

I

U010 "% Q
DIANA MARCELA CAMACHO FER
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
SOLASERVIS y a favor de la demandante, YENCY LORENA
BASANTE en la suma de UN MILLON DE PESOS M/CTE
($1.000.000).

(z-:'f:f’J osfiS

#

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARTHA LILIANA CARRENO contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES (Ley 2213 de 2022)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de julio del afio dos
mil veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos en la Ley 2213 de 2022!; se
corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron la

oportunidad procesal de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA
DEMANDA: La senora MARTHA LILIANA CARRENO, solicita se declare

que tiene derecho al reconocimiento y pago de una pension especial de

vejez por su hija invalida Maria Paz de Guadalupe Moreno Carreno.

1 (Articulo 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacion contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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Consecuencia de lo anterior, se condene a reconocer y pagar una
pension especial de vejez por hijo invalido desde el 14 de noviembre de
2020, con los incrementos anuales y mesadas adicionales, asi como los

intereses moratorios.

En forma subsidiaria reclama el reconocimiento y pago de la indexacion

de las condenas y las costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 1 a 3 de
la carpeta 01 del expediente digital, que en sintesis advierten, que nacio
el 15 de octubre de 1976; que el senor Jorge Eladio Moreno Romero y
ella son padres de Maria Paz de Guadalupe Moreno Carreno; que el
grupo médico de Colpensiones califico a su hija con una pérdida de
capacidad laboral del 89.60% de origen comun, estructurando la
invalidez a partir del 12 de noviembre de 2016; que la entidad
establecié que la menor requeria dispositivos de apoyo para realizar
actividades de la vida diaria; que la menor fue diagnosticada con
sindrome de Down, disfagia, atresia del esofago con fistula traqueo
esofagica, gastrostomia; que tiene una sonda en su estomago, para
recibir los alimentos; que requiere de cuidados especializados
permanentes de varias personas, medicamentos y alimentos de alto
costo; que Aliansalud EPS certifico que Maria Paz tenia una
discapacidad de tipo motora — mental y restriccion de su movilidad; que
el padre de la menor tiene diagnostico de trastorno depresivo recurrente
grave, trastorno de ansiedad generalizada con ocasion al diagnostico
emitido a su hija; que en septiembre de 2020 solicité a la entidad el
reconocimiento de la pension especial de vejez por hijo invalido; que
para la fecha de la solicitud contaba con 1358 semanas de cotizacion;
que tal pedimento fue resuelto en forma desfavorable y contra dicha
decision se interpuso el recurso de apelacion, el que fue desatado en

forma negativa.
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CONTESTACION: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones al considerar que la demandante no acreditaba la
condicion de madre cabeza de familia, al ser una mujer casada y su
conyuge no tener una condicion de incapacidad fisica, mental o moral
o pertenecer a la tercera edad, que le impida el cuidado y manutencion
de su hija. Como medios exceptivos propuso los de carencia de causa
para demandar, prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses
moratorios e indexacion, compensacion, innominada o genérica

(carpeta 05 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintitrés (23°)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 21 de
abril de 2022, resolvio; condenar a Colpensiones a reconocer y pagar
a favor de la demandante una pension especial de vejez por hijo en
condicion de discapacidad a partir del 1 de diciembre de 2020, en
cuantia de $3.122.035 en trece mesadas anuales; condendé a
Colpensiones a reconocer como retroactivo, la suma de $54.413.725
entre el 1 de diciembre de 2020 al 31 de marzo de 2022 y continuar
pagando las que se causen con posterioridad, asi mismo autorizo el
descuento de aportes al sistema de seguridad social en salud; condené
a pagar intereses moratorios a partir del 1 de abril de 2021 y hasta
cuando se efectue el pago total de la obligacion; las costas se

encuentran a cargo de Colpensiones.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..la norma impone solamente tres condiciones, la primera, que la madre
o el padre haya cotizado al sistema general de pensiones, cuando menos
el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder
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a la prestacién por vejez, segundo, que el hijo sufra invalidez fisica o
mental, debidamente calificada y tercero que la persona discapacitada
sea dependiente econémicamente del padre o la madre, bajo estos
supuestos, se establecié la primera condicién, con el Registro Civil de
Nacimiento visto a folio 15, establecemos claramente, que Maria Paz de
Guadalupe, es hija de la demandante, Maria Liliana Carrefio y Jorge
Eladio Moreno Romero, asi mismo, con el dictamen de pérdida de
capacidad laboral No. 3378241 del 2 de junio de 2020, expedido por la
misma demandada, Colpensiones, se puede ver a folio 16, se establece
que la menor, Maria Paz Guadalupe Moreno Carrenio fue calificada con
una PCL del 89,60% de origen comun, estructurada el 12 de noviembre de
2016.

En cuanto a la dependencia econdmica, pues, en principio, se pudiese
establecer o bastaria simplemente con la obligacién legal y constitucional
articulo 42, numeral 7, que le asiste al padre o a la madre respecto del
hijo discapacitado, sobre su sostenimiento en condiciones dignas, pero
adicionalmente a ello, los testigos traidos a colacién, Lida Constanza Cruz
y el padre, Jorge Eladio Moreno, también podemos demostrar que la
seniora demandante es la persona que estd al tanto, atiende la
enfermedad de la menor discapacitada, estd pendiente de los cuidados,
dia y noche de los cuidados de la menor, en ese sentido, es que esa es la
finalidad de la norma, precisamente, la finalidad de la norma, es darle la
posibilidad que, esta afiliada que ya cotizo, es que la pensiéon tampoco es
que sea gratuita, ella ya cotizé mds de 1300 semanas al sistema, tenga
la posibilidad de atender a esta persona que el estado debe proteger, que
seria la menor en situacién de discapacidad, esa es la finalidad de la
norma y aqui se cumplen los parametros claramente...” .

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 13 de la Ley

2213 de 2022, Colpensiones presento alegaciones de instancia.

CONSULTA

Surtidos los términos procesales, sin que la parte demandada

Colpensiones interpusiera recurso de apelacion, la decision fue enviada
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a fin de que se surta el grado jurisdiccional de Consulta, de

conformidad con el articulo 69 del CPL.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, conforme se desprende de la documental acopiada
a folio 58 del cartulario y la cual se puede corroborar en la Resolucion
No. SUB 26289 del 5 de febrero de 2021, donde consta que pretendio
el reconocimiento de la pension especial de vejez el 18 de septiembre

de 2020, folio 59 de la carpeta 01 del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por el Juez de Conocimiento y el grado
jurisdiccional de consulta que se surta a favor de Colpensiones, esta
Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales, se
permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, si
la senora Martha Liliana Carreno es beneficiaria de la pension especial
de vejez por hija discapacitada, en caso afirmativo, establecer la fecha
a partir de la cual se debe realizar tal reconocimiento y si es viable

fulminar condena por concepto de intereses moratorios.
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PENSION ESPECIAL DE VEJEZ

Con miras a resolver la Litis planteada la Sala de Decision analizara el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., en especial, copia de la
cédula de ciudadania de la demandante (fl. 14 carpeta 01 del
expediente digital); registro civil de nacimiento de la menor Maria Paz
de Guadalupe Moreno Carreno (fl. 15 carpeta 01 del expediente digital);
formulario de calificacion de pérdida de capacidad laboral emitido por
Colpensiones (fl. 16 carpeta 01 del expediente digital); certificado
emitido por Aliansalud EPS (fl. 22 carpeta 01 del expediente digital);
historia clinica emitida por Forja (fl. 23 carpeta 01 del expediente
digital); historia clinica de Jorge Eladio Moreno Romero emitida por
meédico psiquiatra (fl. 40 carpeta 01 del expediente digital); reclamacion
administrativa (fl. 58 carpeta 01 del expediente digital); Resolucion SUB
26289 del 5 de febrero de 2021 (fl. 59 carpeta 01 del expediente digital);
recursos impetrados contra acto administrativo (fl. 66 carpeta 01 del
expediente digital); Resolucion SUB 96290 del 22 de abril de 2021 y
DPE 4564 del 18 de junio de 2021 (fl. 78 carpeta 01 del expediente
digital); comunicacion de notificacion por aviso (fl. 90 carpeta 01 del
expediente digital); reporte de semanas cotizadas emitida por
Colpensiones a 2019 y 2021 (fl. 91 carpeta 01 del expediente digital y
fl. 31 de la carpeta 05 del expediente digital); expediente administrativo

de la demandante (fl. 45 a carpeta 05 del expediente digital.

Asi las cosas, esta Sala procede a desarrollar el sub judice planteado en
lineas precedentes, no sin antes precisar que respecto a la prestacion
pensional deprecada en el libelo, el legislador establecio en el paragrafo
4° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, qué:
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“..)

La madre trabajadora cuyo hijo mener-de—18-anes padezca invalidez
fisica o mental, debidamente calificada y hasta tanto permanezca en
este estado y contintie como dependiente de la madre, tendrd derecho a
recibir la pension especial de vejez a cualquier edad, siempre que haya
cotizado al Sistema General de Pensiones cuando menos el minimo de
semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la
pension de vejez. Este beneficio se suspendera si la trabajadora se
reincorpora a la fuerza laboral. Si la madre ha fallecido y el padre tiene
la patria potestad del menor invdlido, podra pensionarse con los
requisitos y en las condiciones establecidas en este articulo.”

Sobre el particular, juzga conveniente precisar esta colegiatura que la
H. Corte Constitucional mediante sentencia C-989 de 2006 establecio
la exequibilidad condicionada de la expresion madre, en el entendido
que el beneficio pensional se hara extensivo al padre cabeza de familia
de hijos discapacitados y que dependan econémicamente de él, asi
mismo, mediante proveido del C - 227 de 2004 determiné la
inexequibilidad del enunciado menor de 18 anos, bajo los siguientes

argumentos:

“Puesto que una de las metas esenciales del beneficio es la de facilitar la
rehabilitacion de los nifos no es razonable que este proceso de
recuperacion se traumatice por el simple hecho de que el hijo llegue a la
mayoria de edad. Si el fin de la norma es precisamente facilitar la
rehabilitaciéon del nino discapacitado, lo propio es que ese proceso de
rehabilitacion pueda continuar en el tiempo, sin considerar la edad del hijo,
hasta que éste pueda culminar su proceso e integrarse a la sociedad. En
este punto es, entonces, claro que la diferenciacion establecida en la norma
alrededor de la edad no es efectivamente conducente para alcanzar el fin
buscado. Interrumpir el apoyo maternal en el proceso de rehabilitacion
cuando el hijo cumpla 18 anos puede incluso demorar o frustrar el cabal
logro del fin al cual apunta la norma parcialmente acusada” (Subraya fuera
de texto)

Siendo indispensable para el reconocimiento de esta pension especial
de vejez, Unicamente contar con el minimo de semanas exigidas en el

régimen de prima media con prestacion definida. Sin embargo, esta



023 2021 00545 01 8

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

prestacion puede extinguirse de no consumarse en el tiempo ciertos
pedimentos adicionales y, que, en esencia, configuran la conservacion
del régimen especial, a saber, que el hijo permanezca en estado de
discapacidad con dependencia de la madre o el padre y, que el cuidador

o tutor no se reincorpore a la fuerza de trabajo remunerada.

En el mismo sentir, la H. Corporacion de cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral en sentencia SL 785 de 2013 rad. 40517 del 6 de
noviembre de 2013 y complementada el 12 de noviembre de 2014,

enseno:

“Esta pension es una accion afirmativa establecida por el legislador que
consiste en eximir el requisito de edad exigido, por regla general, para
obtener la pensiéon de vejez del sistema integral de seguridad social,
siempre que se haya cotizado “...cuando menos el minimo de semanas
exigido en el régimen de prima media para acceder a la pensién de vejez”,
en razon de la invalidez sufrida por el hijo que depende econémicamente
de la madre trabajadora o padre o trabajador. En tales circunstancias
especialisimas, basta completar el minimo de semanas exigido en el
régimen de prima media para acceder a la pension de vejez.

Esta posicion de la Sala concuerda con lo dicho por la Corte
Constitucional, en este sentido, en la sentencia C-227 de 2004 que
declaré inexequible la limitacion de ser “menor de 18 anos” de edad
respecto al hijo invdlido que traia originalmente la norma:

“..)

De acuerdo con la norma, para acceder a este beneficio deben cumplirse
cuatro condiciones:

1) que la madre (o el padre) haya cotizado al Sistema General de
Pensiones cuanto menos el minimo de semanas exigido en el régimen de
prima media para acceder a la pensién de vejez;

2) que el hijo sufra una invalidez fisica o mental, debidamente
calificada;

3) que la persona discapacitada sea dependiente de su madre — o de su
padre, si fuere el caso; y

4) que el hijo afectado por la invalidez sea menor de 18 anos.
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A su vez, la disposicién establece como condicién de permanencia dentro
de este régimen especial de pension de vejez:

1) que el hijo afectado por la invalidez fisica o mental permanezca en
esa condicion — segun certificacion médica - y contintie como dependiente
de la madre; y

2) que ésta no se reincorpore a la fuerza laboral”.

En el examine se entraran a estudiar los requisitos que se deben
acreditar para que la demandante, sea beneficiaria de la pension de

vejez especial reclamada.

Para tales efectos tenemos que la senora Martha Liliana Carreno
efectu6 aportes al subsistema de seguridad social en pensiones del 1°
de mayo de 1994 al 30 de noviembre de 2020 para un total de 1.353,71
semanas, luego entonces, para la fecha en que solicito el
reconocimiento pensional, es decir, el 18 de septiembre de 2020,
contaba con 1349,27 semanas de cotizacion, de acuerdo al reporte de
semanas cotizadas emitido por Colpensiones el 18 de marzo de 2021,
cumpliéndose de esta manera con el primer requisito para el

reconocimiento pensional (fl. 31 de la carpeta 05 del expediente digital).

En segundo lugar, de acuerdo al Registro Civil de Nacimiento de la
menor, Maria Paz de Guadalupe Moreno, se puede constatar que sus
padres son la senora, Martha Liliana Carreno y Jorge Eladio Moreno

Romero (fl. 15 carpeta 01 del expediente digital).

En tercer lugar, se itera, la menor Maria Paz de Guadalupe Moreno
Carreno fue calificada por la misma accionada el 2 de junio de 2020,
con una pérdida de capacidad laboral del 89,60% a partir del 12 de

noviembre de 2016, fecha de su natalicio, al ser diagnosticada con
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sindrome de Down, trastorno neurocognocitivo severo, atresia esofagica

con fistula traqueoesofagica trastorno de deglucion severo.

Por otro lado, la demandante, al rendir interrogatorio de parte informo
que cuando laboraba en Homecenter tenia una enfermera que cuidaba
a Maria Paz, pero cuando empezd la pandemia ella no le siguio
colaborando, sin embargo, su esposo se hizo cargo del cuidado de su
hija; sin embargo, desde noviembre de 2020, cuando le fue terminado
el contrato de trabajo se encuentra al cuidado de su hija, la cual

requiere cuidados especiales.

A su turno, Lida Constanza Cruz Olaya informé conocer a la
demandante hace 26 anos, porque tienen una relacion de amistad, que
sabe que la actora vive con su esposo € hija en Ciudadela Colsubsidio;
que ella trabajo en Homecenter pero le terminaron el contrato y desde
esa época ella se encuentra al cuidado de la nina, durante las 24 horas
del dia, ademas, porque la nifa en las noches requiere oxigeno en las
noches; que cuando la pareja trabajaba tenian contratada una
enfermera para que les ayudara con Maria Paz, sin embargo, Jorge se
quedo sin trabajo y toco prescindir de la sefnora y después Martha

Liliana se quedo¢ sin trabajo, entonces, se dedico a la nina.

El senor Jorge Eladio Moreno Romero, esposo de la demandante,
informo trabajar en una empresa temporal en mision, en donde trabaja,
de lunes a viernes de 8 a 5 y sabados de 8 a 12 en alternancia; que su
esposa es quien se encuentra al tanto de la nina; que €l ayuda con
quehaceres de la casa, en la medida que le sea posible, dado que se

encuentra trabajando.

Ninguna duda surge para esta Sala de Decision respecto a la

dependencia economica de la menor respecto a su madre, al ser

10
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obligacion legal y constitucional de los padres propender por el
sostenimiento y manutencion de sus hijos, en aras de satisfacer sus
necesidades basicas, tales como habitacion, vestido, asistencia médica,

recreacion, educacion, etc., al ser derechos fundamentales?.

Surgiendo en forma palmario el lleno de los requisitos para el
reconocimiento pensional a favor de la demandante, tal como lo advirtio

el A quo.

DISFRUTE DE LA PENSION

En lo tocante a la fecha del reconocimiento pensional, se tiene que la
senora Martha Liliana presté sus servicios a Sodimac Colombia hasta
el 30 de noviembre de 2020, de acuerdo a lo indicado en el reporte de
semanas cotizadas y corroborado en el interrogatorio de parte rendido

por ella.

Luego entonces, ningun reproche merece el reconocimiento de la
pension especial de vejez a favor de la demandante, a partir del 1 de
diciembre de 2020, tal y como concluyo el juez de conocimiento y en tal

aspecto se confirmara la decision de primera instancia.

MONTO DE LA PENSION

Como quiera que se conoce del tramite litigioso en el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decision procedio a revisar las operaciones aritméticas, encontrando
que, el Ingreso Base de Liquidacion mas favorable para la demandante,

es el de los ultimos diez anos de cotizacion, correspondiente a

2 Sentencia SL739-2021

11
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$4.772.543,56 y al cual se le aplica una tasa de reemplazo del 61,56%,
arrojando como primera mesada pensional la suma de $2.938.127,87

y no la suma de $3.122.038.

Conforme a lo anterior, se procedera a modificar el valor de la primera
mesada pensional y se establecera como retroactivo causado a favor de
la demandante, entre el 1 de diciembre de 2020 al 29 de julio de 2022,
la suma de $63.716.064,87, de acuerdo a la liquidacion efectuada por

el grupo liquidador, la cual hara parte integral de esta decision.

INTERESES DE MORA

Sobre el particular, se tiene que los mismos estan consagrados en el

articulo 141 de la Ley 100 de 1993, norma que estipula que «A partir del

1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que
trata esta Ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard al pensionado, ademds

de la obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdxima de interés

moratorio vigente en el momento en que se efectué el pago», empero dicha
obligacion no opera automaticamente, dado que conforme al criterio de
la Sala Mayoritaria, las entidades de seguridad social cuentan con un
periodo de exencion en el otorgamiento de la pension, el cual
corresponde a un periodo de 4 meses, contados desde la radicacion de
la solicitud pensional, al cabo de los cuales comienzan a correr los
enunciados intereses, de acuerdo a los términos del articulo 9° de la

Ley 797 de 2003.

Colofon de lo anterior, en el sub judice, se tiene que la actora reclamo
por primera vez el reconocimiento de la pension especial de vejez el 18
de septiembre de 2020, sin embargo, pese a haberse presentado en
dicha data la solicitud de reconocimiento pensional, esta fue resuelta

en forma desfavorable a la solicitante, al avizorarse que,

12
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“...Que por lo anterior se tiene que la sefiora CARRENO MARTHA LILIANA,
dentro de su declaraciéon no manifesté ser cabeza de familia ni se pronuncio (sic)

respecto al padre de la menor del motivo por el cual no puede ocuparse de su hija,

motivo por le (sic) cual se nesgara la solicitud presentada ”

De los argumentos esgrimidos por la entidad convocada, colige la Sala
de Decision, que Colpensiones no dio aplicacion en debida forma de las
sentencias emitidas tanto por la Corte Constitucional, como por la H.
Corte Suprema de Justicia, frente a la calidad de “cabeza de familia” y
en tal sentido, soslayo el derecho de la afiliada, al reconocimiento y
pago de la pension especial de vejez, a pesar, de que, para dicha data
ya contaba con los requisitos legales para acceder a ella, por lo que,
Colpensiones contaba con 4 meses a partir de dicha data para resolver

la solicitud pensional.

Del material probatorio se tiene que, el ente de seguridad social al
decidir la solicitud y al desatar los recursos impetrados contra esta, se
mantuvo en la decision de negar el reconocimiento prestacional, luego
entonces, para esta Sala de Decision, en efecto, existe mora por parte
de Colpensiones para resolver la solicitud de reconocimiento pensional
y en tal sentido se debia condenar al pago de intereses moratorios, pero
no desde la fecha indicada por el A quo, ya que la fecha de la fecha de
la reclamacion, data del 18 de septiembre de 2020, sin embargo, al
estudiarse del tramite en el grado jurisdiccional de consulta, no es

viable, modificar la fecha de tal reconocimiento.

COSTAS.

Sin costas en esta instancia, al conocerse del tramite en el grado

jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
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SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida
por el Juzgado Veintitrés (23°) Laboral del Circuito de esta ciudad, en
audiencia publica celebrada el dia 21 de abril de 2022, en el proceso
ordinario de MARTHA LILIANA CARRENO contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, en el sentido de CONDENAR a COLPENSIONES a
reconocer y pagar a favor de MARTHA LILILIANA CARRENO pension
especial de vejez por hijo en condicion de discapacidad a partir del 1 de
diciembre de 2020, en cuantia inicial de $2.938.124,87 y a razon de 13

mesadas anuales. Suma que debera incrementarse ano a ano.

SEGUNDO. MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia, en el
sentido de fijar como retroactivo causado a favor de MARTHA LILIANA
CARRENO, entre el 1 de diciembre de 2020 y el 29 de julio de 2022, la
suma de $63.716.064,87 y a continuar pagando las mesadas que se
causen, autorizando descontar de dicha suma los aportes al sistema de

seguridad social en salud.

TERCERO. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de

consulta.

CUARTO: COSTAS. Sin costas en esta instancia al conocerse del

tramite en el grado jurisdiccional de consulta.

14
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Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a
las partes por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al
silencio del Decreto 806 de 2020.
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA DEL CARMEN AREVALO DE LOPEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES.
(Ley 2213 de 2022).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de julio del ano dos mil
veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en atencion
a los parametros dispuestos en la Ley 2213 de 20221; se corrio traslado a
las partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MARIA DEL CARMEN AREVALO LOPEZ a través
de apoderada judicial, pretende se declare que al senor Pedro Adonai
Cucaita (Q.E.P.D.) le asistia derecho al reconocimiento y pago de la

pension de vejez, conforme al Acuerdo 049 de 1990, desde el ano 2003, e

! \ARTICULO 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitard asi:

1.  Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijara la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el
articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones
de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de cinco (5) dias y se resolverad el recurso por escrito».

1
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igualmente, que tiene la calidad de beneficiaria de la sustitucion
pensional. En consecuencia, se condene a la encartada al reconocimiento
y pago de la pension de vejez post mortem a favor del causante, y a su
vez, a pagarle la pension de sobrevivientes, junto con la indexacion, los
intereses moratorios, lo que resulte probado ultray extra petita, costas y

agencias en derecho (fls. 28 a 29).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 26 a 28 del
informativo, en los que en sintesis advierte que el senor Pedro Adonai
Cucaita Garzon nacio6 el 23 de abril de 1935, motivo por el cual, al 1° de
abril de 1994 contaba con 59 anos. Agrega que el causante al mes de
noviembre de 2001 contaba con 1.002 semanas de cotizacion, ademas,
cumplié 60 anos en abril de 1995, es decir, mucho antes de la terminacion
del régimen de transicion. Aduce que el sefior Adonai Cucaita murio el 11
de mayo de 2015, teniendo su pension causada; ademas, a dicha data
convivia con ella en union marital de hecho, lo cual ocurrié desde el 1° de
enero de 1982. Que el 17 de mayo de 2019 solicito ante Colpensiones el
reconocimiento de la pension de vejez post mortem y la pension de
sobrevivientes a favor de ella, sin embargo, la convocada en Resolucion
SUB 175061 del 5 de julio, negoé la pension de sobrevivientes a su favor,
sin hacer mencion de la pension post mortem que reclamé. Concluye
afirmando que Colpensiones nego la pension de vejez a favor del causante

cuando este se encontraba en vida, sin fundamento alguno.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, al ejercer el derecho de contradiccion y
defensa se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, al
considerar en esencia que, hacia el ano 1997 al causante se le reconocio
una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en cuantia inicial de
$297.570, la cual se liquidé con base en 836 semanas, por tanto, no es
procedente que el RPM le reconozca y pague otra prestacion al causante

al existir incompatibilidad con la mentada indemnizacion que reclamoé en
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vida y la pension de vejez post mortem que aqui se persigue, en tanto las
mismas amparan igual riesgo. Adiciona que el causante no cotizé dentro
de los 5 anos anteriores a la fecha de su deceso, por manera que tampoco
hay lugar a reconocer a favor de la activa una pension de sobrevivientes,
la cual tampoco se causa en virtud del principio de la condicion mas
beneficiosa. Excepciones: Formul6 las que denominé imposibilidad del
reconocimiento de pension post mortem, no cumplimiento de requisitos
para tener derecho a una pension de sobrevivientes, inexistencia de
intereses moratorios e indexacion, buena fe, prescripcion y la innominada

o genérica (fl. 61 a 69).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintitrés (23) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 22 de septiembre
de 2021, resolvio declarar que el causante tenia derecho a la pension de
vejez a partir del 1° de noviembre de 2003, en cuantia inicial de un salario
minimo legal mensual vigente; condenar a Colpensiones a reconocer y
pagar a la demandante sustitucion de la pension de vejez a que tenia
derecho su compafnero permanente, a partir del 11 de mayo de 2015, en
cuantia inicial de un salario minimo legal mensual vigente, no obstante,
en razon a la prescripcion, el pago de las mesadas pensionales se causa
desde el 17 de mayo de 2016, sobre 14 mesadas anuales, junto con los
reajustes legales y la indexacion del retroactivo pensional, desde su
exigibilidad hasta la fecha de pago; autorizar a Colpensiones a realizar
los descuentos correspondientes a seguridad social en salud; declarar
parcialmente probada la excepcion de prescripcion respecto de las
mesadas pensionales causadas con anterioridad al 17 de mayo de 2016;

condenar en costas a la encartada. (Cd. Fl. 149 archivo de audio fallo).

Lo anterior por considerar el a quo, que el causante hacia el afnio 1997

declar6 su imposibilidad de seguir cotizando al sistema de pensiones y
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es por ello que el otrora ISS le reconocio una indemnizacion sustitutiva
de la pension de vejez, en cuantia de $2’683.706, por no reunir las
condiciones para la pension de vejez, no obstante, continu6 efectuando
aportes hasta el 30 de noviembre de 2003, y como quiera que no existe
prueba que el de cujus, hubiere recibido de manera efectiva el valor
anotado, pues Colpensiones no acredito este hecho y segtin certificacion
del banco BBVA, no existen pagos girados por la entidad Colpensiones
a favor del senor Adonai Cucaita, es que no se advierte impedimento
para que este continuara aportando al sistema, siendo validas las
semanas que se cotizaron con posterioridad al reconocimiento de la
indemnizacién sustitutiva. Asi, refiere que el causante cumpli6 con los
requisitos para el reconocimiento de la pension de vejez, puesto que al
1° de abril de 1994 contaba con 59 anos, ademas, cumplié 60 anos el
23 de abril de 1995 y al 31 de octubre de 2003, contaba con 1.138
semanas de cotizacion, por manera que es merecedor de la pension en
referencia en cuantia de un salario minimo y por 14 mesadas al ano.
Refiere que la activa acredité con las declaraciones recaudadas en las
diligencias, vida marital con el causante desde el anno 1982 hasta su
deceso, de manera que tiene derecho a la pension de sobrevivientes que

reclama.

CONSULTA

Surtidos los términos procesales, las partes no interpusieron recurso
alguno, por lo que la decision se remitio a fin que se surta el grado
jurisdiccional de Consulta a favor de la convocada, de conformidad con el

articulo 69 del CPL.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
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RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumplié con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de la
Ley 712 de 2001, conforme se desprende de la documental que milita a

folios 14 a 18 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, y el grado jurisdiccional de consulta que
se surte a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento
de sus atribuciones legales se permite establecer como problema juridico
a resolver en el sub lite, si el senor Pedro Adonai Cucaita Garzoén (q.e.p.d.),
dejo causado el derecho a la pension de vejez conforme al Acuerdo 049 de

1990.

De resultar afirmativa la anterior premisa, determinar si la sefora Maria
del Carmen Arévalo de Lopez, es beneficiaria de la pension de

sobrevivientes en condicion de companera permanente del causante.

PENSION DE VEJEZ POST MORTEM

Con miras a resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision analiza el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., en especial, copia de la
cédula de ciudadania de la demandante (fls. 4 y 38), copia de la cédula de
ciudadania del causante Pedro Adonai Cucaita Garzon (fls. 5 y 39),
declaraciones extra juicio (fls. 6 a 11 y 40 a 45), historia laboral del

causante expedida por Colpensiones (fls. 12 y 71 a 77), reclamacion



23201900710 01 6

Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

administrativa (fls. 14 a 18 y 47 a 52), registro civil de defuncion del senor
Pedro Adonai Cucaita Garzon (fls. 19 y 53), solicitud de reconocimiento
pensional elevada por el causante (fls. 20 y 54), Resolucion SUB 175061
del S de julio de 2019 (fls. 21 a 23 y 55 a 57), expediente administrativo
(Cd. a folio 70); interrogatorio de parte rendido por la demandante y
declaraciones rendidas por Héctor Alirio Lopez Arévalo, Martha Lucia
Lopez Arévalo y Luz Dary Vargas Castaneda (Cd. a folio 149), probanzas
de las cuales se advierte que el sennor Pedro Adonai Cucaita Garzon fallecio
el 11 de mayo de 2015 (fl. 19) y que cotizo al otrora ISS del 1° de enero de
1967 al 30 de noviembre de 2003, un total de 1.138,14 semanas (fls. 71
a 72), de las cuales 836 fueron consideradas para liquidar a su favor una

indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez.

Procede esta Sala a desarrollar el sub judice planteado en lineas anteriores,
para lo cual ha de memorar la Sala que en el caso analizado, aduce la
demandante que su companero permanente fallecido causé la pension de
vejez antes del obito, en condicion de beneficiario del régimen de transicion
y a la luz del Acuerdo 049 de 1990, por manera que debe reconocerse dicha
prestacion a favor de este y sustituirla en cabeza suya, dada su condicion
de companera sobreviviente; frente a lo que la encartada se opone, al
considerar que la prestacion de vejez que se aduce el afiliado fallecido causo
en vida resulta incompatible con la indemnizacion sustitutiva de la pension

de vejez que le fue concedida.

Con miras a resolver este topico, debe traerse a colacion lo previsto en el
articulo 6° del Decreto 1730 de 2001, mediante el cual se reglamento la
indemnizacion sustitutiva del RPM, que a la letra dispuso que:

«Articulo 6°.Incompatibilidad. Salvo lo previsto en el articulo 53 del Decreto 1295

de 1994, las indemnizaciones sustitutivas de vejez y de invalidez, son
incompatibles con las pensiones de vejez y de invalidez.

Las cotizaciones consideradas en el cdlculo de la indemnizacion sustitutiva no
podran volver a ser tenidas en cuenta para ningun otro efecto»
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En igual sentido, la Corte Suprema de Justicia en sentencia 35143 del 20

de octubre de 2009, M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza modulé que:

«Sobre el particular, importa precisar entonces que esta Sala de la Corte en
reciente decision ha considerado que las normas que en el sistema de seguridad
social establecen que quien recibe una indemnizacién sustitutiva de la pension
de vejez no puede aspirar a esa pensioén con respaldo en cotizaciones efectuadas
con posterioridad al otorgamiento de esa indemnizacién, como tuvo oportunidad
de explicarlo recientemente en sentencia del radicado 34015, cuya transcripcién
se estima suficiente para responder los argumentos juridicos del cargo:

“Afirma el recurrente que esa disposicion no se corresponde con los articulos 48
y 53 de la Constitucion Politica. Pero no se detiene a explicar las razones juridicas
por las cuales se presenta esa disconformidad.

“Con todo, no encuentra la Corte que la norma en cuestién vaya en contra de los
principios que en la Carta Politica inspiran la seguridad social, pues, por el
contrario, debe entenderse dirigida a que las prestaciones del régimen de
pensiones que administra el Seguro Social se otorguen de manera racional, en
funcién de los aportes efectuados por los afiliados, y para garantizar la adecuada
utilizacién y la conservacion de los recursos destinados a la financiacion de esas
prestaciones, lo que, sin duda, es desarrollo del principio de eficiencia de que
trata el articulo 48 y, desde luego, del de sostenibilidad financiera del sistema,
en esa misma norma consagrado.

“Aunque, como lo afirma la censura, la Sala ha considerado que el hecho de
recibir el afiliado la indemnizaciéon sustitutiva de la pension de vejez no impide
reclamar esta prestacién si el afiliado logra demostrar que tenia derecho a la
pension, que debe ser concedida. Y también ha explicado, en criterio mayoritario,
que la circunstancia de recibir el afiliado tal indemnizacién sustitutiva de la
pension de vejez no impide la causacién de la pensién de sobrevivientes para los
beneficiarios o la de invalidez en su propio caso. Pero esas son situaciones
Jjuridicamente distintas de la verificada en este proceso.

“En efecto, incluso en la sentencia que cita en su apoyo el censor, la Corte explicé
lo que a continuacion se transcribe:

“A juicio de la Sala, no constituye impedimento alguno para acceder a la pensién
de invalidez por riesgo comiin, el hecho de que el afiliado hubiera recibido una
indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez, pues si bien es cierto que de
conformidad con lo previsto en el literal d) del articulo 2° del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo aro, estdn excluidos del Seguro social
obligatorio de invalidez, vejez y muerte, entre otras, las personas que tuvieren
recibido la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez o de invalidez por
riesgo comun’, ello no debe entenderse que dentro de ese grupo se encuentren
aquellos con posibilidades de beneficiarse con una pension por riesgo distinto
al que corresponde a la indemnizacion sustitutiva”. “Mds bien, frente a la
comentada norma, lo que es pertinente afirmar es que quien recibié la
indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez, estaria excluido del seguro
social obligatorio por esa misma contingencia, pues a nada se opone que
un afiliado, que no reunié en su debido momento los requisitos para acceder a la
pension de vejez, y por ende se le cancele la citada indemnizacién, pueda seguir
asegurado para otro tipo de contingencias, como la invalidez, situacion que fue la
que acontecio en el presente asunto”. (Sentencia del 20 de noviembre de 2007.
(Radicacién 30123. Subrayas y negrillas no son del texto)




23201900710 01 8

Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

“En casos andlogos al que ahora ocupa su atencioén, la Sala ha asentado que la
persona que ha recibido la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, esta
excluida del seguro social obligatorio por esa misma contingencia.

(-

Dando aplicacion a la normatividad y al precedente jurisprudencial en
cita, diafano resulta para la Sala concluir que el Juzgado de Conocimiento
con desacierto procedi6 a reconocer la pension de vejez post mortem
deprecada, al considerar que no se acreditdo por Colpensiones el pago de
la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez que le fuera reconocida
al fallecido Pedro Adonai Cucaita Garzon, lo que de paso, permitia
considerar las semanas tomadas para la liquidacion de esta prestacion,
en aras de determinar si en vida causoé el derecho a la pension de vejez a

la luz del Acuerdo 049 de 1990.

Asi, el desatino de la decision del fallador de primer grado radica en que
en el caso de marras si se encuentra demostrado que al causante le fue
pagada la suma que se reconocié6 por concepto de indemnizacion
sustitutiva, pues notese que una vez este solicité su reconocimiento bajo
la declaracion juramentada de no poder continuar efectuando
cotizaciones al sistema, como se avizora en comunicacion de fecha 20 de
mayo de 1997 (Cd. a folio 70 expediente administrativo), el otrora ISS
procedid a su reconocimiento al no encontrar reunidos los requisitos
previstos para la pension de vejez, mediante Resolucion 02770 del 2 de
diciembre de diciembre de 1997, misma que se notifico personalmente al
senor Cucaita Garzon el 9 de febrero de 1998, como da cuenta el mentado

acto que reposa en el expediente administrativo.

Adicional a ello, se indico en tal Resolucion que el valor de la
indemnizacion, esto es, la suma de $2.683.706 se pagaria a partir del 2
de enero de 1998 a través de BCH Bulevar Niza Bogota cuenta
10061980000001, lo cual en efecto ocurrié y fue cobrado por el afiliado

fallecido, en tanto que, en comunicacion del 21 de diciembre de 2004,
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expedida por el Grupo de Nomina de Pensionados y Novedades a la
Nomina del ISS, se indic6 que una vez verificado el Sistema no figuran
reintegros por el asegurado Pedro Adonai Cucaita, lo cual se reiteré en
comunicacion del 13 de julio de 2010 emitida nuevamente por el Grupo
de Nomina de Pensionados y Novedades a la Nomina del ISS, como se

advierte en el expediente administrativo.

Luego, para el Colegiado no existe duda que el causante si cobro el valor
de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez que le fue
concedida, como quiera que la propia entidad que efectud el giro del
dinero, que lo fue el liquidado Instituto de Seguros Sociales, de manera
reiterada informo6 que las sumas transferidas no fueron devueltas a la
encartada por falta de cobro del beneficiario; conclusion que no sufre
ninguna modificacion ante la certificacion expedida por el Banco BBVA el
3 de junio de 2021, que reposa en el medio magnetofonico militante a folio
149, en tanto esta documental solo indica que no se evidencian pagos
girados por Colpensiones a nombre del causante, empero, nada refiere en
relacion con pagos efectuados por el ISS, ni sobre la cuenta a la cual se
giro el valor de la indemnizacion, esto es, la identificada con el nimero

10061980000001, del entonces BCH.

Puestas asi las cosas, no resulta procedente acceder al reconocimiento de
la pension de vejez post mortem perseguida por la parte activa, en la
medida que tal prestacion es incompatible con la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez que le fue efectivamente reconocida por

el otrora ISS al senor Cucaita Garzon, como bien lo resaltéo Colpensiones.

Maxime que el reconocimiento de tal indemnizacion se encuentra
conforme a derecho, pues notese que cuando la misma fue concedida
mediante la ya mencionada Resolucion 02770 del 2 de diciembre de 1997,
el actor solo contaba con 918,77 semanas, de las cuales 419,25 habian

sido cotizadas dentro de los 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad
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minima de pension prevista en el Acuerdo 049 de 1990, esto es, en el
interregno comprendido entre el 23 de abril de 1995 y el 23 de abril de

1975, como se constata en la historial laboral visible a folio 71.

Dimana de lo dicho que, el afiliado fallecido no dejo causado el derecho
pensional que se reclama, y de contera la demandante no tiene derecho a
sustituirlo en condicion de companera supérstite, contrario a lo concluido

por el Juzgado de primera instancia.

Ahora bien, como quiera que posterior al reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva, el causante continuo efectuando cotizaciones
al sistema hasta el ano 2003, ha de decirse que las mismas si deben
considerarse para verificar si la demandante tiene derecho al
reconocimiento de la pension de sobrevivientes conforme a los términos
previstos en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 12 de la Ley 797 de 2003; frente a lo cual concluye la Sala que
en el caso de marras, el causante no cotizo 50 semanas dentro de los 3
anos anteriores a su deceso, en la medida que la historia laboral obrante
en el paginario (fls. 71 a 77), da cuenta de la ultima cotizacion para el
ciclo noviembre de 2003, siendo ostensible que por los menos durante
sus ultimos 11 anos de vida reporta cero semanas de cotizacion al

Sistema General de Pensiones.

En lo que respecta al principio de la condicion mas beneficiosa, como
analisis necesario para efectos de determinar el derecho que radica en la
actora, debe recordarse que su aplicacion no es indefinida, tal como lo ha
establecido la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia
SL4650-2017, Magistrados Ponentes FERNANDO CASTILLO CADENA Y
GERARDO BOTERO ZULUAGA, donde se indico:

«(...) Entonces, algo debe quedar muy claro. Solo es posible que la Ley
797 de 2003 difiera sus efectos juridicos hasta el 29 de enero de 2006,
exclusivamente para las personas con una expectativa legitima. Con

10
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estribo en ello se garantiza y protege, de forma interina pero suficiente,
la cobertura al sistema general de seguridad social frente a la
contingencia de la murte (sic), bajo la égida de la condicién mds
beneficiosa. Después de alli no seria viable su aplicacién, pues este
principio no puede convertirse en un obstdculo de cambio normativo y
de adecuacion de los preceptos a una realidad social y econémica
diferente, toda vez que es de la esencia del sistema el ser dinamico,
jamds estatico. Expresado en otro giro, durante dicho periodo (29 de
enero de 2003 — 29 de enero de 2006), el articulo 46 de la Ley 100 de
1993 contintia produciendo sus efectos con venero en el principio de la
condicion mds beneficiosa para las personas con expectativa legitima,
ulterior a ese dia opera, en estrictez, el relevo normativo y cesan los
efectos de este postulado constitucional.

No puede la Corte pasar por alto que esta franja de tres anos, a mds
de tornarse razonable y proporcional favorece, a quienes tenian dicha
situacién concreta al momento del transito legislativo.

Es inocultable que si las expectativas legitimas no pueden ser
modificadas de manera abrupta o arbitraria, de ahi la razén de ser de
la condicion mas beneficiosa, tampoco pueden permanecer
inalterables como si fuesen unos derechos adquiridos. Dicho en breve:
no se le puede otorgar el mismo tratamiento y proteccion a las
expectativas legitimas que a los derechos consolidados.

Con tal optica, es de verse que si los regimenes de transicion tienen
duracién limitada y cuantificable en el tiempo, y que, para algun sector,
es posible que el legislador modifique los regimenes de transicion con
posterioridad a su consagracion «porque éstos no pueden ser
concebidos como normas pétreas», caben las siguientes preguntas
ccomo entender que el principio de la condicion mds beneficiosa si
permanezca en vigor sin limite alguno en el tiempo? Si un régimen de
transicién no es permanente, ¢bajo qué argumento puede sostenerse
que el uso de la condicion mds beneficiosa si lo sea? si precisamente,
como se explicé, los derechos adquiridos son diferentes a las
expectativas legitimas. No hay argumentos que, prima facie, lo
Jjustifique.

No se pierda de vista que ha transcurrido mas de 13 anos desde
cuando acaecié el cambio normativo, 29 de enero de 2003, es decir,
lapso de tiempo que incluso superé el término del régimen de transicion
dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005, para las pensiones por
vejez. Por tanto ¢se justifica mantener con vida lo dispuesto en el
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, mas alla del tercer ano de vigencia
de la Ley 797 de 2003, so pretexto de emplear la condiciébn mds
beneficiosa, cuando, se repite esta ley dispuso un margen de tres anos
para satisfacer la densidad de semanas de cotizacion?

11
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De suyo, también se cumple con lo asentado por la Sala respecto a la
deliberada voluntad del legislador en la reforma introducida al sistema
pensional con la Ley 797 de 2003, que propende por asegurar un
equilibrio financiero, de manera que los niveles de protecciéon que hoy
se ofrezcan, se puedan mantener a largo plazo.

Desde la perspectiva anterior, si la condicion mds beneficiosa tiene
cabida por via de excepcion y su aplicacion es restrictiva, no es dable
emplearla con un cardcter indefinido. Tampoco es factible, en virtud
del principio de inescindibilidad de la ley, alterar la normativa que se
ha de aplicar en virtud del principio examinado» (Resalta la Sala)

Como en este asunto el deceso acaeci6 el 11 de mayo de 2015 (fl. 19), esto
es, por fuera del plazo fijado en la jurisprudencia atras citada para la
cesacion de los efectos del principio de la condicion mas beneficiosa, es
claro que el caso de la demandante no puede dilucidarse a la luz de la

norma anterior a la vigente a la fecha del fallecimiento del causante.

Por lo anterior, como quiera que no se dan los presupuestos liminares
para que la demandante acceda a la pension de sobrevivencia, es por lo
que se revocara la sentencia de primera instancia, para en su lugar

absolver a Colpensiones de las pretensiones invocadas en su contra.

COSTAS. Las de primera instancia correran a cargo de la demandante.
En esta segunda instancia sin costas conforme al grado jurisdiccional de

consulta.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés
(23) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica virtual

celebrada el 22 de septiembre de 2021, dentro del proceso ordinario
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laboral adelantado por MARIA DEL CARMEN AREVALO DE LOPEZ
contra la AMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para en su lugar, ABSOLVER a la demandada de todas
y cada una de las pretensiones formuladas en su contra, conforme lo

enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Las de primera instancia correran a cargo de la
demandante. En esta segunda instancia sin costas conforme al grado

jurisdiccional de consulta.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto 806
de 2020.

EDUZ\RDO CARVAJALINO CONTRERAS

77

EDGAR RENDON LONDONO
(Aclara voto)
y‘l |
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DIANA MARCELA CAMAbHO FJEI%IGXN!QE&

(Aclara voto)
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ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA DEL CARMEN AREVALO DE
LOPEZ CONTRA COLPENSIONES (RAD. 23-2019-00710-01)

M.P. EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Con el debido respeto de mi compafiero de sala, me permito aclarar el voto, pues
si bien estoy de acuerdo con que no le asiste derecho a la demandante a la pension
de sobrevivientes, me aparto en lo que respecta a la aplicacion de la condicion mas
beneficiosa, ya que debiod ceiirse a la postura que sobre el tema ha decantado la
Corte Constitucional.

Respecto a este principio, es necesario recordar que tanto la Corte Constitucional
en la sentencia SU 005-2018 como la CSJ] en la sentencia SL 701 del 2020,
coinciden en sefalar que se distingue porque: (i) opera ante el transito legislativo
en aquellos eventos en que el legislador no consagrd un régimen de transicion, (i)
para su aplicacion se debe cotejar una norma derogada con una vigente vy (iii) el
destinatario debe poseer una situacion juridica y factica concreta, la cual es
protegida, dado que con la nueva ley se les desmejora. Por lo que es claro que dicho
principio no nacid para proteger a quienes tienen una mera o simple expectativa,
pues para ellos la nueva Ley puede modificarles el régimen pensional; sino para un
grupo de personas que, si bien no tienen un derecho adquirido, se ubican en una
posicion intermedia.

Frente al primer presupuesto, lo primero que se debe advertir es que el régimen
de transicidon contenido en el art. 36 de la ley 100 de 1993, no puede ser aplicado
a las pensiones de sobrevivientes, toda vez que tal como lo expresara la Corte
Suprema de Justicia en sentencia de vieja data, Rad 24.280 del 5 de Julio del 2005,
el mismo no puede estar sometido a contingencias improbables de predecir, como
es en este caso la muerte del causante. Cumpliéndose asi con la primera
caracteristica.

No sobra resaltar que la pensidén hace parte de aquellos derechos que no se
consolidan en un solo acto sino que necesitan una serie de hechos sucesivos v.gr,
el cumplimiento de la edad y la densidad de semanas cotizadas, para lograr su
reconocimiento, es asi como aquella persona que cumple la densidad de
cotizaciones necesarias, pero no cumple la edad, ha cumplido uno de los dos hechos
necesarios para acceder a ella, presentandose para dicha persona un derecho
eventual, que no es un derecho adquirido o consolidado mientras no cumpla la
edad, pero si es una situacion que excede la mera expectativa y que es protegida
por el legislador, de alli la génesis del régimen de transicion. En la pension de
sobreviviente el derecho eventual se genera cuando se logra la densidad de
cotizaciones necesarias para acceder a ella.
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En relacion con el segundo presupuesto y a efecto de determinar cual es la norma
derogada que se va cotejar, es necesario precisar que como integrante de la Sala
tomo distancia del criterio expuesto por la Corte Suprema de Justicia, quien para la
aplicacién de la condicion mas beneficiosa sdlo permite aplicar la norma
inmediatamente anterior y ademas incorpora para el cumplimiento de los requisitos
un limite temporal de 3 afios, comprendidos entre el 29 de enero de 2003 y el 29
de enero de 2006, fundamentado en una zona de paso entre la ley 100 y la ley
797(sentencia 4650/17 y SL 658/18), y acojo la postura de nuestra Corte
Constitucional, pacifica desde el afio 2010, encontrandose actualmente unificada en
la sentencia SU 005 del 2018, pues considera que cuando es necesario regresar
a la norma inmediatamente anterior, no se debe condicionar su aplicacién a ningin
limite temporal, ni aplicar el test de procedibilidad.

Adicionalmente, la postura de nuestra Corte Constitucional, permite para quienes la
norma vigente es la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 del 2003 aplicar en
virtud del principio de la condicidn mas beneficiosa cualquier normatividad en la que
se cumpla el numero de semanas exigido para dejar causada la prestacidn, siendo
posible aplicar la ley 100 de 1993 en su redaccién original, el Decreto 758 de 1990
o cualquier normatividad anterior bajo cuyo amparo el afiliado o beneficiario haya
contraido una expectativa legitima, y sin que contemple limites temporales
para su conservacion, aunque si un test de procedencia para quienes
pretendan no la aplicacion del régimen inmediatamente anterior- que en este caso
seria la Ley 100 de 1993 en redaccidn original-, sino los anteriores a este. En otras
palabras, la aplicacion ultractiva del Decreto 758 de 1990 o cualquier otra norma
anterior, que permita determinar si el peticionante se encuentra en condicion de
vulnerabilidad, sin que ello implique efectuar una indagacion histérica e ilimitada
de las normas en el tiempo sino contraida Unicamente a la historia de afiliacion del
de cujus, como lo advierte nuestro maximo érgano Constitucional.

Conforme a lo anterior, en el caso de autos el causante dejo de cotizar al sistema
general de pensiones el 31 de noviembre de 2003, por lo que al haber fallecido el
11 de mayo de 2015 (Fol. 53), no cuenta con semanas cotizadas en los Ultimos tres
anos anteriores a su deceso, es decir, no dejoé causada la prestacion bajo los
postulados de la norma vigente, que corresponde al articulo 12 de la Ley 797 de
2003, y bajo ese panorama considera esta magistratura que al tratarse del derecho
irrenunciable a la pension de sobrevivientes, debia hacerse las consideraciones
respectivas bajo la postura emanada por la Corte Constitucional sobre el tema, y
verificar si en efecto acredita los presupuestos tanto del articulo 46 original de la ley
100 de 1993, o el Acuerdo 049 de 1990.

En cuanto al articulo 46 original de la ley 100 de 1993, consagraba lo siguiente:

“ARTICULO 46. Tendran derecho a la pension de sobrevivientes, los miembros de/
grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que este hubiere cumplido alguno de
los siguientes requisitos:
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a. Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos
veintiséis (26) semanas, al momento de la muerte;

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por
lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que
se produzca la muerte.

PARAGRAFO. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente
articulo se tendrd en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del articulo 33 de la presente
ley.

Asi, se debe verificar si el actor al momento del transito legislativo, es decir, a la
entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003 reunid las semanas de cotizacion exigidas
por la norma entonces vigente y cumplié entonces con los requisitos exigidos para
pension en la Ley 100 de 1993.

Lo primero que debe tenerse en cuenta es que la Ley 860 de 2003 entrd en vigor el
29 de diciembre de 2003, fecha que es importante porque habilita la contingencia; y
lo segundo, es que el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, planteaba dos posibles
escenarios, asi:

a. Si el afiliado se encontraba cotizando al momento de producirse la muerte,
fecha que se sustituye por la del cambio normativo, caso en el que debia
acreditar veintiséis (26) semanas en cualquier momento de la vigencia de la
Ley 100 de 1993.

b. Si el afiliado no se encontraba cotizando al momento de producirse muerte,
fecha que se sustituye por la del cambio normativo, debia acreditar veintiséis
(26) semanas en el afio inmediatamente anterior al cambio normativo, es decir,
entre el 29 de diciembre de 2002 y el 29 de diciembre de 2003.

Asi las cosas, se observa que el actor para el 29 de diciembre de 2003 no se
encontraba cotizando, ya que, su Ultima cotizacion data del 30 de noviembre de 2003,
ubicandose entonces en la opcidon b) y, por ende, debia acreditar veintiséis (26)
semanas en el ano inmediatamente al cambio normativo, es decir, entre el 29 de
diciembre de 2002 y el 29 de diciembre de 2003, encontrandose que acredita 42.88
semanas; sin embargo, a la luz de lo establecido por la Corte Constitucional en
sentencia T- 717 de 2015, T-047 de 2018 y T 086 de 2018, debia el causante acreditar
esa misma densidad de semanas en el afio inmediatamente anterior a la fecha de
fallecimiento, y como quiera que dejé de cotizar en noviembre de 2003, y su
fallecimiento acontecid el 11 de mayo de 2015, ninguna cotizacién se reporta en el
ultimo afo anterior al fallecimiento, y por ende, no dejé causada la prestacion a favor
de sus beneficiarios en aplicacion de la ley 100 de 1993, en su version original.

Ahora, en lo que refiere al Acuerdo 049 de 1990, para dejar causada la prestacion
debia el causante haber acreditado ciento cincuenta (150) semanas dentro de los seis
(6) afos anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas (300) semanas,
en cualquier época, el cual, una vez revisada la historia laboral de cotizaciones (Fols.
71 a 72), cuenta con 827 semanas, es decir, supera con creces las 300 semanas en
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cualquier tiempo, pero para determinar si le asiste derecho a la actora a la pension de
sobrevivientes, debe verificarse el test de procedencia.

Conforme a lo anterior, se pasa a examinar si la demandante cumple con las 5
condiciones necesarias y concurrentes que conforman el test de procedencia,
contenidas en la sentencia SU 005 del 2018, a efecto de determinar si se encuentra
en condicion de vulnerabilidad que permita la aplicacion ultractiva del Acuerdo 049
de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio. Se advierte que la referida
sentencia unificatoria habia sido expedida tiempo atras de la interposicién de la
demanda, por tanto, el promotor de la Litis debid seguir sus derroteros.

Test de Procedencia

Primera
condicion

Pertenecer a un grupo de especial
proteccion constitucional o
encontrarse en uno O varios
supuestos de riesgo, tales como:
analfabetismo, vejez,
enfermedad, pobreza extrema,
cabeza de familia o
desplazamiento.

La demandante Maria del Carmen Arévalo
de Ldpez contaba con 75 afos de edad
para la fecha en que instaurd la presente
accion judicial, integrando actualmente el
grupo etario de la tercera edad, al acreditar
una edad superior a los 60 afios, conforme
lo expuesto por la Corte Constitucional en
las sentencias T-047/15 y T-082/18, con
apoyo en los arts. 46 de la Constitucion
Nacional y 7 de la Ley 1276 de 2009.

Por tanto, la demandante cumple con este
primer requisito al pertenecer a un grupo
poblacional de especial proteccion
constitucional

Segunda
condicion

Afectacion directa al minimo vital y,
€en consecuencia, a una vida en
condiciones dignas por la carencia
del reconocimiento de la pensién
de sobrevivientes.

Este requisito ha de analizarse con
posterioridad al fallecimiento del afiliado,
puesto que versa sobre las condiciones
materiales de vida que la persona afronta
ante la muerte del causante. En otras
palabras, lo que exige el referido test de
procedencia en este punto, no es un
analisis de dependencia econdmica de la
demandante al momento del fallecimiento
del afiliado, sino que se aviene a
determinar si la falta de reconocimiento de
la prestacion econdmica de sobrevivencia
pone en situacién de vulnerabilidad a la
parte actora.

Presupuesto que no logra acreditarse en el
proceso, pues nada de ello se expresd en
el libelo genitor, siendo su pretension solo
el que el causante dejé causado la pension
de vejez pos mortem al acreditar la
densidad de semanas.

De esta manera, no existen elementos de
juicio que permitan concluir que la
demandante vio afectado su minimo vital
ante el fallecimiento del sefior Pedro
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Adonay Cucaita Garzén.

Tercera
condicion

Dependencia  econémica  del
causante antes del fallecimiento,
de tal manera que la pensidn de
sobreviviente sustituye el ingreso.

Este presupuesto se encuentra acreditado
con las declaraciones extra juicio que
militan a folios 9 a 11, en la que se relata
que la actora dependié econdmicamente
del causante, ya que se dedicaba al hogar
que tenia compuesto con sefior Pedro
Adonay Cucaita Garzén.

Cuarta
condicion

Circunstancias de imposibilidad de
cotizar las semanas previstas en el
Sistema General de Pensiones del
causante.

En relacion con este tdpico, una vez
revisado el expediente no encuentra la Sala
ninguna prueba que permita establecer
que el sefor Pedro Adonay Cucaita Garzoén,
se encontraba en circunstancias en las
cuales no le era posible cotizar al Sistema
General de Pensiones, maxime cuando
dejé de aportar al sistema general de
pensiones en noviembre de 2003, ademas
ninguna alusion a este aspecto se dijo en
los hechos de la demanda.

Quinta
condicion

El accionante tuvo una actuacion
diligente en adelantar las
solicitudes  administrativas o
judiciales  para  solicitar el
reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes.

Este presupuesto tampoco se logra
acreditar, pues notese que el causante
fallecié el 11 de mayo del 2015, reclamé la
prestacion el 17 de mayo de 2019 e
instauro el presente proceso hasta el 16 de
octubre de 2019, es decir, pasaron mas de
4 afios en acudir a las actuaciones
administrativas y judiciales para reclamar
la prestacion.

Precisado lo anterior, es claro que la sefiora Maria del Carmen Arévalo de Lopez no
probo las cinco (5) condiciones exigidas por la Corte Constitucional en la sentencia
de unificacion, proferida con antelacién a la fecha de radicaciéon de la demanda,
constitutivas del test de procedibilidad, por tanto, no puede ser considerada como
una persona vulnerable y, en consecuencia, no puede estudiarse su derecho al
amparo del Acuerdo 049 de 1990 en virtud de la condicién mas beneficiosa.

En los anteriores términos dejo plasmada mj aclaracion de voto.

1

DIANA MARCELA CAMACHO FEﬁI\AN%E&/

Magistrada
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JOSE LUIS RODRIGUEZ ARBOLEDA CONTRA
POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. (Ley 2213 de 2022).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los cinco (05) dias del mes de agosto del ano dos mil
veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos en la Ley 2213 de 20221, se
corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron la

oportunidad procesal de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior JOSE LUIS RODRIGUEZ ARBOLEDA a través de
apoderada judicial, solicita el reconocimiento y pago de 14

incapacidades laborales ordenadas entre el 17 de enero de 2013 y el 2

! \ARTICULO 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacién contra las sentencias y
autos dictados en materia laboral se tramitard asti:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito».

1
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de marzo de 2014, las cuales fueron expedidas el 8 de junio de 2018,
por el médico tratante autorizado por la demandada, junto con los
intereses moratorios, lo que resulte probado ultra y extra petita, costas

y agencias en derecho (fls. 7 a 8 archivo 01 demanda).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 5 a 7 del
archivo 01 demanda y 94 archivo 03 subsanacion-expediente digital,
en los que en sintesis advierte que el 30 de abril de 2007 estando al
servicio de Centurion S.A.S. en Reorganizacion sufrié un accidente de
trabajo que le ocasion6 un trauma lumbar severo. Aduce que fue
calificado por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez en
diferentes oportunidades, siendo su ultimo dictamen el proferido el 24
de abril de 2020, mediante el cual se le determino una PCL del 32.72%,
por accidente de origen laboral, con fecha de estructuracion 10 de
agosto de 2013, diagnoéstico lumbago no especificado (sindrome
postlaminectomia mas fijacion de columna vertebral). Que desde su
accidente no ha podido volver a trabajar, y presenta una severa

discapacidad, incluso para labores cotidianas.

Anade que del 17 de enero de 2013 al 2 de marzo de 2014, los médicos
adscritos a la convocada se abstuvieron de expedir sus incapacidades,
pese a que no se encontraba en condiciones para laborar; suma a ello
que, el 8 de junio de 2018 el especialista en ortopedia de la Clinica de
Uraba le otorgd 14 incapacidades retroactivas, cada una de 30 dias,
exceptuando la ultima de ellas, que lo fue por 20 dias, comprendidas
del 17 de enero de 2013 al 2 de marzo de 2014, para lo cual especifico
en su historia clinica que el paciente no habia podido laborar desde el
momento de su accidente, sin embargo, en el interregno anotado no le
fueron expedidas las respectivas incapacidades, por manera que
procede a su emision en proteccion de su minimo vital y en su beneficio,
mismas que si bien fueron radicadas ante la convocada, estas no le

fueron reconocidas, bajo el argumento que se encontraban prescritas;
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posicion que la encartada reiter6 en comunicacion expedida el 21 de
agosto de 2018, atendiendo un compromiso que adquiri6 ante el
Ministerio del Trabajo. Indica que la convocada continua prestandole
servicios médicos, y le ha reconocido las incapacidades generadas
desde el 3 de marzo de 2014, ademas, su médico tratante, ha
establecido que no tiene alternativas de tratamiento efectivo y no hay
lugar a su reintegro, por cuanto su incapacidad es severa. Concluye
indicando que para el periodo de incapacidad retroactiva devengaba el

salario minimo legal.

CONTESTACION: La demandada POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS S.A., al ejercer el derecho de contradiccion y defensa se
opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, al
considerar en esencia que, sobre las incapacidades reclamadas opero
el fenomeno prescriptivo, lo anterior con fundamento en lo previsto en
el articulo 18 de la Ley 776 de 2002, en tanto que las prestaciones
economicas establecidas por ley para las incapacidades meédicas
prescriben en el término de 1 ano, a mas que prescriben por la fecha
de radicacion, de acuerdo a lo establecido en el articulo 22 de la Ley
1562 de 2012. Excepciones: Formul6 las que denominé ausencia de
responsabilidad de POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. como
aseguradora de riesgos laborales conforme al contrato de seguro y su
provisionalidad, falta de legitimacion por pasiva, inexistencia de la
obligacion, enriquecimiento sin causa, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, prescripcion, fundamento de la prescripcion de las
incapacidades temporales, prohibicion de expedir incapacidades en
forma retroactiva, pago o pago parcial, compensacion, buena fe y la

innominada o genérica (fls. 1 a 14 archivo 02 contestacion).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y
Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica

celebrada el 8 de junio de 2022, resolvio declarar probadas las
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excepciones de inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no
debido y prescripcion; absolver a la demandada de todas las
pretensiones invocadas por el demandante; condenar en costas al

actor (Carpeta 15 del expediente digital).

Lo anterior por considerar el a quo, que las incapacidades aqui
reclamadas no se enmarcan dentro de las situaciones previstas en la
Resolucion 2266 del 13 de agosto de 1998 para las incapacidades
retroactivas, porque pese a que de la documental es posible
establecer que el actor comenzé a presentar afecciones mentales, las
mismas fueron expedidas por otro diagnéstico, esto es, trastorno de
disco lumbar con radiculopatia, a mas que resultan extemporaneas
porque su expedicion no se cinod al término de 30 dias previsto en la
normatividad ejusdem, dado que su emision ocurrio 4 afnios después
que debieron ser disfrutadas, pese a que desde consulta del 3 de
marzo de 2014, se le advirtio que su expedicion no era posible y que
por ello, debia acudir a la jurisdiccion ordinaria, recomendacion que
el actor claramente no acat6. Concluye indicando que en todo caso,
ha operado el fenémeno de la prescripcion, conforme a los términos
del articulo 22 de la Ley 1562 de 2012, el cual prevé un término de 3
anos contados desde la fecha en que el convocante debié gozar de las
licenciar por enfermedad, pues aunque fueron expedidas en el ano
2018, ello se efectu6 en desconocimiento de las normas que regulan
su extemporaneidad y por un profesional que no era su médico

tratante para la data en que estas procedian.

RECURSO DE APELACION:

El demandante JOSE LUIS RODRIGUEZ ARBOLEDA, interpuso
recurso de alzada contra la anterior determinacion, por considerar en
esencia que, no es cierto como lo indic6 el Juzgado de Conocimiento,
que en el examine se ha contrariado la Resolucion 2266 del 13 de
agosto de 1998, como quiera que las incapacidades reclamadas si

fueron expedidas por su médico tratante especialista en ortopedia para
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el 8 de junio de 2018, lo cual fue ratificado en su interrogatorio de
parte, acotando que el hecho de ser atendido por otros especialistas
corresponden a cuestiones que son endilgables a la ARL. Indica que
esta en desacuerdo con la afirmacion del a quo, segan la cual hacia el
ano 2014 debio recurrir a la jurisdiccion ordinaria para lograr el
reconocimiento de las incapacidades discutidas, pues para la época
conforme a su saber y entender buscoé que la ARL le reconociera las
mismas, sin obtener respuesta favorable por parte de la encartada,
entre las cuales destacé acciones de tutela y reclamaciones ante la
entidad y frente al Ministerio del Trabajo. Aduce que no resulta
importante para el caso, que las incapacidades se hayan expedido
tiempo después a la data en que debio disfrutarlas, porque las mismas
fueron emitidas por un médico de la ARL, cuya autonomia médica, no

puede ser desconocida por la llamada a juicio.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del

Decreto 806 de 2020, el extremo activo allegd sus alegaciones finales.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juez de Conocimiento y el recurso de apelacion propuesto por el
extremo accionante, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a

resolver en el sub lite, en estricta consonancia con las inconformidades
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de la alzada?, el determinar si el accionante tiene derecho al
reconocimiento y pago de las incapacidades que le fueron ordenadas
por el interregno comprendido entre el 17 de enero de 2013 y el 2 de

marzo de 2014, pese a que fueron expedidas el 6 de agosto de 2018.

INCAPACIDADES CON EFECTOS RETROACTIVOS

De cara a analizar el objeto de debate planteado, esta Sala de Decision
considera justo memorar aquellos lineamientos normativos y
jurisprudenciales que guiaran el examine y la posible construccion o
deconstruccion de las tesis planteadas por el extremo procesal

demandante.

Conforme a ello, esta Colegiatura precisa que en tratandose de riesgos
por actividades ejecutadas en el marco de una relacion laboral, se ha
concretado la ocurrencia de dos posibles responsabilidades, a saber,
las subjetivadas y objetivadas, siendo éstas, las ultimas, las que
conducen a la reparacion de danos a cargo de las administradoras de
riesgos profesionales, inherente al reconocimiento de beneficios o
prestaciones econémicas cuando el acreedor se encuentra afiliado al
sistema. Al punto, la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral
enseno en las sentencias bajo rad. 39446 de 2012, reiterada en la SL

16792 de 2015y SL 10186 de 2007, que:

¢«...) en materia de riesgos profesionales, surgen dos clases de
responsabilidad claramente diferenciadas; una de tipo objetivo,
derivada de la relacion laboral, que obliga a las
administradoras de riesgos profesionales a atender y reconocer a
favor del trabajador, las prestaciones economicas y asistenciales
previstas por el Sistema de Riesgos Profesionales en tales eventos,
prestaciones qgue se generan al momento en que acaece el riesqgo
profesional amparado, para cuya causacion resulta indiferente la
conducta adoptada por el empleador, pues se trata de una modalidad
de responsabilidad objetiva prevista por el legislador con la finalidad
de proteger al trabajador de los riesgos propios a los que se ve
expuesto al realizar la actividad laboral.

2 Articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.



39202100158 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

Tenemos también la responsabilidad civil y ordinaria de perjuicios
prevista en el articulo 216 del C.S.T., [subjetiva] ésta si derivada de la
“culpa suficientemente probada del empleador en la ocurrencia del
accidente de trabajo o de la enfermedad profesional’ (...)» (resalta fuera
de texto)

Asi, bajo el amparo del sistema de riesgos profesionales, se garantiza el

pago de prestaciones econémicas como incapacidad temporal,
incapacidad permanente parcial, pension de invalidez, pension de
sobrevivientes, auxilio funerario y, a su vez, de aquellas tituladas como
asistenciales, que abarcan atencion integral del accidente como
promocion, prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y
readaptacion (Decreto 1295 de 1994, Ley 776 de 2002, Ley 1562 de
2012 y Decreto 1072 de 2015).

Es en cumplimiento de las anteriores obligaciones encomendadas a las
administradoras, que en el evento de presentarse el riesgo laboral y,
con ello, el pago de prestaciones monetarias, la entidad que en su
momento tenga la afiliacion del trabajador debera ejecutar su
reconocimiento, conforme lo ensena el paragrafo 2°, articulo 1° de la

Ley 776 de 2002, que a la letra refiere:

«ARTICULO 1o. DERECHO A LAS PRESTACIONES. Todo afiliado al
Sistema General de Riesgos Profesionales que, en los términos de la
presente ley o del Decreto-ley 1295 de 1994, sufra un accidente de
trabajo o una enfermedad profesional, o como consecuencia de ellos se
incapacite, se invalide o muera, tendra derecho a que este Sistema
General le preste los servicios asistenciales y le reconozca las
prestaciones econdmicas a los que se refieren el Decreto-ley 1295 de
1994 y la presente ley.

(-..)

PARAGRAFO 2o0. Las prestaciones asistenciales y econémicas
derivadas de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional,
seran reconocidas y pagadas por la administradora en la cual se
encuentre afiliado el trabajador en el momento de ocurrir el
accidente o, en el caso de la enfermedad profesional, al momento de
requerir la prestacion» (subraya fuera de texto)»
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En punto al tema que concita la atencion de la Sala, y en especifico,
sobre las incapacidades expedidas con efectos retroactivos, por
accidente o enfermedad de origen laboral, ha de indicarse que dentro
del Sistema de Riesgos Laborales no existe normativa que se ocupe de
regular expresamente dicha tematica, siendo oportuno aclarar que la
Unica prevision que hace referencia a este tipo de licencias,
corresponde a la Resolucion 2266 de 1998 «Por la cual se reglamenta el
proceso de expedicién, reconocimiento, liquidacion y pago de las prestaciones
econémicas por incapacidades y Licencias de Maternidad en el Instituto de
Seguros Sociales», la cual se considera aplicable al presente caso por via de

analogia y en virtud de las normas de interpretacion normativa previstas en

la Ley 153 de 1.887, articulo 8°.

En ese orden, se tiene que en el articulo 12 de la Resolucion 2266 de

1998 se previo que:

«ARTICULO 12. DE LA EXPEDICION DE CERTIFICADOS DE
INCAPACIDAD EN EVENTOS OCURRIDOS CON RETROACTIVIDAD A LA
FECHA DE ATENCION. No se puede expedir certificado de incapacidad con
vigencia retroactiva en el caso de pacientes de atencion ambulatoria.

PARAGRAFO. Se exceptuan de esta prohibicién aquellos casos en los cuales
se determina que el episodio de ausentismo laboral tuvo origen en trastornos
de la memoria, confusién mental, desorientacién en tiempo y espacio y otras
alteraciones de la esfera psiquica, como consecuencia de patologia
psiquidtrica, causas organicas o intoxicacioén con psicotropicos y/o alcohol y
accidentes de Trabajo que generen politraumatismo severo. En estos eventos
el certificado lo puede expedir unicamente el médico especialista tratante y su
retroactividad no debe ser superior a treinta (30) dias calendario, contados a
partir de la fecha de expedicion.

Asill mismo se exceptian aquellos casos de atencién ambulatoria plenamente
justificados, siempre y cuando la retroactividad no sea superior a tres (3) dias
calendario, dejando el médico tratante expresa constancia del hecho en la
historia clinicanr.

Igualmente, el articulo 63 de la normatividad ejusdem, sobre la

tematica planteada previo:

«ARTICULO 63. DE LOS CERTIFICADOS EXPEDIDOS CON
RETROACTIVIDAD. Los certificados de incapacidad por Accidente de Trabajo
o Enfermedad Profesional expedidos a los afiliados de la ARP-ISS con vigencia
retroactiva, para ser reconocidos deben llevar el visto bueno del médico del
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CABSO o del CASO, del médico laboral, o del médico gestor de calidad y en

cualquier caso la retroactividad no puede superar los treinta (30) dias».
Atendiendo los parametros expuestos, debe destacar la Sala que en el
presente caso se pretende el reconocimiento de unas incapacidades
laborales que fueron ordenadas al actor el 8 de junio de 2018, por parte
del especialista en Ortopedia y Traumatologia Nicolas Alberto Zuluaga
Agudelo, mismas que se constatan en los certificados obrantes a folios
55 a 70 del archivo 01 denominado demanda, cuyos periodos se

relacionan a continuacion:

Incapacidad | Fecha Inicio | Fecha Final Dias Fecha
expedicion
334131 17/01/2013 | 15/02/2013 | 30 08/06/2018
334132 16/02/2013 | 17/03/2013 | 30 08/06/2018
334133 18/03/2013 | 16/04/2013 | 30 08/06/2018
334134 17/04/2013 | 16/05/2013 | 30 08/06/2018
334135 17/05/2013 | 15/06/2013 | 30 08/06/2018
334136 16/06/2013 | 15/07/2013 | 30 08/06/2018
334137 16/07/2013 | 14/08/2013 | 30 08/06/2018
334138 15/08/2013 | 13/09/2013 | 30 08/06/2018
334139 14/09/2013 | 13/10/2013 | 30 08/06/2018
334140 14/10/2013 | 12/11/2013 | 30 08/06/2018
334141 13/11/2013 | 12/12/2013 | 30 08/06/2018
334142 13/12/2013 | 11/01/2014 | 30 08/06/2018
334143 12/01/2014 | 10/02/2014 | 30 08/06/2018
334144 11/02/2014 | 02/03/2014 | 20 08/06/2018

La incapacidades en referencia, tal y como se destaca en el recurso de
alzada, fueron expedidas por el médico tratante adscrito a la ARL, el
especialista en Ortopedia y Traumatologia, el Dr. Nicolas Alberto
Zuluaga Agudelo, pues notese que en la historia clinica allegada al
proceso, que obra a folios 69 a 70 el archivo 01 subcarpeta 01 del

expediente digital, existe constancia que el galeno para la fecha de
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expedicion de las incapacidades, que lo fue el 08 de junio de 2018,

atendio al actor por remision de la aqui demandada.

Empero, esa sola circunstancia, no da lugar al reconocimiento de las
incapacidades debatidas, como quiera que conforme lo resalto el
Juzgado de Conocimiento, las mismas fueron expedidas, en virtud del
diagnostico Trastorno de Disco Lumbar y Otros con Radioculopatia, es
decir, por una afeccion médica que no se relaciona con los trastornos o
circunstancias, enlistadas en la Resolucion 2266 de 1998, como

aquellas que permiten la expedicion retroactiva de incapacidades.

Sumado a ello, no puede dejarse de lado, que las licencias en debate
fueron ordenadas entre 5 y 4 anos después de la fecha a que debieron
ser disfrutadas por el afiliado, siendo evidente que tampoco se cumple
en el presente caso, con el término previsto en la normatividad ejusdem,
que a lo sumo, establecio un lapso de 30 dias entre la fecha de disfrute

y expedicion.

De suerte que, no observa la Sala desacierto alguno en la negativa
adoptada por el Juzgado de Conocimiento respecto al reconocimiento
de las prestaciones econémicas deprecadas, porque para el Colegiado
es claro que las mismas, pese a ser expedidas por el médico tratante
del actor, no atendieron lo que sobre incapacidades retroactivas ha
previsto la legislacion, a mas que, revisada su justificacion en la
historia clinica, la misma tampoco atiende a criterios médicos objetivos,
al plasmar el galeno a folio 69 archivo 01 subcarpeta 01 que: «...) SE
EMITEN ADEMAS LAS INCAPACIDADES RETROACTIVAS, PUES ES CLARO
QUE EL PACIENTE SIEMPRE HA ESTADO EN CONDICION DE DISCAPACIDAD

Y ESTO VULNERA SU MINIMO VITAL ESPERO QUE EN SU ARL ENTIENDAN
QUE HAGO ESTO EN BENEFICIO DEL PACIENTE».

10
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Nota médica que evidencia una consideracion personal del galeno en
referencia como sustento de la expedicion de las licencias debatidas, lo
cual se reafirma al revisar otra nota médica del mismo especialista
efectuada anos atras, esto es, el 3 de marzo de 2014, visible a folio 225
archivo 02 subcarpeta 09 del expediente digital, en la cual indic6 que:
«SE EL (sic) EXPLICA AL PACIENTE QUE NO SE L EPUEDEN (sic) EXPEDIR
INCAPACIDADES RETROACTIVASS (SIC) SIN ORDEN JUDICIAL».

Saltando a la vista que el especialista Nicolas Alberto Zuluaga Agudelo,
tenia conocimiento desde el 3 de marzo de 2014, que no era procedente

expedir incapacidades retroactivas a favor del actor.

Por tanto, no resultan atendibles los argumentos expuestos por la parte
activa para proceder a revocar la decision de primera instancia, como
quiera que sus pedimentos persiguen el reconocimiento de unas
prestaciones economicas que se sustentan en incapacidades expedidas
de una manera irregular, que no puede ser avalada por la Sala de
Decision, compartiéndose ademas el argumento del a quo, relativo a
que el actor desde marzo de 2014, tuvo conocimiento que podia
reclamar via jurisdiccional la expedicion de dichas incapacidades, y sin
embargo, nada hizo al respecto, sino hasta el ano 2018, cuando su

meédico tratante, por criterio personal, dispuso su emision.

Puestas asi las cosas, no queda otro camino a la Sala que confirmar la

decision opugnada.

COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por el A quo. En

esta segunda instancia estaran a cargo de la parte demandante.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

11
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia absolutoria proferida por el
Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en
audiencia publica virtual celebrada el 8 de junio de 2022, dentro del
proceso ordinario laboral adelantado por JOSE LUIS RODRIGUEZ
ARBOLEDA contra POSITIVA COMPANIiA DE SEGUROS S.A.,

conforme lo enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por
el A quo. En esta segunda instancia estaran a cargo de la parte

demandante.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.

- N

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

e

EDGAR RENDON LONDONO

(T

1 r,. I
DIANA MARCELA CAMACMO FI%R A‘i%gg
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo del

demandante en la suma de $300.000.

Il”/{_-"'
14
: ('/1{7‘//"‘&

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

13
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AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y FALLO CELEBRADA EN EL
PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARiA ANATILDE DEL
ROSARIO BUSTOS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES (Ley 2213 de 2022).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintinueve (29) dias del mes de julio del ano dos
mil veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con q integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos en la Ley 2213 de 2022!; se corrio
traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron la

oportunidad procesal de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

AUTO
Se reconoce personeria para actuar en calidad de apoderada sustituta

de Colpensiones a Amanda Lucia Zamudio, identificada con C.C. No.

51.713.048 de Bogota D.C. y portadora de la T. P. No. 67.612 expedida

11 (Articulo 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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por el Consejo Superior de la Judicatura, conforme al poder de

sustitucion allegado via correo electronico.

SENTENCIA

DEMANDA: la sefiora MARIA ANATILDE DEL ROSARIO BUSTOS, por
intermedio de apoderado judicial, promovio demanda ordinaria laboral
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que previos los tramites procesales
correspondientes se declare que es beneficiaria de la pension de
sobrevivientes del senor José Ramoén Fuquene (q.e.p.d.), quien fue

pensionado por la entidad y fallecio el 22 de septiembre de 2014.

Consecuencia de lo anterior solicita se condene al reconocimiento y
pago de la pension de sobrevivientes por haber convivido con el
causante desde diciembre de 1965 hasta el ano 2006, no pudiendo ser
la mesada inferior al salario minimo legal mensual vigente, que el
reconocimiento debe ordenarse desde el 23 de septiembre de 2014,
junto con las mesadas adicionales de junio y diciembre y demas

derechos conforme a las facultades ultra y extra petita.

Fundamenta sus pretensiones en los hechos que se encuentran
relacionados de folios 5 a 8 del archivo 01 del expediente digital, en los
que en sintesis indica, que nacio el 29 de agosto de 1943 en Zipaquira;
que, contrajo matrimonio con el senor José Ramon Fuquene el 18 de
diciembre de 1965; que convivido con su conyuge en forma
ininterrumpida hasta el ano 2006 cuando se produjo una separacion
de hecho; que a pesar de la separacion su conyuge le suministro
alimentos; que el senor Fuquene fallecio el 22 de septiembre de 2014;
que se cumplen con los requisitos legales para acceder al

reconocimiento pensional; que radico solicitud de reconocimiento
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pensional el 16 de octubre de 2014 y la misma fue resuelta en forma
desfavorable; que contra el acto administrativo se presentaron los

recursos de ley, pero estos se resolvieron en forma negativa.

CONTESTACION: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES manifestdé su oposicion frente a todas
y cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar que, la
pareja no convivio durante los ultimos cinco anos anteriores al
fallecimiento del pensionado y se efectu6 entre la pareja una
liquidacion de la sociedad conyugal. Como excepciones propuso las de,
inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe, no
configuracion del derecho al pago del IPC ni de indexacion o reajuste
alguno, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorio ni
indemnizacion moratoria, carencia de causa para demandar,
compensacion, prescripcion, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y

la innominada o genérica (fl. 44 del archivo 01 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el tramite procesal, el Juzgado Veintidos (22) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 25 de
noviembre de 2021, resolvio; declarar que la demandante convivié con
el senor José Ramon Fuquene desde el 18 de diciembre de 1965 al 1°
de enero de 2006; declardo parcialmente probada la excepcion de
prescripcion sobre las mesadas causadas con anterioridad al 6 de
diciembre de 2016; declaré6 que la actora tenia derecho al
reconocimiento de la pension de sobrevivientes a partir del 6 de
diciembre de 2016; condendé a Colpensiones a pagar el retroactivo
causado en 14 mesadas; autorizé a Colpensiones a realizar los

descuentos en salud; declaré no probadas las demas excepciones
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propuestas; condend en costas a la demandada; ordené la consulta de

la providencia a favor de Colpensiones.

“...en efecto los testigos en calidad de hermano y sobrino del demandante
narraron circunstancias de tiempo, modo y lugar en el que ocurrieron los
hechos acompanado de las explicaciones atinentes de cémo se obtuvo el
conocimiento de los mismos exponiendo situaciones y eventos particulares
concretos sobre dicha relacion que permite tener certeza sobre la
convivencia real y efectiva de la sefniora Maria Anatilde del Rosario Bustos
con el causante y la cual se extendié hasta el ano 2006 sin olvidarse
entonces que la ayuda econémica se mantuvo incluso hasta el momento
del fallecimiento.

Encuentra entonces probado el despacho que entre la demandante y el
causante si, existio una comunidad de vida forjada de ayuda mutua, el
afecto entranable, el apoyo econdmico, la asistencia solidaria y el
acompanamiento espiritual que refleja el propésito de realizar un proyecto
de vida en pareja responsable y estable el cual los testigos refirieron se
mantuvo hasta la de 2006 sin especificar dia, mes y ano, lo que es posible
determinar que lo es, aunque sea un dia del ano 2006, por lo tanto, el
despacho tiene como extremo final de la convivencia el 1 de enero del ano
2006. Asi las cosas, resulta entonces ser superior la convivencia a los 5
anos exigidos para un total aproximado de 41 afnios de convivencia, s por
lo que la demandante tiene derecho a la sustitucion de la pension causada
por el fallecimiento del serfior José Ramoén Fuquene a partir del 23 de
septiembre del 2014 dia siquiente al fallecimiento de la, del causante
incluidas las mesadas causadas y los reajustes de ley...”.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, el apoderado de Colpensiones,
interpone recurso de apelacion senalando como motivos de
disidencia, que, la pareja no conviviéo durante los ultimos 5 anos de
vida del causante; en segundo lugar, indicé que, la pareja con
documento publico estipuld que su relacion matrimonial terminaba
desde el ano 2006 ante la Comisaria de Familia Local de Nemocon —
Cundinamarca; que después de la infidelidad del de cujus, la pareja

no tuvo mas animo de compartir o mantener una familia.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 13 de la Ley

2213 de 2022, la parte demandada presento alegaciones de instancia.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

Invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folio 20 del
archivo 01 del expediente digital, en la que Colpensiones senala en la
Resolucion GNR 84389 del 22 de marzo de 2015, que la demandante
presento reclamacion de pension el 16 de octubre de 2014, siendo

atendido su pedimento en forma desfavorable a la peticionaria.

PROBLEMA JURIDICO

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 66 A del C.P.T y la S.S., esta
Sala procede a analizar si la sennora Anatilde del Rosario Bustos Cortes
en calidad de conyuge es beneficiaria de la sustitucion pensional del

senor José Ramon Fuquene (q.e.p.d.).



022 2020 00053 ©

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

STATUS DE PENSIONADO DEL CAUSANTE

No es tema de controversia la calidad de pensionado del causante senor
José Ramon Fuquene, pues la misma se desprende de la Resolucion
GNR 206585 del 11 de Julio de 2015, en la que, Colpensiones senala
que el de cujus, fue pensionado mediante Resolucion No. 24778 del ano
2000, con una mesada pensional al momento del retiro de la némina,

equivalente a $2.078.027 (fl. 24 del Archivo 01 del expediente digital).

SUSTITUCION PENSIONAL

Es menester precisar que viene sentado por la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, que es la fecha de fallecimiento la que
determina la norma aplicable al caso. Bajo esta premisa, en
consideracion a que la senora Anatilde del Rosario Bustos Cortes,
pretende obtener la sustitucion pensional vitalicia en calidad de
conyuge del senor José Ramon Faquene (q.e.p.d), quien fallecio el 22
de septiembre de 2014, seguin se indica en el registro civil de defuncion
visible a folio 18 del archivo 01 del expediente digital. Es patente
entonces, que el régimen aplicable es el previsto en el articulo 47 de la
ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la ley 797 de 2003,

inciso 3° del literal a) el cual dispone:

«Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds anos de edad.
En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la companera o companero permanente
supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) anos continuos con anterioridad a su muerte.
(---)

En caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco anos, antes
del fallecimiento del causante entre un conyuge y una comparniera o
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companero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la
pensién de sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no existe
convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal
pero hay una separaciéon de hecho, la companera o compariero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente
al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el
causante siempre y cuando haya sido superior a los ultimos cinco
anos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le
corresponderd a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal
vigente».

De esta manera, el reconocimiento pensional de forma vitalicia esta

supeditado a dos requisitos, a saber: i) edad y ii) tiempo de convivencia.

Frente al primero de los pedimentos, se constata que la fecha de
natalicio de la sefiora MARIA ANATILDE DEL ROSARIO BUSTOS
CORTES lo fue el 29 de agosto de 1943, como se constata de su cedula
de ciudadania (folio 33 archivo 001 del expediente digital), lo que en
suma implica que, para la fecha de deceso del causante, aquella
contaba con 71 anos de edad, cumpliendo asi la solicitante la primera

de las exigencias legales para acceder al derecho pensional deprecado.

En lo que respecta a la convivencia, la Corte Constitucional al analizar
la constitucionalidad articulo 13 de la ley 797 de 2003, admite, que el
objetivo fundamental de la pareja es compartir en vida real y social, en

este sentido la sentencia C-336 de 2014, expuso:

«El objetivo fundamental perseguido es el de proteger a la familia. En
efecto, la circunstancia de que el céonyuge o compariero permanente del
causante deban cumplir ciertas exigencias de indole personal y temporal
para acceder a la pension de sobrevivientes, constituye una garantia de
legitimidad y justicia en el otorgamiento de dicha prestacion que favorece
a los demds miembros del grupo familiar. También busca favorecer
econdmicamente a aquellos matrimonios y uniones permanentes de hecho
que han demostrado un compromiso de vida real y con vocacion de

continuidad; pero también, que dicha disposicién intenta amparar el
patrimonio del pensionado, de posibles maniobras fraudulentas realizadas
por personas que, con la falsa motivacién de instituir una vida marital
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responsable y comprometida, sélo pretenden derivar un beneficio
econémico de la transmisién pensional.

(..)

Que el propésito de la institucion es proteger al pensionado y a su familia
de posibles convivencias de ultima hora que no se configuran como reflejo
de una intencién legitima de hacer vida marital, sino que persiguen la
obtencidn del beneficio econémico que reporta la titularidad de una pensién
de vejez o invalidez. En este sentido, es claro que la norma pretende evitar

la transmision fraudulenta de la pension de sobrevivientes».

Asi pues, en aras de establecer si en el caso sub judice la demandante
logr6 acreditar el segundo de los requisitos que les impone la norma
para ser beneficiaria de la sustitucion pensional, resulta preciso entrar
a analizar las pruebas arrimadas al plenario, conforme a los articulos
60 y 61 del CPL dentro de las cuales reposan, copia del Registro civil
de nacimiento de la demandante (fl. 16 del archivo 01 del expediente
digital); registro civil de matrimonio de José Ramoén y Maria Anatilde
(fl. 17 del archivo 01 del expediente digital); registro civil de defuncion
(fl. 18 del archivo 01 del expediente digital); respuesta de Colpensiones
a solicitud (fl. 19 del archivo 01 del expediente digital); copia de la
Resolucion GNR 84389 de 2015, GNR 206585 de 2015, VPB 66691 de
2015 (fl. 20 a 32 del archivo 01 del expediente digital); copia de la
cédula de ciudadania de la demandante (fl. 33 del archivo 01 del

expediente digital).

Por tanto, en lo que respecta a la cualificacion legal de la posible
beneficiaria y ahora reclamante jurisdiccional, sefiora MARIA
ANATILDE DEL ROSARIO BUSTOS CORTES, como segundo requisito
para adquirir la prestacion pensional de sobrevivientes, se constata
registro civil de matrimonio celebrado con el causante el 18 de
diciembre de 1965 (fl. 17 del archivo 001 del expediente digital),
circunstancia que implica usar el criterio jurisprudencial de la H.

Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral desde la
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sentencia Rad. 40055 de 2011 que, en sintesis, adoctrina la concesion
de la prestacion a la conyuge que demuestre la convivencia en
cualquier tiempo, siempre que el vinculo permanezca incélume, ello es,

sin cesacion de efectos civiles o divorcio.

Razon por la cual, esta Sala de Decision entrara a dilucidar si existio
convivencia de manera continua e ininterrumpida como cényuges Yy,
por lo tanto, si la activa es acreedora de la prestacion econémica por
sobrevivencia, debiendo entonces demostrar que convivié y mantuvo
un nexo sentimental con animo de convivencia, en por lo menos 5 anos,

con el senor José Ramon Fuquene.

DE LA CONVIVENCIA

En lo que respecta a la convivencia de la seniora Maria Anatilde del
Rosario Bustos Cortes con el causante, se tiene en el interrogatorio de
parte recepcionado a la demandante, que, esta afirmé en su

oportunidad lo siguiente;

Que conoci6 al sefior José Ramon en 1965 y se casaron en la misma
anualidad, sin embargo, senalo, no recordar hasta que fecha convivio
con el causante; que la ruptura se dio “porque él era infiel’, sin embargo,
“éliba y dormia en otro lado, pero él iba a la casa almorzaba o tomaba onces,
veia television y asi, me llevaba dulces como si no hubiera pasado nada”,
agregando a su dicho que, “él me cumplia con todo y él iba a la casa, todo,
como si todo tuviera, no hubiera pasado nada, el me pasaba para el mercado,

para ropa, para todo, para pagar servicios, para todo, comun y corriente”.

En lo atinente a la prueba testimonial recaudada a favor de la
demandante, el senor José del Carmen Bustos Cortes, hermano de la

actora, informé que la pareja convivio hasta el ano 2006, con
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posterioridad a dicha anualidad, cuando él “visitaba a mi hermana y ya
no encontré a mi cuniado en la casa, sino que iba de vez en cuando porque él,
la habia, habia decidido ir a convivir con otra persona’, pero, “él les seguia
dando lo necesario para, para sustento como era una mesada y la casa que le,
le tenia que era de él mismo, de Ramén”, contribuyendo econoémicamente a
los gastos de la actora, que la pareja nunca disolvio la sociedad

conyugal, “simplemente él dejé de, de vivir normalmente con mi hermana’.

A su turno, José Antonio Bustos Maldonado, en calidad de sobrino de
la actora, informo que, conocio6 a la pareja, desde que era nifio y hasta
mediados del ano 2006, cuando se conocié un caso de infidelidad del
senor Fuquene (q.e.p.d.), sin embargo, su tio, “veia por los estudios de mis
primos, pagaba sus, sus escolaridades dicho por ellos, que yo hablaba con ellos
y en las visitas que yo hacia a mi tia pues él le pasaba para su sustento, vivian
en la casa que, que como matrimonio compartieron, sin embargo a veces me lo
encontraba yo ahi, a veces estaba ahi con mi tia y con mis primos departiendo,
sé que no, nunca me quede a dormir ahi pero sé que de pronto él no se quedaria
ahi porque ya pues estaba con otra persona lo qué me comentaban ellos”,
agregando a su dicho que, tanto sus primos como su tia dependian del

senor José Ramoén.

Dimana de lo precedente, de un analisis en conjunto del material
probatorio recaudado en primera instancia que la senora Maria
Anatilde y el senor José Ramon Fuquene sostuvieron una relacion
sentimental, sin embargo, dada la edad de la demandante, resulta
apenas entendible, que ella, no tenga claro o recuerde con exactitud la

fecha en que dejo de convivir con su conyuge y su fallecimiento.

Por otro lado, los testigos citados, senalan como fecha de la ruptura de

la relacion sentimental el ano 2006, y aunque, no dieron explicacion de
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la razon de su dicho, fueron claros en manifestar que el senor José

Ramon seguia al pendiente de los gastos de su conyuge.

Asi las cosas, se puede establecer con meridiana claridad que la senora
Maria Anatilde del Rosario, convivio con el senor José Ramon a partir
del anno 1965, en el Municipio de Nemoco6n, hasta el anno 2006, dados
los argumentos esgrimidos en forma precedente, superandose el
minimo de convivencia exigido legalmente a la demandante para el

reconocimiento de la sustitucion pensional reclamada.

No pasa inadvertido esta Sala de Decision que, el apoderado de
Colpensiones, alegé que la pareja habia suscrito documento publico,
con el que, daban por finalizado su vinculo matrimonial, sin embargo,
de los documentos acopiados al expediente digital no se puede

constatar o verificar tal afirmacion.

Pese a lo anterior, las razones esgrimidas llevan a la Sala a establecer
que, entre la enunciada pareja, si existio convivencia, durante 5 anos
con el senor José Ramoén Fuquene, en cualquier tiempo, por lo que,

habra de confirmarse en este aspecto la sentencia objeto de reproche.

DE LA PRESCRIPCION

En lo concerniente a la fecha a partir de la cual MARIA ANATILDE DEL
ROSARIO BUSTOS CORTES tiene derecho a disfrutar de la pension
reconocida, evidencia esta Colegiatura que la convocante presento
reclamacion el 16 de octubre de 2014 y esta fue desatada en forma
desfavorable, por lo que, se impetraron los recurso de reposicion y
apelacion contra los actos administrativos emitidos por la entidad,
siendo este ultimo emitido en el ano 2015 (fl. 28 archivo 001 del

expediente digital), presentandose la demanda, solo hasta el 6 de
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diciembre de 2019, luego entonces, ha operado el fenémeno
prescriptivo, respecto de las mesadas causadas con anterioridad al 6
de diciembre de 2016 hacia atras, de acuerdo a la fecha en que se
radico el proceso litigioso, de acuerdo a lo preceptuado en el articulo
488 del Codigo Sustantivo del Trabajo respecto al asunto de la

prescripcion consagra que «Las acciones correspondientes a los derechos

requlados en este Codigo prescriben en tres (3) anos, que se cuentan desde que

la respectiva obligacion se haya hecho exigible, salvo en los casos de

prescripciones especiales establecidas en el Cédigo Procesal del Trabajo o en

el presente estatuto» (Subraya y resalta la Sala).

Pese a lo anterior, de acuerdo a lo dispuesto en la sentencia CSJ

SL1011-2021, la H. Corte Suprema de Justicia, establecié que, “Liegados

a este punto del sendero, menester resulta oportuno aclarar que por regla general las
pensiones se pagan por mensualidades vencidas, en virtud de lo estatuido en el articulo

35 del Acuerdo 049 de 1990, aplicable al presente asunto a la luz de lo dispuesto en el

articulo 31 de la Ley 100 de 1993”, afectandose la mesada del mes de

noviembre de 2016 y no la del mes de diciembre.

RETROACTIVO PENSIONAL

Efectuados los calculos aritméticos de rigor, teniendo en cuenta la
mesada devengada por el pensionado fallecido para el ano 2014 y dado
el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, se
evidencia, que, las mesadas adeudadas a la demandante, a la fecha de

emision de la presente sentencia, corresponden a los siguientes valores;

Tabla Retroactivo Pensional

Fecha Fecha |Incremento| Valor mesada N, Subtotal

inicial final % calculada | Mesadas
01/12/16|31/12/16 6,77% $ 2.300.113,00 1,00 $ 2.300.113,0
01/01/17|31/12/17 5,75% $ 2.432.369,00| 14,00 $ 34.053.166,0
01/01/18|31/12/18 4,09% $ 2.531.853,00| 14,00 $ 35.445.942,0
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01/01/19|31/12/19 3,18% $2.612.366,00| 14,00 $ 36.573.124,0
01/01/20|31/12/20 3,80% $2.711.636,00| 14,00 $ 37.962.904,0
01/01/21|31/12/21 1,61% $ 2.755.293,00| 14,00 $ 38.574.102,0
01/01/22| 30/06/22 5,62% $2.910.140,00 7,00 $ 20.370.980,0
Total retroactivo $ 205.280.331,00

Dimanando de lo anterior, en la modificacion del numeral 4 de la
sentencia objeto de reproche, para tenerse como mesada pensional
para el ano 2016, la suma de $2.300.113 y como retroactivo causado
desde el 1° de diciembre de 2016 al 30 de Junio de 2022, la suma de
$205.280.331,°0,

INDEXACION

En lo que concierne a este punto, la Corporacion de cierre de la
Jurisdiccion Laboral en la sentencia Rad. 36901 del 10 de mayo de
2011, enseno que la correccién o actualizacion monetaria se aplica a
todas las obligaciones laborales, como modo de resarcir el
envilecimiento de su valor por el paso del tiempo, dentro de lo que se

encuentra el retroactivo:

«La Corte también ha asentado que si bien es cierto no existe texto legal
que consagre la llamada ‘indexaciéon’ o correccion monetaria de las
obligaciones laborales, distintas hoy, por ejemplo, al ingreso base de
liquidacion de la pensiones previstas en la Ley 100 de 1993 (articulo
21), como modo de resarcir el envilecimiento de su valor por el paso del
tiempo en economias inflacionarias como la nuestra, que es lo que la
Corte entiende dio por acreditado el Tribunal en el presente asunto,
también lo es que resulta en un todo atendible la actualizacién de su
valor por haberse afectado por el retardo en el pago de la prestacion,
de suerte que, para tenerse por pagado totalmente el crédito laboral, y
no habiendo el legislador dispuesto otra forma de compensar el dicho
efecto, debe incluirse la correccion monetaria que permita mantener el
valor del aludido crédito. En otros términos, la indexaciéon no es mas
ni menos que la actualizacion del valor del crédito, no un concepto
distinto al de su real valor, como lo son, verbigracia, los intereses de
mora, los perjuicios, las sanciones, las indemnizaciones, etc
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En claro lo anterior y siguiendo los lineamientos de la H. Corte
Suprema de Justicia, se ordena que las sumas reconocidas por
concepto de retroactivo deberan cancelarse debidamente indexadas,

como lo imparti6 el A quo.

COSTAS:

Dadas las resultas del recurso de alzada, se condenara en costas a

Colpensiones a favor de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia proferida
por el Juzgado Veintidos (22°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en
audiencia publica celebrada el dia 25 de noviembre de 2021, dentro
del proceso ordinario laboral adelantado por MARIA ANATILDE DEL
ROSARIO BUSTOS CORTES contra ~ ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, en el sentido de
CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES, a pagar a favor de MARIA ANATILDE DEL
ROSARIO BUSTOS CORTES, como mesada pensional a partir del 1° de
diciembre de 2016, la suma de $2.300.113, en 14 mensualidades y
fijar como retroactivo pensional causado hasta el 30 de junio de 2022,
la suma de $205.280.331,%°, debidamente indexado, de acuerdo a los

argumentos esgrimidos en forma precedente.

14
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SEGUNDO. COSTAS. Se impondran a cargo de Colpensiones y a favor

de la demandante, dadas las resultas del recurso de alzada.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020.

( '
) e
% » f /‘ L

EDI}ARbO CARVAJALINO CONTRERAS

EDGAR RENDON WNDOﬁO

- |

(Vo

|
| ' ' r ﬁ"“ A b , J_L-
Ul
DIANA MARCELA CAMACHO FER |




22202100557 01 1

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CRISTIAN FELIPE FAJARDO RAMIREZ CONTRA
JAZZPLAT COLOMBIA S.A.S. (Ley 2213 de 2022).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los cinco (05) dias del mes de agosto del aio dos mil
veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos en la Ley 2213 de 2022!; se
corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron la

oportunidad procesal de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA
DEMANDA: El sefior CIRSTIAN FELIPE FAJARDO RAMIREZ por

intermedio de apoderado judicial, promovio demanda ordinaria laboral

pretendiendo se declare la existencia de un contrato de trabajo a

! \ARTICULO 13. APELACION EN MATERIA LABORAL. El recurso de apelacién contra las sentencias y
autos dictados en materia laboral se tramitard asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito».
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término indefinido con la demandada del 8 de octubre de 2012 al 26 de
octubre de 2021, el cual fue terminado por decision unilateral y sin
justa causa por la empleadora; en consecuencia, condenar a la llamada
a la accion al reconocimiento y pago de la indemnizacion por despido
sin justa causa en los términos previstos en el articulo 64 del CST,
indemnizacion moratoria y 27 dias de vacaciones por el ultimo ano de
servicios, junto con las costas y agencias en derecho (fls. 66 a 68

archivo 001 del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 68 a 72
archivo 001 del expediente digital, que en sintesis advierten que laboro
para la demandada bajo la modalidad de un contrato de trabajo a
término indefinido, del 8 de octubre de 2012 al 26 de octubre de 2021,
percibiendo como ultima remuneracion la suma de $3.367.114, que
incluye basico y comisiones. Indica que el 26 de octubre de 2021, fue
citado a descargos por la presunta comision de una falta grave, y que
en esa misma fecha le fue entregada la carta que daba por terminado
su contrato de trabajo, en la cual se indico que el trabajador solicito6 la
concesion de sus vacaciones el 14 de octubre de 2021, mismas que la
fueron otorgadas en esa fecha, sin embargo, el 19 de octubre de 2021,
procedid a ejecutar sus actividades laborales, cuando ya se encontraba
disfrutando de ese descanso remunerado y sin autorizacion de su jefe
inmediato, lo que a la luz del Reglamento Interno de Trabajo constituye

una falta grave.

Que no le fue comunicada la fecha de sus vacaciones con 15 dias de
anterioridad, como asi lo senala el articulo 187 del CST; sumando a
ello que, sus actividades laborales las realizé durante unas horas de la
jornada del 19 de octubre de 2021, pues presentoé confusion sobre el
inicio de esas vacaciones, motivo por el cual acudié a su trabajo a las
2 de la manana de ese dia, y hacia las 5:55 am requiri6 a sus superiores
para resolver tal duda, sin embargo, la responsable directa le indico

que esta informacion debia ser validada con la jefe de area, ademas,
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hacia las 7 de la manana se digiri6 a la oficina de recursos humanos
para poner de presente tal situacion, siendo la respuesta de la Jefe
Carolina Manrique que ello debia ser sometido a validacion y que debia

estar a la espera a lo resuelto.

Refiere que, hacia las 9 de la manana del 19 de octubre de 2021, le
llamaron de la oficina de recursos humanos informandole que debia
retirarse y proceder a disfrutar sus vacaciones, lo cual fue acatado de
manera inmediata; acota que desconocia la gravedad de presentarse a
su trabajo ese dia, dada la confusion que presentaba, pues entendio
que sus vacaciones solo eran por el dia 15 de octubre; a mas que solo
hasta que lo informo6 a las 5:55 de la manana de ese dia, pudo tener
claridad de ello, Indica que la falta grave que le fue endilgada en la carta
que puso fin a la relacion laboral, no resulta aplicable a su caso
especifico; sumando a ello que, la diligencia de descargos no atendi6
los parametros fijados por la Corte Constitucional en sentencia C.593
de 2014, porque la decision final no fue proporcional a la presunta falta
cometida y porque no se le brind6 la oportunidad de presentar los

recursos respectivos.

Concluye manifestando que la demandada no le efectud el pago de su
liquidacion de manera oportuna, esto es, el 31 de octubre de 2021,

ademas, no le reconocio el valor de 27 dias de vacaciones acumuladas.

CONTESTACION: La demandada JAZZPLAT COLOMBIA S.A.S.,
contestd el [libelo introductor oponiéndose a las pretensiones
relacionadas con el despido sin justa causa y demas acreencias
laborales reclamadas, argumentando que después de haber escuchado
al trabajador en diligencia de descargos, dio por terminado el contrato
de trabajo con justa causa, por cuanto el 19 de octubre de 2021
incumplié gravemente sus funciones y obligaciones, como quiera que
estando en vacaciones previamente notificadas desde el dia 14 de

octubre de 2021, decidié sin autorizacion de su jefe inmediato,
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presentarse en las instalaciones de la empresa, a realizar actividades
laborales, exponiendo su seguridad y la de la compania, por cuanto en
dicho momento no tenia cobertura para riesgos laborales. Anade que
liquido y pago el valor de las prestaciones sociales al demandante de
forma completa y oportuna. Excepciones: Propuso como medios
exceptivos los denominados cobro de lo no debido por inexistencia de
la causa y de la obligacion, inexistencia de derechos por parte de los
demandantes, falta de titulo y causa, buena fe, prescripcion,
compensacion y la genérica (fls. 317 a 332 archivo 004 del expediente

digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintidos (22) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 22 de
junio de 2022, resolvio declarar que entre el demandante, en calidad
de trabajador y la demandada, en calidad de empleadora existio6 un
contrato de trabajo entre el 8 de octubre del 2012 hasta el 26 de octubre
del 2021, inicialmente por duracion de la obra o labor y, a partir del 5
de noviembre de 2012, a término indefinido; declarar que la decision
de la demandada de terminar el contrato de trabajo del demandante se
muestra injusta, y por tanto, procede la indemnizacion de que trata el
articulo 64 del codigo sustantivo del Trabajo; condenar a la
demandada a reconocer y pagar al demandante la suma de
$19.657.000, por concepto de la indemnizacién por terminacion
unilateral y sin justa casusa del contrato de trabajo, suma ésta que
debera ser indexada al momento del pago; declarar probaba la
excepcion de cobro de lo no debido respecto de las demas pretensiones
formuladas, en consecuencia, absolver a la demandada frente a dichos
pedimentos; condenar en costas a la parte pasiva (Archivo audio 15

del expediente digital).
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Lo anterior por considerar el A quo que en el presente caso no existe
discusion frente a la existencia de un contrato de trabajo entre las
partes, durante los extremos senalado por el actor, el cual
inicialmente lo fue bajo la modalidad de obra o labor determinada,
para luego ser modificado mediante otro si, a contrato de trabajo a
término indefinido; devengando como salario la suma aceptada por

la convocada de $3.111.014.

Sostiene que ninguno de los hechos que dieron origen a la
terminacion al contrato de trabajo, esto es, presentarse a trabajar en
periodo de vacaciones, encuadran en las causales alegadas para el
finiquito, sumado a que tal conducta, contrario a lo aducido por la
parte convocada, no se encuentra tipificada como falta grave en el
Reglamento Interno de Trabajo, pues la prohibicion prevista en el
numeral 19 del articulo 69 de la normatividad ejusdem, dista de lo
acaecido en el examine, pues el actor no comparecié a ninguna
actividad recreativa, cultural, deportiva o de capacitacion sufragada

o coordinada por la empresa.

Anade que la falta de tipificacion de la conducta permite valorar la
justeza del despido por parte del Juzgador, concluyendo que la
conducta del actor fue avalada por la convocada, en tanto que dejo al
trabajador prestar sus servicios por un periodo de 4 horas, sin
requerirlo para que se abstuviera de ello, actitud de la cual emana
que el dador del laborio dispensé o perdoné el error en que habia
incurrido el trabajador, circunstancia esta que deviene en un despido
sin justa causa. Advierte que no es procedente el pago de la
indemnizaciéon moratoria porque el propio convocante aceptoé dos
pagos oportunos de sus prestaciones en un periodo prudente, los
cuales incluyeron el debido reconocimiento de 28 dias por concepto

de vacaciones.

La demandada JAZZPLAT COLOMBIA S.A.S. interpuso recurso de
alzada contra la anterior determinacion aduciendo como motivos de

disidencia, que al leer con detenimiento la carta de terminacion del
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contrato de trabajo es claro que el nexo finiquité porque el demandante
se presento a su lugar de trabajo sin autorizacion y sin justificacion
alguna, ademas, realizo actividades laborales el dia 19 de octubre de
2021, pese a encontrarse disfrutando del periodo de vacaciones, el cual
le habia sido previamente notificado, y era de su conocimiento al
responder el correo electronico respectivo agradeciendo y sin presentar

oposicion.

En ese orden, indica que el comportamiento del demandante configuro
la falta grave contemplada en el numeral 19 del articulo 69 del
Reglamento Interno de Trabajo, que fue valorado de manera indebida,
pues a través de ella se pretende evitar que el trabajador se exponga a
accidentes de trabajo en instalaciones de la compania, mientras se
encuentra disfrutando de un periodo de vacaciones, licencias permisos,
incapacidades, entre otras, en tanto en dichas situaciones no media
amparo frente a los riesgos laborales, siendo claro que no tiene sentido
calificar esa conducta como grave uUnicamente en relacion con
actividades recreativas, deportivas y de capacitacion, excluyendo la
prestacion del servicio del empleado. Afiade que no existe duda sobre
la razén que motivo la carta de terminacion del contrato, la cual incluso
fue aceptada por el demandante en su interrogatorio, al decir que ello
se debio a los hechos acontecidos el 19 de junio de 2021, cuando

comparecio a la empresa estando en vacaciones.

Refiere que el demandante tenia la responsabilidad de leer los correos
electronicos, en los cuales se le puso de presente que se le habia
concedido el periodo de vacaciones del 18 al 22 de octubre, por lo que
no existe justificacion alguna para que hubiere entendido que ello tan
solo fue por un dia, menos aun que segun los términos del articulo 186
del CST es el empleador quien le confiere al trabajador sus vacaciones
y le indica el término de las mismas, acotando que ante el pasivo de 30

dias que existia a favor del actor, era logico que a este se le otorgaran



22202100557 01 7

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

por lo menos S5 dias, de manera que no es admisible aceptar una

confusion por parte del trabajador.

Aduce que no medio por parte de la empresa una condonacion del error
cometido por el convocante porque la situacion se presentéo en la
madrugada, en un horario en el cual su jefe inmediata no se encontraba
al tanto de esa situacion, y solo hasta que se tuvo conocimiento de la
misma, le pide de inmediato abandonar la sede de la empresa, a fin que

disfrutara sus vacaciones, al tener la instruccion para el efecto.

Senala que conforme a la realidad, el actor infringi6 una norma
reglamentaria, exponiéndose a la ocurrencia de un accidente de
trabajo, sin encontrarse cubierto por la ARL, cuyas consecuencias
hubieren tenido que ser asumidas por el dador del Ilaborio

injustamente.

Concluyendo que se encuentra acreditada la justa causa de despido
alegada al demandante; no obstante, adujo que en gracia de discusion
la liquidacion de la indemnizacion no se efectué adecuadamente,
porque la Juez de Conocimiento, al tomar el salario confesado por la
demandada, desconociendo el salario real promediado, que se acredito

en el proceso.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 13 de la Ley

2213 de 2022, ambas partes presentaron alegaciones de instancia.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
excepciones del contestatario, las manifestaciones esbozadas por la
Juez de Conocimiento y el recurso de apelacion interpuesto por la
convocada, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el
sub lite, en estricta consonancia con las inconformidades de la alzadaZ,

el determinar cual fue el tltimo salario devengado por el trabajador.

Definida la anterior premisa, habra de establecer la Sala si el contrato
existente entre las partes fue terminado por el dador del laborio con
sustento en una justa causa de despido, o si, por el contrario, tal
decision devino en injusta como lo concluyo el Juzgado de

Conocimiento.

RELACION LABORAL

No es materia de controversia la existencia del vinculo laboral entre las
partes en litigio, pues fue asi aceptado por la empresa demandada en
la contestacion del introductorio; lo que adicional se corrobora de los
medios de conviccion obrantes en el expediente digital, analizados bajo
los presupuestos del articulo 60 y 61 del CPT, en especial, citacion a
diligencia de descargos (fls. 62 a 63 archivo 001 y 99 archivo 004),
solicitud de aclaracion de hechos (fls. 64 a 65 archivo 001), contrato de
trabajo por obra o labor determinada y otros si (fls. 77 a 92 archivo
004), formularios de afiliacion al sistema integral de seguridad social
(fls. 93 a 98 archivo 004), diligencia de descargos (fls. 100 a 102 archivo

004), carta de terminacion del contrato de trabajo (fls. 103 a 107

2 Articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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archivo 004), liquidacion del contrato de trabajo (fls. 108 a 111 archivo
004), certificados de aportes a cesantias (fls. 112 a 120 archivo 004),
certificado de aportes al sistema de seguridad social integral (fls. 121 a
142 archivo 004), comprobantes de nomina (fls. 143 a 260 archivo 004),
Reglamento Interno de Trabajo de la demandada (fls. 261 a 316),
interrogatorios de parte rendidos por el demandante y el representante
legal de la demandada, asi como testimonios de las senoras Grace
Padilla y Jazbleydi Mancera (archivo de audio 13 del expediente digital);
probanzas de las cuales se colige, que CRISTIAN FELIPE FAJARDO
RAMIREZ labor6 al servicio de la demandada JAZZPLAT COLOMBIA
S.A.S. desde el 8 de octubre de 2012, bajo la modalidad contractual
laboral de obra o labor determinada, que mediante otro si, fue
modificada a término indefinido, para desempenar como ultimo cargo
el de Ingeniero de Procesos Desarrollo, relacion que se ejecuto hasta el
26 de octubre de 2021, cuando la demandada decidi6 dar por
terminado el vinculo laboral aduciendo justa causa de despido, como
se constata del contrato de trabajo, sus otros siy la misiva de fecha 26
de octubre de 2021 (fls. 77 a 92 y 103 a 107 archivo 004); supuestos
de facto respecto de los cuales no existe discusion en esta segunda

instancia.

DEL SALARIO

Uno de los reparos de la parte convocada, se centra en el salario
reconocido por el Juzgado de Conocimiento, toda vez que este al hallar
el tltimo valor promedio obtuvo una suma inferior a la aceptada por la
demandada en su contestacion, y sin embargo, declaré6 que la
asignacion ascendia a la definida por la encartada en este ultimo

escrito.

Pues bien, a efectos de resolver el punto de controversia, ha de decir la
Sala que no existe discusion entre las partes que el convocante

devengaba un salario basico, y un valor variable a titulo de comisiones,
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como asi lo acepto6 la encartada en su contestacion y se corrobora en
los comprobantes de némina visibles a folios 143 a 260 archivo 004 del

expediente digital.

Adicional a ello, al verificar la contestacion brindada por la demandada
a los hechos de la demanda, se advierte que esta expresamente indico
respectos de los hechos 4 y 5 que el promedio del salario total del ultimo
ano del demandante fue de $3.111.014 (fl. 320 archivo 004 del
expediente digital), por manera que en ningun desacierto incurrio el
Juzgado de Conocimiento, porque la ley procesal es clara en indicar
que la contestacion efectuada a través de apoderado involucra la

confesion de la parte.

Por tanto, carece de visos de prosperidad la solicitud de modificar el
salario definido por el a quo, y menos aun cuando, emana de la
liquidacion de prestaciones sociales efectuada por el dador del laborio,
que este incluso consideré un promedio superior al referido, para
proceder a reconocer las acreencias laborales adeudadas al convocante,
pues notese que a folio 111 archivo 004, se consigné como salario para
cesantias $3.203.177, para primas $3.183.381 y para vacaciones la
suma de $3.231.336, valores que son claramente mayores al tomado
por el a quo, y que no son del caso considerar en esta instancia, porque
ello haria mas gravosa la situacion del unico apelante, en virtud del

principio de la no reformatio in pujus.

TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Preliminarmente, necesario se torna indicar que, bajo el principio de la
carga de la prueba, le atane al ex trabajador demostrar el supuesto del
despido y al empleador demandado la justeza en finalizarlo; deviniendo
la logica prevision legal, segun la cual, las partes deben acreditar los
supuestos de hecho de las normas cuyos efectos juridicos persiguen,

en virtud del articulo 167 del C.G.P. y paragrafo del art. 62 del CST.



22202100557 01 11

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

Asi, conforme a la carta de despido calendada 26 de octubre de 2021,
visible a folios 103 a 107 archivo 004 del expediente digital, la
terminacion del vinculo entre las partes obedeci6 a la decision unilateral

del empleador, quien para el efecto adujo:

«Por medio de la presente comunicacion, le informo que la Empresa
Jazzplat Colombia S.A.S. ha decidido dar por terminado su contrato de
trabajo con justa causa imputable a usted, siendo el (sic) su ultimo dia
laborado el 26 de octubre de 2021. El motivo de esta decision se motiva en
lo siguiente:

Luego de la auditoria realizada por drea de Sistemas se evidencié que
usted presenté un incumplimiento a las obligaciones contempladas en su
contrato laboral y en el Reglamento Interno de Trabajo, por cuanto sin
autorizacion de su jefe inmediato y sin justificacion valida (sic), alguna
decide realizar actividades laborales dia 19 de octubre de 2021, estando
en el disfrute de sus vacaciones, las cuales le habian sido previamente
notificadas, en razon a lo anterior y con el objeto de garantizar su derecho
dia la defensa y la contraccién (sic) fue citado previamente a diligencia de
Cargos y Descargos que se surtio el26 (sic) de octubre de 2021,
demostrandose la circunstancias (sic) ulteriores:

En primer lugar, se denoté que previa a la solicitud que usted hiciere, le
fueron aprobadas vacaciones por parte de su jefe inmediato y de la
Jefatura de RRHH, el dia 14 de octubre de 2021¢ (sic) las 9:42 am a través
de correo electrénico y cuya aceptacion sin oposicion alguna usted dio el
mismo dia a las 1027 am (sic),

(..)

Las anteriores situaciones, no tienen justificante alguno, pues usted acepta
que era consciente que con sus omisiones incumplio, con las obligaciones
contenidas en el Reglamento Interno de Trabajo y el Contrato Laboral, asi
mismo era consiente que su conducta configuraba una falta grave por lo
que no se demostré atenuante o eximente las faltas graves (sic)
desplegadas por usted.

Es de anotar que, de conformidad con lo estipulado en el Reglamento
Interno de Trabajo, en especial lo establecido en el articulo 69 del
Reglamento Interno de Trabajo, que establece como obligaciones especiales
las siguientes: "l1. Realizar personalmente la labor en los términos
estipulados; observar los preceptos de este reglamento, acatar y cumplir
las ordenes e instrucciones que de manera particular le imparta la
COMPANIA o sus representantes segun el orden jerarquico establecido. 3.
Preguntar, consultar o asesorarse cuando tenga dudas sobre la forma de
realizar funciones asignadas o de cumplir con sus responsabilidades, 6.
Cumplir los procedimientos, politicas establecidas para realizar el
trabajo y la correcta operacion de las herramientas y equipos asignados
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para su labor. 7. Acatar érdenes, (...) que indique LA COMPANIA a
través de sus jefes inmediatos. 38. Obrar con lealtad, buena fe y diligencia
anteponiendo los intereses de LA COMPANIA a los personales. 19.
Abstenerse de participar en actividades recreativas, culturales,
deportivas y de capacitacion entre otras, que coordine o sufrague
LA COMPANIA cuando quiera que sea objeto de ausencia laboral
como vacaciones, incapacidades médicas, permisos, licencias,
suspension disciplinaria, toda vez que en dichos espacios no media
cobertura por parte de la Administradora de Riesgos Laborales. 49.
Cumplir con las demds obligaciones que resulten de la naturaleza del
contrato, de las disposiciones legales, politicas, codigos, instrucciones y
procedimientos existentes en la Empresa.

Aunado al pardgrafo del mismo articulo que contempla:

“PARAGRAFO: Se considera falta grave que dard lugar a la terminacion
del contrato de trabajo la omisién de las obligaciones contenidas en los
numerales 1, 2, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 14, 16, 17, 18, 19, 22, 23, 24, 28, 29,
32, 33, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46.

Adicionalmente su conducta comporta un incumplimiento a lo previsto en
el articulo 71 del Reglamento Interno de Trabajo que indica

“ARTICULO 71 Se prohibe a los trabajadores y se consideran faltas
graves que dardn lugar a la terminacion del contrato:

4. Aplicar métodos, registros, procedimientos, politicas e instrucciones de
trabajo de manera incorrecta por descuido o bien cambiar los mismos sin
autorizacion de su jefe o de la persona responsable de este o por no
solicitar informacion.

Del mismo modo infringié con lo preceptuado en el Articulo 58 y 62 del CST
que estipula:

()

Planteadas las cosas, es a la demandada a quien le incumbe acreditar
que la terminacion del vinculo laboral con la parte activa fue con justa
causa, so pena de devenir en injusto con las consecuencias juridicas

que esto trae.

Suma indicar que de vieja data ha advertido la H. Corte Suprema de
Justicia, que lo imperativo en el documento de terminacion de la
relacion laboral es establecer los supuestos de orden factico que
rodearon el actuar del ex trabajador, para entonces concretar las

causales en los que estuvo inmerso, manifestacion vista en la sentencia
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SL 16214 de 2014 con ponencia del H. Magistrado Dr. Carlos Ernesto

Molina Monsalve.

Por manera que, atendiendo la claridad en los hechos anunciados en
la misiva de fenecimiento del nexo, evidente emana concluir que
JAZZPLAT COLOMBIA S.A.S. fund6 su decision en el numeral 6°, literal
a) del articulo 62 del CST, tal como lo adujo el A quo, norma que en su

literalidad ensena:

ARTICULO 62. TERMINACION DEL CONTRATO POR JUSTA
CAUSA. Son justas causas para dar por terminado unilateralmente el
contrato de trabajo

(..)

6. Cualquier violacién grave de las obligaciones o prohibiciones
especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58
Yy 60 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada
como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos»

Referente a la prescripcion normativa ejusdem, juzga conveniente
recordar que el juzgador en la especialidad Laboral se encuentra
vedado para calificar la gravedad en la justa causa establecida en
reglamentos, contratos, pactos, convenciones y fallos arbitrales,
cuando ello ha sido parte de la negociacion propia de las relaciones
laborales; no obstante, cuando la misma no se encuentra reglada como
tal, debe el operador jurisdiccional concretar bajo el analisis de las
pruebas en conjunto, si se constituye tal entidad en la falta para que
fuera preciso desvincularlo de las labores, como lo ha decantado la
Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, en la
sentencia rad. 39518 del 14 de agosto de 2012 con ponencia del H.

Magistrado Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve.

De manera que, procede la Sala de Decision a analizar las pruebas
aportadas al plenario en los términos de los articulo 60 y 61 del CPT y

la SS, a fin de determinar la ocurrencia o no de los supuestos de facto
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que enmarca lo dispuesto en la regulacion ejusdem, para lo cual,
liminarmente, habra de senalarse que el motivo de reparo entre las
partes y centro del libelo genitor, atane a corroborar si Cristina Felipe
Fajardo Ramirez incurrié en una falta grave al asistir a su lugar de
trabajo el 19 de octubre de 2021, en donde desempeno sus labores

ordinarias, encontrandose en periodo de vacaciones.

Al punto, necesario torna remitirse a las manifestaciones esbozadas por
el demandante quien fue claro en referir que en efecto el 19 de octubre
de 2021, asistido a su lugar de trabajo encontrandose en periodo de
vacaciones, hacia la hora de las 2:00 a.m.; acotando que ello ocurrio
porque via whatsapp habia solicitado a su jefe inmediata que le fuera
dado un descanso para el dia 14 de octubre del simil afno, mismo que
entendio fue aprobado mediante correo electronico que no leyo, pero
que contesto con un agradecimiento, sin percatarse que en el contenido
del mismo, en realidad se le estaban aprobando sus vacaciones hasta
el 22 de octubre. Que asistio a la empresa preocupado porque un
subalterno renuncié, por lo que entendié que debia recibir su cargo;
ademas, que cuando constato la informacion de este trabajador hacia
las 5 de la manana, se percatoé que se encontraba en vacaciones, lo cual
inform6 de manera inmediata a su jefe Gracie Padilla, quien procedi6 a
hacer las validaciones con el area de Recursos Humanos, siéndole
notificado hacia las 9 de la manana que debia retirarse para el disfrute

de sus descanso remunerado, lo cual acato en el instante.

Version que fue ratificada por la testigo Gracia Padilla, al referir que el
13 de octubre de 2021, el actor le solicité un periodo de vacaciones, ella
entendio que era por la totalidad de la semana siguiente, por manera
que las solicito y, una vez estas fueron aprobadas, se lo notificé al actor
mediante correo electronico, quien agradeci6 en la respuesta del
mensaje de datos; sin embargo, el 19 de octubre de simil ano el
convocante comparecio a trabajar, lo cual ella no autorizo, enterandose

de esa situacion hacia la 5 de la manana cuando este le informo la
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novedad, por ello se dirigi6 a la oficina de recursos humanos para
consultar como proceder y, hacia las 9 de la manana de ese dia, se le
indico al senor Fajardo que debia proceder a disfrutar sus vacaciones.
En igual sentido, testifico Jazbleydi Mancera quien ademas, amplio
todo lo concerniente a la diligencia de descargos a la cual fue citada el

convocante (Archivo de audio 013 del expediente digital).

En lo referente a los medios de conviccion documentales, obra acta de
descargos adelantados el 26 de octubre de 2021 folios 100 a 102
archivo 004 del expediente digital, en la cual el demandante indicé que
solicité sus vacaciones via whatsapp, mismas que le fueron aprobadas
mediante correo electronico del 14 de octubre de 2021, para el periodo
comprendido entre el 15 y el 22 de octubre de simil ano, aceptando que
comparecio a trabajar el 19 de octubre porque habia solicitado sus
vacaciones para un solo dia y no reviso el contenido del correo, por lo
que en principio no tuvo conocimiento de los dias en que se encontraba
en descanso remunerado; acotéo ademas, que su asistencia se produjo
sin tener cobertura en riesgos laborales, exponiendo su seguridad y la
de la compania, e indico expresamente que lo ocurrido constituye falta

grave estipulada en el Reglamento Interno de Trabajo.

Hasta este punto, evidencia esta Colegiatura que, como con acierto lo
establecio el A quo, en el presente caso, contrario a lo indicado por la
demandada e incluso, por el mismo demandante en su diligencia de
descargos, la asistencia del actor a su lugar de trabajo encontrandose
en periodo de vacaciones, no se encuentra calificada como una falta

grave dentro de la normatividad en referencia.

Asi, notese que el articulo 69 del Reglamento Interno de Trabajo, previo
dentro de las obligaciones especiales del trabajador, en su numeral 19,
“Abstenerse de participar en actividades recreativas, culturales, deportivas y
de capacitacién entre otras, que coordine y sufrague LA COMPANIA cuando

quiera que sea objeto de una ausencia laboral, como vacaciones, incapacidades
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médicas, permisos, licencias, suspension disciplinaria; toda vez que en dichos
espacios no media cobertura por parte de la Administradora de Riesgos
Laborales”; cuya omision fue calificada como falta grave en el paragrafo

de la normatividad ejusdem, (fls. 287 a 291 archivo 004 del expediente
digital).

En ese orden, al analizar la conducta tipificada en el Reglamento
Interno de Trabajo, se constata que en la misma se previd la obligacion
del trabajador de no asistir a cualquier actividad coordinada y
sufragada por la compania, mientras se encuentre en ausencia laboral,
que no se relaciona directamente con la prestacion del servicio, pues
del texto de la norma, no emana una prohibicion clara sobre el
desempenno de labores en tales ausencias, sino que se refiere a
situaciones de esparcimiento, de aprendizaje, de actividad fisica, que

se desligan del contexto de las funciones asignadas al trabajador.

De esta manera, la falta que se le endilgé al demandante, no coincide
con la conducta reprochada, porque es claro que este no asistié a
ninguna actividad descrita en la norma mientras se encontraba en
periodo vacacional, sino que comparecio a su lugar de trabajo a cumplir

las funciones que diariamente le competian.

No siendo posible ademas, interpretar lo que sugiere el recurrente, en
el sentido que lo sucedido en el caso del demandante emana por mera
logica de lo alli previsto, bajo el sustento que en vacaciones no existe
un cubrimiento por parte de la ARL, pues no puede perder de vista el
apelante, que las faltas graves deben estar claramente tipificadas y
calificadas, en pactos, convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contratos individuales o reglamentos, conforme asi lo dispone numeral
6° literal A del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965; ya que de lo
contrario, la conducta no puede enmarcarse dentro de esa categoria y

a lo sumo, podria analizarse desde la perspectiva de una violacion grave
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de las obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al

trabajador.

Siendo oportuno acotar, que esto ultimo tampoco se advierte del
Reglamento Interno o del contrato de trabajo, en tanto que una vez
revisado el contenido de cada uno, no se advierte una prohibicion u
obligacion expresa que de manera clara y especifica senale que el actor
no podia comparecer a la empresa de manera accidental para cumplir

las funciones encomendadas, encontrandose en periodo de vacaciones.

Por tanto, tampoco puede la Sala entender que la conducta endilgada
al trabajador constituyé una violacion grave a sus obligaciones o
prohibiciones, que debe ser calificada como tal por el juez del trabajo,

porque, no existe norma que asi la prevea con claridad.

Adicional a ello, no puede pensarse que la comparecencia del
trabajador a la empresa para desempenar sus funciones, en pleno
disfrute de sus vacaciones, per se constituya un desconocimiento de
una orden o una instruccion del empleador, porque el descanso
remunerado en realidad fue previsto en la ley como un derecho y una
garantia minima a favor del trabajador, que, a su vez, lleva implicitica

una obligacion, pero a cargo del dador del laborio.

Asi las cosas, no encuentra la Sala configurada la justa causa de
despido descrita en la misiva datada el 26 de octubre de 2021, como
con acierto lo concluyé el Juzgado de Conocimiento, siendo lo
procedente confirmar la decision opugnada, no sin antes acotar, que si
bien la demandada se tomo6 un término de 4 horas para informarle al
demandante que debia proceder al disfrute de sus vacaciones, tal
conducta, contario a lo definido por el a quo, no se interpreta por el
Colegiado como un perdoén en la supuesta omision del trabajador, sino
mas bien como la existencia de serias dudas por parte del dador del

laborio sobre la concurrencia de la falta que le endilg6 al senor Fajardo,
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situacion que ratifica ain mas posicion de la Sala sobre la no

tipificacion de la misma en sus reglamentos.

Por tanto se confirma la decision opugnada, sin efectuar revision de la
liquidacion de la indemnizacion otorgada al trabajador, pues como se
indico al inicio, el reproche de la pasiva respecto del salario tomado por

el a quo no resulta atendible.

COSTAS.

Se confirma la condena en costas impuesta por el A quo. En esta

segunda instancia estaran a cargo de la parte demandada.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia absolutoria proferida por el
Juzgado Veintidés (22) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en
audiencia publica virtual celebrada el 22 de junio de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral seguido por CRISTIAN FELIPE FAJARDO
RAMIREZ contra JAZZPLAT COLOMBIA S.A.S. de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por

el A quo. En esta segunda instancia costas a cargo de la demandada.
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Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020.

%7/‘&

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

F47

EDGAR RENDON LONDONO

Ul aw ‘ (&W

DIANA MARCELA CAMAéHO FERNAND
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la

demandada en $600.000.

%/ /;,

EDﬁDO CARVAJALINO CONTRERAS
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