J'I Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-000 2021 00849 01. Proceso Sumario
de IGM Ingenieria S.A. contra Cafesalud EPS S.A y Otra (Fallo de

Segunda Instancia).

En Bogotd D.C, la Magistrada Ponente en asocio de los Magistrados que
conforman la Sala Séptima de Decision, procede a proferir de plano la

siguiente,

SENTENCIA:

La sociedad IGM INGENIERIA S.A. convocdé a CAFESALUD EPS y
MEDIMAS EPS para obtener el reconocimiento econémico de la licencia de
maternidad que reconocié a la trabajadora Yohanna Guatibonza Rodriguez.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

En lo que interesa al asunto adujo que desde el 26 de julio de 2017, radico
ante la EPS Cafesalud los documentos correspondientes a ala trabajadora
Yohanna Guatibonza y su hija Rebeca Granados Guatibonza, con el
proposito de que se transcribiera la licencia de maternidad y posteriormente

realizar el tramite de cobro de la misma.
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Sefiald que el momento de la radicacion de los documentos, se les indico que
podria pasar dentro de los 3 dias siguientes, sin embargo, a la fecha no se le

ha dado ninguna respuesta.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La peticion fue admitida por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion mediante auto del 29 de diciembre de 2017,

en contra de Cafesalud EPS y Medimas EPS.

Corrido el traslado en virtud de lo previsto en el articulo 126 de la Ley 1438
de 2011, CAFESALUD EPS dio respuesta en oposicion a las pretensiones,
adujo en su defensa que de acuerdo con la informacion suministrada por el
area de reconocimiento econémicos, no se encuentra registro en el sistema de
la licencia de maternidad de la sefiora Yohanna Guatibonza Rodriguez.
Propuso en su defensa las excepciones que denomind incapacidades que no

se registran en el sistema y la genérica.

Por su parte MEDIMAS EPS se opuso a las pretensiones de la demanda, al
considerar en esencia que no era la obligada al reconocimiento de la licencia
reclamada, en tanto no habia entrada en operaciones. Propuso en su defensa

la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

La aquo profiri6 sentencia el 9 de julio de 2020, en la que ordend a Cafesalud
EPS en liquidacién a pagar la suma de $3°625.000,00 a favor de la sociedad
demandante y absolvié a la EPS Medimas de todas y cada una de las

pretensiones.

Para arribar a la anterior determinacién luego de establecer la condicion de

afiliada de la sefiora Yohanna Guatibonza Rodriguez, considerd en esencia
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que si bien ésta cumplia con los requisitos para el reconocimiento de la
licencia, la sociedad accionante tan solo acreditd el pago de la suma
$3’625.000,00 y en razon a ello Unicamente ordend el reembolso de dicha

suma.

Inconformes con la anterior decision, la demandada EPS Cafesalud y la parte

actora interpusieron recurso de apelacion, los cuales les fueron concedidos.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS:

Solicita el apoderado de la EPS Cafesalud, se ordene a la demandante hacerse
parte del proceso liquidatorio radicando la acreencia de acuerdo con las reglas

establecidas en los Decretos 663 de 1993 y 2555 de 2010

Indicd que que mediante la Resolucion 007122 del 22 de julio de 2019 se
ordené su liquidacidén, y que en tanto el proceso liquidatorio es un
procedimicnto reglado, especial y preferente, en el que debe prevalecer el
principio de igualdad entre los acreedores, debe ordenarse a la sociedad

demandante hacerse parte del mismo.

Por su parte la sociedad accionante solicita se acceda a la totalidad de las
pretensiones de la demanda, y que en consecuencia se ordene el
reconocimiento de las prestaciones econdmicas derivadas de la licencia de
maternidad de la sefiora Yohanna Guatibonza Rodriguez, quien para la fecha

del parte recibia un salario mensual de $7.250.000,00.

Indicé que la sefiora Yohanna Guatibonza estuvo vinculada laboralmente con

IGM Ingenieria S.A., que conforme con el certificado de incapacidad expedido
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por la Fundacién Santa fe de Bogot4, se concedid la licencia de maternidad

desde el 14 de marzo hasta el 17 de julio de 2017.

Indica que el 26 de julio de 2017 se radicaron los soportes necesarios ante la
EPS Cafesalud, a efectos de que se generara el pago correspondiente, y que Jos

mismos volvieron a ser remitidos el 13 de diciembre de 2018.

Afirma que tal como se evidencia con los documentos aportados al expediente,
cumplié cabalmente con las obligaciones a su cargo al generar los pagos de la
totalidad de la licencia de maternidad de la trabajadora, con base en el salario
real que devengaba; y que errd el Despacho de primer grado al no valorar la
totalidad de las pruebas mediante las cuales se establecen los pagos que se

realizaron entre el 14 de marzo y el 17 de julio de 2017.

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 22 numeral 1 literal b del Decreto 1018
de 2007, por medio del cual se le conceden funciones a la Superintendencia
Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de conciliacion para fallar con
caracter definitivo con las facultades propias de un juez, asi como se recuerda
que el recurso de apelacion se hara ante ¢l Superior jerarquico de la autoridad
judicial que tuvo originalmente la competencia para tramitar ¢l asunto objeto
de debate, esta Corporacién en razon de este presupuesto legal, abordara el

estudio de la alzada.

Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66A del CP.TyS.S,
de acuerdo con los argumentos expuestos en los recursos de apelacion, el
andlisis de la Sala se circunscribe al estudio de las inconformidades
planteadas en los escritos de interposicion de los recursos, atendiendo las

razones de disenso expuestas en la sustentacion por los recurrentes, ya que
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todo aquello cuya revocatoria no se impetra con las debidas motivaciones ha

sido aceptado.

En esas condiciones, corresponde tener en cuenta que, al no haber sido objeto
de inconformidad las conclusiones relativas a que en vigencia de la relacion
Jaboral con la accionante y de su afiliacion con la EPS Cafesalud se le
concedid licencia de maternidad a la sefiora Yohanna Guatibonza Rodriguez;
ni que se cumplen los presupucstos para el reconocimiento a favor de la

afiliada de la referida licencia por parte del sistema de seguridad social.

De manera que el analisis de la Sala se circunscribe a determinar, de un lado,
si la sociedad accionante tiene derecho a que se le efectiie el reembolso
correspondiente a la totalidad de la licencia de maternidad de su trabajadora;
y de otro, si para el pago del referido reembolso se debe ordenar a la

accionante acudir al tramite de liquidacion de la entidad.

Por cuestiones de orden metodoldgico, la Sala abordard en primer término el
analisis relativo a los motivos de inconformidad expuestos por la entidad
accionada, en tanto, cuestionan la procedencia de la reclamacion a través del

presente asunto.

Al respecto, considera la Sala oportuno recordar que el objeto de la
liquidacion obligatoria es la satisfaccion de los diversos créditos con un
criterio de igualdad, en el sentido de que todos los titulares de un derecho
puedan ser satisfechos con los bienes del deudor y a su vez, si es del caso,

asumir ciertas pérdidas en razon de la crisis que afectd al empresario.

Pese a lo anterior, corresponde precisar que el presente tramite, es de
naturaleza declarativa y como tal, en modo alguno se privilegia el derecho de
la accionante respecto de los demads acreedores; tan es asi que en el numeral

1° del articulo 9.1.1.1.1. del Decreto 2555 de 2010, expresamente establecio
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finicamente la prohibicion de adelantar procesos de coaccion coactiva y

naturaleza ejecutiva, juicios en los que si es posible advertir tal desequilibrio.

Bajo tal perspectiva, no resultan de recibo los argumentos expuestos por la
EPS Cafesalud S.A. en liquidacion en tanto que el reconocimiento del
reembolso de la licencia de maternidad en modo alguno transgrede o afecta el
tramite de su liquidacion, y debido a que la forma en que la accionante haga
efectiva tal determinacion, no solo escapa al tramite del presente proceso,

sino que se encuentra expresamente regulado en la ley.

En lo que respecta a los motivos de inconformidad expuestos por la sociedad
accionante relativos al monto a reembolsar por concepto de la licencia de
maternidad de la afiliada Yohanna Guatibonza Rodriguez, es del caso tener
en cuenta que a pesar de que se afirma que la referida trabajadora tenia un
salario de $7°250.000,00, sin embargo, de acuerdo con las planillas de pago
de aportes' el IBC reportado correspondié a la suma de $7°150.000,00, de
manera que, al efectuar las operaciones aritméticas de rigor el monto total de
Ja licencia de maternidad a que tendria derecho la demandante asciende a la

suma de $30°030.000,00.

Ahora, de acuerdo con la prueba documental decretada de oficio en esta
instancia, contentiva de los desprendibles de nomina de marzo a julio de
2017, se advierte que la accionante acredita el pago efectivo de la suma de
$29°476.666,00, motivo por el que se modificara la decisién de primer grado

a efectos de ordenar el reconocimiento y pago de ésta tltima suma.

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

UCfrcd fl 64
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DECISION:

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

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal cuarto de la decision de primera
instancia, en el sentido de CONDENAR a la CAFESALUD EPS al
reconocimiento y pago de la suma de $29°476.666,00 de acuerdo con las

razones expuestas en la parte motiva de la presente decision.
SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERQ.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Ma 1stradg

/ / 7 P
( ,\ « lay N A
LILLY YOLANDA VEGA BL
Magistrada
IN VE%CARVAJ AL

Magistrado




T Repiiblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-22-05-000-2021-01544-01. Proceso
Sumario de la Dian contra Medimds EPS y Otro (Fallo de Segunda

Instancia).

En Bogotd D.C, la Magistrada Ponente en asocio de los Magistrados que
conforman la Sala Séptima de Decisién, procede a proferir de plano la

siguiente,

SENTENCIA:

L.a DIAN por intermedio de apoderada judicial convocd a la Cafesalud EPS
S.A. en liquidacion para obtener mediante los tramites propios del proceso
verbal sumario, se condene al reconocimiento y pago de la licencia de
maternidad por la suma de $467.619, junto con los intereses moratorios
consagrados en el articulo 4° del decreto Ley 1281 de 2002. Pretensiones que

tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Indica el escrito promotor del litigio, que la sefiora Gladis Amanda Puentes

de Duenas prestd sus servicios a favor de la entidad en el perfodo
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comprendido entre el 22 de septiembre de 1992 y el 28 de febrero de 2018,
desempeiiando el cargo de Gestor III, Cddigo 30, Grado 03, trabajadora
que se encontraba afiliada a la Cafesalud EPS S.A.; que la funcionaria hizo
uso del servicio de salud, otorgdndose incapacidad por los periodos
comprendidos entre el 30 de marzo y el 28 de abril de 2016 y entre e] 31
de agosto y el 29 de septiembre de 2016, cada uno de ellos, por treinta dias;
que la entidad reconocié la incapacidad mediante las resoluciones No.
0183 del 3 de mayo de 2016 y 0413 del 12 de septiembre de 2016, por lo
que se elevo la reclamacién de pago respectiva frente a la incapacidad
otorgada a dicha funcionaria, no obstante, no se realizé el pago de la

incapacidad y se cobra la diferencia de la restante.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La petici6n fue admitida por la Superintendencia Delegada para la Funcién
Jurisdiccional y de Conciliacién mediante auto del 6 de agosto de 2018,
contra Cafesalud EPS y Medimas EPS. Corrido el traslado en virtud de lo
previsto en el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, la accionada
CAFESALUD EPS S.A. en Liquidacién se opuso a la pretension de Ia
demandante, ya que dicha encartada procedi6 con la reliquidacién de las
incapacidades expedidas en favor de la sefiora Puentes de Duefias, la que
arrojaron la suma de $1.535.307, suma que seria cancelada por parte de
Medimas EPS; aunado a ello. sefialé que tampoco se acredité por la parte
interesada el pago de las incapacidades que reclama, por lo que debia

absolverse de los pedimentos elevados.

Por su parte, Medidas EPS S.A.. adujo que contrario a lo indicado por la

parte actora, .¢ fueron reconocidas las incapacidades por la suma de

I Cfr. Fl. 45.
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$3.242.522 y por el monto de $3.974.164, monto que sera reconocido por
parte de la EPS, de conformidad con el auto proferido el 26 de octubre de
2017, dentro del proceso tramitado ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccidn Primera — Subseccion “A”, ello con el fin de para
la vulneracion de los derechos colectivos de los usuarios al acceso a la

seguridad social.

La aquo profirid sentencia el 23 de octubre de 2020, en la que absolvié a
las demandadas de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra; conclusion a la que arribd al considerar, que la liquidacién de dicha
prestacion no debe efectuarse conforme con el IBC, ya que dentro del
mismo se pueden incluir factores que no son salariales y pueden generar
liquidaciones incorrectas, por lo que deben ser calculadas con el salario
devengado, por lo que una vez efectuadas las operaciones aritméticas de
rigor, se advierte que Cafesalud reconocié la prestacién en un monto
superior al que debid ser cancelado, pues la misma arrojaba la suma de
$3.153.283,70 y se pagé el monto de $4.309.771 y respecto de los intereses
moratorios, advirti6 que la suerte de lo principal lo corre lo accesorio, por

lo que tampoco era procedente su concesion.

Inconforme con la decisidn, el apoderado de la parte actora interpuso
recurso de apelacion, el cual le fue concedido en la oportunidad

correspondiente.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Afirmo el recurrente que no estd de acuerdo con la decisién proferida por
el aquo, en el entendido que si bien se afirmé que el IBC no es 1gual que
el salario, también lo es, que el articulo 127 del C.S.T. establece los

elementos constitutivos del salario, que establecen otros factores
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adicionales a la asignacion basica mensual, mientras, que el IBC es la base
para efectuar el aporte en el Sistema de Seguridad Social y Parafiscales,
los que se encuentran establecidos en el decreto 1158 de 1994, por lo que
al efectuarse el pago por la totalidad de factores sin importar si son o no
salariales, deben tenerse en cuenta al momento de realizarse a liquidacion.
Que en el caso bajo estudio, se advierte que la sefiora Gladis Amanda para
los meses de febrero y julio de 2016 anteriores a las incapacidades.
devengo salario, y prima técnica de formacion avanzada por la suma de
$6.790.000, lo que generaba un pago por conceptos de incapacidad de
$4.526.666 y $4.224.888, para un total de $8.751.354, existiendo una

diferencia sin pagar por la suma de $703.631.

Con base en lo anterior, la activa solicitd la revocatoria de la sentencia
impugnada, para que en su lugar se accedan a las pretensiones de la

demanda.

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 22 numeral 1 literal b del
Decreto 1018 de 2007, por medio del cual se le conceden funciones a la
Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de
conciliacion para fallar con cardcter definitivo con las facultades propias
de un juez, lo mismo que la idea segin la cual, el recurso de apelacién se
hara ante el Superior jerdrquico de la autoridad judicial que tuvo
originalmente la competencia para tramitar el asunto objeto de debate, esta
Corporacion en razén de estos presupuestos legales, abordari el estudio de

la alzada.

En esas condiciones, corresponde tener en cuenta que, al no haber sido

objeto de inconformidad por la recurrente, permanecen incélumes las
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conclusiones a las que arribd la servidora judicial de primer grado relativas
al derecho en cabeza del accionante al pago de la incapacidad; maxime
cuando la recurrente Cafesalud EPS S.A. adujo el pago de la prestacion a

la demandante.

En ese orden de ideas, debe advertirse que el monto vy la distribucién en el
pago de los aportes al Régimen Contributivo en Salud se encuentran
reglados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, no obstante, en el
pardgrafo 1° de la misma normatividad, establece que las personas
vinculadas con contrato de trabajo o que sean servidores piiblicos tendran
la misma base de cotizacion regulada en el Sistema General de Seguridad

Social en Salud.

De acuerdo con lo anterior, es necesaric establecer los conceptos que se
entienden por la base de cotizacidn, los que si bien no se encuentran
debidamente establecidos para el Sistema de Salud, si fueron tratados para
el tema de los aportes al Sistema General de Pensiones de los servidores
publicos, estando regulados en el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994, que

establece:

“"ARTICULO 1" El articulo 6°del Decreto 691 de 1994, quedard asi:

"Base de cotizacion”.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones de los servidores publicos incorporudos al mismo, estard constituido
por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion,
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¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario:

d) Las primas de antigiiedad, uscensional de capacitacion cuando sean factor de

salario;

¢) La remuneracion por irabajo dominical o festivo:

H La remuneracion por trabajo suplementario o de horus extras. o realizado en

Jjornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados; .

Asi las cosas, la base de cotizaciéon se encuentra conformada por la
asignacion bdsica mensual, los gastos de representacion, la prima técnica,
la prima de antigiiedad, ascensional o de capacitacién cuando sean factor
salarial, la remuneracion por trabajo dominical o festivos, el trabajo
suplementario, de horas extras o en jornada nocturna y la bonificacién por
servicios prestados, conceptos respecto de los cuales se debe efectuar el

aporte correspondiente al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Sin embargo, debe precisarse que el articulo 1° del Decreto 2236 de 1999,
establece que se tomard como base para el célculo de los aportes el valor
de lanémina pagada o los ingresos percibidos en el mes calendario anterior

al riesgo que se pretende cubrir.

De acuerdo con lo anterior, debe precisarse que las normas enunciadas en
un primer momento establecieron que la asignacion basica mensual y unos
factores salariales, hacian parte de la base de cotizacién, no obstante, con
regulacion posterior, se amplié lo concerniente a [a base de cotizacidn, en
el sentido que la misma corresponderia al pago efectuado en némina o al

monto de los ingresos percibidos en el mes anterior.
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Asi las cosas, se advierte que la parte actora allegd soporte de pago de los
aportes al Sistema General de Seguridad Social Integral de la trabajadora
Glasi Amanda Puentes de Duefas visible a folio 16 del plenario, de la que
se puede extraer que se reportd un IBC en salud por la suma de $6.790.000
para los meses de febrero y julio de 2016, mensualidad anterior a las
incapacidades, que se otorgaron a partir del 30 de marzo v finalizé el 28
de abril de 2016 y a partir del 31de agosto y finalizo el 29 de septiembre
de 2016, y respecto de la cual en su momento se procedié con el pago del
12.5% correspondiente. girindose en favor del Sistema General de
Seguridad Social en Salud la suma de $848.700.00, para cada mensualidad,
por lo que siendo dicho monto el percibido como ingreso en el mes
anterior, es sobre dicho valor que debe calcular el valor de la liquidacion

correspondiente a la incapacidad.

Asi las cosas. como como cada una de las incapacidades otorgadas se
generd por espacio de 30 dias y como quiera que los dos primeros dias
deben ser asumidos por parte del empleador, se efectuara el calculo por los
28 dias restantes de cada mensualidad, operacion en la que se tendrd en
cuenta el porcentaje establecido en la ley correspondiente al 66.67%,
debiéndose hacer una claridad por parte de la Sala de Decisién, que
contrario a lo informado por el aquo, dentro del plenario sf se encuentra el
pago de ambas incapacidades por parte del empleador, conforme se puede

evidenciar a folios 17 (némina de mayo) y 27 (ndmina de octubre).

En ese orden de ideas, se encuentra que las incapacidades debieron ser
pagadas por parte de las EPS por la suma de $4.225.100 cada una de ellas,
para un total de $8.450.200, sin embargo, de acuerdo con el dicho de la
propia demandante, le fue cancelado por parte de las demandadas las
sumas de $4.309.771 y $3.974.164, para un total de $8.283.935,

generandose una diferencia a favor de la Dian por la suma de $166.265,
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fundamentos por los cuales se debe revocar la decision de primer grado,
imponiendo el pago de tal diferencia en cabeza de Cafesalud EPS S.A. en
Liquidacion, como quiera que para el momento en que se expidieron las
incapacidades, era dicha entidad la encargada en proceder con su

reconocimiento y pago.

De igual forma, es necesario advertir que no es posible reconocer la
reliquidacién de las incapacidades por el monto solicitado por la parte
actora, en el entendido que si bien dicha entidad reconocio tales
prestaciones por un monto superior, también lo es, que el calculo se realiza
conforme con el IBC reportado por el empleador y como quiera que el
mismo no es superior al ya establecido, se hace imposible ordenar el pago

en los términos solicitados en la demanda.

Ahora bien, frente al estudio de los intereses moratorios, se debe partir de
que el articulo 206 de la ley 100 de 1993, establece que las obligadas a
reconocer el pago de incapacidades generadas por enfermedad general son
las Empresas Promotoras de Salud, quiencs a su vez, pueden subcontratar
tales prestaciones con compafiias aseguradoras, estableciéndose a su vez,
en el articulo 24 del decreto 4023 de 2011 y en el numeral 2° del articulo
2.1.1.3 del Decreto Ley 780 de 2016, cl término en el cual se deberia

reconocer las mismas, asi:

“Articulo 24. Pago de presiaciones econémicas. |...)

El pago de estas presiuciones econdmicas al aportante, serd realizado
directamente por la EPS v EOC, a wravés de reconocimiento directo o
transferencia electrénica en un plazo no mayor u cinco (3) dias hdhbiles contados
a partir de la autorizacion de la prestacion econdmica por parte de la EPS o

EQC. La revision y liquidacion de las solicitudes de reconocimiento de
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prestaciones economicas se efectuara dentro de los quince (15) dius habiles

siguientes a la solicitud del aporrante.

En todo caso, para lu autorizacion y pago de lus presiaciones econdmicas, lus
EPS y las EOC deberdn verificar la cotizacion al Régimen Conrributivo del

SGSSS, efecivada por el uportunte beneficiurio de lus mismas.

Pardgrafo 1° La EPS o lu EQC que no cumpla con ol plazo detinido puara el
tramife 'y pago de lus prestaciones economicas, deberd  realizar ¢l
reconocimiento y pago de intercses moratorios al aportante, de uctierdo con lo

definido en el articulo 47 del Decreto 1281 de 2002

Pardgrafo 2° De presentarse incumplimiento del pugo de lus prestaciones
econdmicas por parte de la EPS o EOC, el aportante deberd informar « la
Superintendencia Nacional de Sulud, para que de acuerdo con sus competencias,

esta entidud adelante las acciones a que hubiere lugur. .

De acuerdo con la norma transcrita, se advierte que la EPS debe proceder
con el reconocimiento directo o transferencia electronica de las
prestaciones econdmicas en el término de 5 dias habiles contados a partir
de la autorizacion, teniendo 15 dias hébiles adicionales para la revisién y

liquidacion de las mismas, previa solicitud del aportante.

No obstante, para la concesién de los intereses de mora, cs necesario que
la parte actora acredite la solicitud de reconocimiento de las incapacidades,
presupuesto que se encuentra demostrado en el proceso, pues la DIAN no
solo radico el cobro de las incapacidades, sino ademis. solicité el pago de
las diferencias el 2 de febrero de 2018, respecto de 14 y 194 incapacidades,
dentro de la cuales se encuentra las de la sefiora Gladis Amanda Puentes
de Dueflias, escrito en el cual, incluso se solicité el reconocimiento y pago

de los intereses de mora.
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Asi las cosas. debe precisarse que las incapacidades radicadas el 2 de
febrero de 2018, tenfan como fecha maxima para su reconocimiento y pago
el dia 2 de marzo de 2018, por lo que los intereses moratorios deben correr
a partir del dfa 3 del mismo mes y afio, y hasta el momento en que se realice
el pago completo de la incapacidad, respecto del valor adeudado, pues

existe un saldo en favor de la DIAN por la suma de $166.265.

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

DECISION:

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

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral SEGUNDO de la decisién
proferida, que absolvié a la demandada de los pedimentos de elevados,
para en su lugar, condenar a la demandada Cafesalud EPS S.A. en
Liquidacién, a reconocer y pagar la suma de $166.265.00, como diferencia
de la incapacidad reconocida, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decision. SEGUNDO: CONDENAR a Cafesalud EPS S.A
en Liquidacion, al reconocimiento y pago de los intereses moratorios que

se generen respecto de la suma de $166.265.00, a partir del 3 de marzo de
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2018 y hasta el momento en que se produzca su pago, atendiendo las
consideraciones de la sentencia. TERCERO: SIN COSTAS en las
instancias. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUIS STIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref: Radicacion N° 11-001-31-05-000-2021-01611-01. Proceso
Sumarie de José Nolberto Diaz Grajales contra Salud Total EPS

(Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D.C, la Magistrada Ponente en asocio de los Magistrados que
conforman la Sala Séptima de Decisién, procede a proferir de plano la
siguiente,

SENTENCIA:

El sefior José Nolberto Diaz Grajales convocé a la EPS Salud Total para
obtener mediante los tramites propios del proceso verbal sumario, el
reconocimiento y pago de las incapacidades causadas entre el 24 de agosto
de 2018 y el 22 de septiembre de 2018 y entre el 25 de septiembre de 2018
y el 24 de octubre de 2018. Pretensiones que tienen sustento en los

siguientes,

HECHOS:

Indica el escrito promotor del litigio, que sufrié accidente de transito el 23
de agosto de 2018, que tuvo como resultado fractura de platillos tibiales

Schatzker 6, la que fue tratada en el Hospital Santa Clara y cubierta por ¢l
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SOAT; que se le otorgd incapacidad por espacio de 30 dias el 24 de agosto
de 2018, no obstante, el 21 de septiembre del mismo afio, se le otorgd
nueva incapacidad por espacio de 30 dias; que radicd solicitud ante la
demandada para el reconocimiento y pago de las incapacidades médicas el
17 de agosto de 2018, momento en el que le informaron que se autorizarian
en el término de 10 dias, no obstante, transcurrido dicho término, se
comunico con la EPS, momento en el cual le informaron que no se habian
aprobado, pues tenia pagos en mora, por lo que se requerir mayor
informacién deberia dirigirse a la parte administrativa de la entidad, a la
que acudid su progenitora, dado el estado de salud del demandante, sin
embargo, le indicaron que para obtener mayor informacién deberia
acercarse el afiliado o emitir carta autorizando a un tercero; que el contrato
de prestacién de servicios es el unico ingreso con el que cuenta el
accionante del que obtienen los recursos propios y del hogar, ademis, que
reside en vivienda arrendada y las incapacidades sirven para mantener su
congrua subsistencia, para poder efectuar los pagos de alimentacién y

vivienda.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La peticion fue admitida por la Superintendencia Delegada para la Funcién
Jurisdiccional y de Conciliacién mediante auto del 11 de diciembre de
2018'. Corrido el traslado en virtud de lo previsio en el articulo 126 de la
Ley 1438 de 2011, la peticionada dio contestaciéon dentro del término

concedido’.

En sintesis, la parte pasiva sefial6 que no es dable el reconocimiento de la

mcapacidad, por cuanto en el caso del afiliado. esta si bien efectué aportes

'Cfr. FL. 11.
> Cfr, Fls. 18/20.
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al Sistema General de Salud, también lo es, que no se acreditan los
requisitos del articulo 21 del decreto 1804 de 1999, que dispone que para
que sea procedente el pago de las incapacidades, el afiliado debe efectuar
el pago de las cotizaciones en forma oportuna al menos dentro de los 4
meses anteriores a la ocurrencia de la incapacidad, situacién que no es la
del caso, por cuanto dentro de los seis meses anteriores dicho pago fue
extempordneo y por tanto no tiene la cobertura del sistema para el
reconocimiento de las prestaciones, toda vez que el pago de la cotizacién
de acuerdo con el articulo 3° del Decreto 1670 de 2007, debia realizarse
antes del 6 de cada mes, presupuestos que al incumplirse, generarian una
indebida destinacidn de los recursos parafiscales por las cotizaciones en

Salud, por lo que se debe absolver de los pedimentos a Salud Total EPS.

La aquo profirio sentencia el 19 de abril de 20217, a través de la cual ordend
a la demandada, proceder con el pago de las incapacidades por un
equivalente a 58 dias, el que estimé en la suma de $1.510.401,20, junto

con la actualizacién monetaria.

Inconforme con la decisidn, el apoderado de la demandada interpuso recurso

de apelacidn, el cual le fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Afirmé el recurrente que no le asiste razén al juez de primer grado, toda
vez que no se deberia proceder con el reconocimicnto y pago de las
incapacidades reclamadas, pues el actor no tiene cotizaciones en 4 de los
ultimos 6 meses al momento de conferirse la incapacidad. tal como lo

sefala el articulo 21 del Decreto 1804 de 1999, pues presenta pago en los

- Cfr. Fls 35/37.
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meses de enero, febrero, junio y julio; ademds, que el pago de las dos
tltimas cotizaciones los efectud fuera del término concedido conforme con
el articulo 4° del Decreto 1670 de 2007, por lo que de ordenarse dicho
pago, se estaria contraviniendo la debida destinacién de los recursos
publicos obtenidos por el pago de la cotizaciéon al Sistema Integral de

Seguridad Social en Salud.

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007,
adicionado por los articulos 126 y 127 de la Ley 1438 de 201 1, por medio
del cual se le conceden funciones a la Superintendencia Delegada para la
Funcion Jurisdiccional y de conciliacion para fallar con caracter definitivo
con las facultades propias de un juez, lo mismo que lo indicado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-119 de 2008 segiin la cual, el recurso de
apelacion se hard ante el Superior jerdrquico de la autoridad judicial que
tuvo originalmente la competencia para tramitar el asunto objeto de debate,
esta Corporacion en razén de estos presupuesios legales, abordard el

estudio de la alzada.

Observa la Sala, que el accionante, sefior José Nolberto Diaz Grajales
acudio al tramite jurisdiccional ante la Superintendencia Nacional de
Salud, con el fin de que se definiera en su favor el reconocimiento de las
incapacidades extendidas por los periodos comprendidos entre el 24 de
agosto y el 22 de septiembre de 2018 y entre el 25 de septiembre y el 24 de

octubre de 2018.

De acuerdo con lo anterior, la entidad demandada manifiesta su

inconformidad amparindose para ello en lo dispuesto en los articulos 21 del



5

| I; Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-000-2021-01611-01. Proceso Sumsarie de José
‘ Nolberto Diaz Grajales contra Salud Total EPS (Fallo de Segunda Instancia).

Decreto 1804 de 1999 y el articulo 4° del Decreto 1670 de 2007, que

disponen:

“Articulo 21. Reconocimiento y pago de licencias. Los empleadores o trabajadores
independientes, y personas con capacidad de pago, tendrdn derecho a solicitar el
reembolso o pago de la incapacidad por enfermedud general o licencia de
maternidad, siempre que al momento de la solicitud y durante la incapacidad o

licencia, se encuentren cumpliendo con las siguientes reclus:

1. Haber cancelado en forma completa sus cotizaciones como Empleador durante
el afio anterior a la fecha de solicitud frente a todos sus trabajadores. Igual regla
se aplicard al trabajador independiente, en reiacion con los aportes que debe
pagar al Sistema. Los pagos a que alude el presente numeral, deberdn haberse
efectuado en forma oportuna por lo menos durante cuatro (4) meses de los seis

(6) meses anteriores a la fecha de causacion del derecho.

Cuando el empleador reporte la novedad de ingreso del trabajador, o el trubajador
independiente ingrese por primera vez al Sistema, el periodo de que trata el
presente numeral se empezard a contar desde 1ales fochas, siempre v cuando dichos
reportes de novedad o ingreso al Sistema se havan efectuado en la oportunidad en
que asi lo establezcan las disposiciones legales y reglamentarias.

Esta disposicion comenzard o regir a partir del 1° de abril del afo 2000.

2. No tener deuda pendiente con las Entidades Promotoras de Salud o Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud por concepio de reembolsos que deba efectuar
a dichas entidades, y conforme a las disposiciones vigentes sobre restriccion de

acceso d los servicios asistenciales en caso de mora.

Conforme a la disposicion contenida en el numeral | del presente articulo, serdn
de cargo del Empleador el valor de las licencias por enfermedad general o
maternidad a que tengan derecho sus trabajadores, en los evenios en que no
proceda el reembolso de las mismas por parte de la EPS, 0 en el evenio en que

dicho empleador incurra en mora, durante el perfodo que dure la licencia, en el
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pago de las cotizaciones corvespondientes a cualgquiera de sus trabujadores frente

al sistema.

En estos mismos eventos, el trabajador independiente no tendra derecho al pago
de licencias por enfermedad general 0 maternidad o perderd este derecho en caso
de no mediar el pago oportuno de las cotizaciones que se causen durante el

periodo en que esté disfrutando de dichas licencias.,

3. Haber suministrado informacion veraz dentro de los documentos de afiliacion y

de autoliquidacion de aportes ai Sistema.

4. No haber omitido su deber de cumplir con lus reglas sobre periodos minimos
para ejercer el derecho a la movilidad durante los dos aflos anteriores a la
exigencia del derecho, evento en el cual, a mds de la pérdida de los derechos
econdmicos, empleado y empleador deberdn responder en forma solidaria por los
apories y demds pagos o la entidad promotora de salud de la que pretenden

desvincularse o se desvincularon irregularmenie.

Para este efecto, los pagos que deberdn realizar serdn equivalenies a las sumas que
Jalten para completar el respectivo afio de cotizacion ante la entidad de ia que se
han desvinculado, entidad que deberd realizar la compensacion una vez reciba las

sumas correspondientes.

3. Derogado por el art. 20. Decreto Nacional 783 de 2000. No tratarse de
incapacidad generada por la atencion de una exclusion del Plan Obligatorio de
Salud o las complicaciones de dichas exclusiones, conforme las disposiciones

legales.”

“Articulo 4°. Plazos para la autoliquidacion y el pago de los apories a los
subsistemas de la Proteccion Secial para trabajadores independientes. Los
trabajadores independientes efectuardn sus apories en las fechas que se indican

a continuacion:

Des  dltimos  digitos  del Dia  habil  de

documento de identificacion vencimiento
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157,

Asi, de la nmorma en precedencia se colige que para efectos del

reconocimiento de la incapacidad a cargo de la EPS es indispensable

que el trabajador independiente haya cancelado en forma completa sus

cotizaciones durante el afio anterior a la fecha de solicitud y, una vez

verificado ello, que los por lo menos cuatro (4) meses de los seis (6) meses

anteriores a la fecha de causacion del derecho, los pagos efectuados

hubieran sido en forma oportuna, es decir, que se requiere que no se tenga

deuda alguna con las Entidades Promotoras de Salud o con las
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Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud por concepto de

reembolsos que se deban efectuar a dichas entidades.

No obstante lo anterior, como es claro, la responsabilidad en el recaudo de
los aportes corresponde a las entidades promotoras de salud, ya que estas
son titulares de las facultades que otorga la ley para realizar el cobro de lo
adeudado (articulo 24 ley 100 de 1993), razén por la cual no pueden alegar
su propia negligencia para el no reconocimiento de las prestaciones
econOmicas si previamente recibié los aportes. a pesar de haber sido

pagados de manera extemporanea.

En ese orden, si bien es cierto le asiste razén a la parte demandada cuando
manifiesta que el demandante no realizo el pago de algunos de los aportes
en las fechas estipuladas, en el sub examine la de mayo de 2017 fue
cancelada el 7 de junio del mismo afio, junio se pagé el 22 del mismo mes
y ano, julio se cancel6 el 13 y agosto se pag6 el 31, no lo es menos que la
encartada no puede evadir el pago de sus obligaciones, escudandose en el
pago extemporaneo de las cotizaciones, cuando se confirma que la misma
se ha allanado a la mora del empleador o cotizante al recibir los citados
pagos, pues no es razonable que se reciba los aportes y sin embargo, no se
tenga derecho a la prestaciones asistenciales y econdmicas, lo que

generaria enriguecimiento sin causa.

En ese orden de ideas, la Corte Constitucional en diferentes
pronunciamientos entre otras la sentencia T- 138 de 2014 en la que
manifestd: “Esta corporacion ha dado aplicacidn a la figura del
allanamiento a la mora en materia de pago de incapacidades laborales
por enfermedad, indicando que si las EPS no emplean oportunamente los
mecanismos legales de los que disponen para oponerse al pago

extempordneo de la cotizaciones de sus afiliados, no pueden negarse luego
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al reconocimiento y pago de las incapacidades, alegando la excepcion de
contrato no cumplido”, situacion que conlleva a que sea la EPS la
responsable en el pago de la incapacidad reclamada, situacion por la cual

se debe confirmar la decision de primer grado, {rente al item estudiado.

Aunado a lo anterior, por cuanto tal como lo refirié la falladora de primer
grado, en el articulo 2.1.13.4 del Decreto 780 de 2016, se estableci6 la
forma en la que se establecio el presupuesto para el reconocimiento de las

incapacidades por enfermedad general, en los siguientes términos:

“"ARTICULO 2.1L.13.4. INCAPACIDAD POR ENFERMEDAD
GENERAL. Para el reconocimiento y pago de la prestacion economica de la
incapacidad por enfermedad general, conforme a lus disposiciones laborales
vigentes, se requerird que los afiliados cotizanies hubieren efectuado aportes por

un minimo de cuatro (4) semanas.

No habrd lugar al reconocimiento de la prestacion econdmica de la incapacidad
por enfermedad general con cargo a los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, cuando estas se originen en lratamienios con fines

estéticos o se encuentran excluidos del plan de beneficios v sus complicaciones. ”.

En ese orden de ideas. se advierte que en efecto el sefior Diaz Grajales
cotizé mas de las 4 semanas que exige la norma para el reconocimiento de
la prestacién econémica, por lo que es procedente el reconocimiento de la
indemnizacion deprecada, enfatizando, que no se hace necesario efectuar
el calculo de Ia prestacion reconocida, como quiera que dicho aspecio no
fue objeto de apelacidn por la parte interesada. asi como el concerniente

con la actualizacion monetaria de la misma.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin Costas en las instancias.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
CONFIRMAR la decisi6n de primera instancia, de acuerdo con las

razones expuestas en la parte motiva de la presente decisién. SEGUNDO:

SIN COSTAS en las instancias. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUTY ST

\j " /IC%/

LILLY VOLANDA VEGA BL A’)CO

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARY
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogotad D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil vemntidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaeion N° 11-001-31-05-00G 2022 00059 01. Proceso Sumario
de Adriana Caroling Tacuma Rodriguez contra Nueva EPS S.A. (Fallo

de Segunda Instancia).

En Bogota D.C, la Magistrada Ponente en asocio de los Magistrados que
conforman la Sala Séptima de Decision, procede a proferir de plano la

siguiente,

SENTENCIA:

[La sefiora Adriana Carolina Tacuma Rodriguez en nombre propio convoco a
Nueva EPS S.A. para obtener mediante los tramites propios del proceso verbal
sumario, se declare que la actora tiene derecho al reconocimiento de la
incapacidad otorgada en su favor y como consecuencia de lo anterior, se
condene al pago de la misma en la suma de $17.900.000. Pretensiones que

tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

En lo que interesa al asunto adujo la accionante que en el mes de abril de
2014 fue diagnosticada con la enfermedad Tinel del Carpo Izquierdo y
Bursitits de hombro izquierdo, por lo que se le ha otorgado incapacidades

continuas hasta el mes de marzo de 2018; que los primeros 180 dias de
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incapacidad fueron pagados por parte de Nueva EPS, esto hasta el mes de
agosto de 2015; que a partir del 25 e agosto de 2015 y hasta el 27 de febrero
de 2018 ninguna entidad volvié a reconocer el pago de incapacidades, no
obstante, a partir del dia 540 le corresponde dicho pago a la EPS, sin
embargo, en el interregno que no fueron canceladas las incapacidades, adujo
que se acerco tanto a la EPS. como al fondo de pensiones, entidades que no le
dieron la debida informacién para saber respecto de que entidad se debia
predicar el pago, afectindose su minimo vital; que se acercé a la
Superintendencia Nacional de Salud para comentar su caso, entidad que le
ayudo a instaurar queja, la que una vez conocida por la EPS, emiti6 respuesta
el 9 de mayo de 2018, en la que se le informé a la actora que ¢l pago lo
deberia hacer el fondo de pensiones; que interpuso accién de tutela el 26 de
abril de 2018, la que se negd por desapego al principio de inmediatez, pues
las incapacidades se otorgaron desde el afio 2015; que le fue entregado el
dictamen de pérdida de capacidad laboral, en la que se establecié un
porcentaje del 11.60% y una fecha de estructuracién para el dias 18 de julio
de 2018; que radicd nuevamente solicitud de pago ante Nueva EPS el 26 de
novicmbre, obteniendo respuesta el 27 del mismo mes, en la que se le
inform6 que no era procedente el pago de las incapacidades, ya que la PCL
era inferior al 50%, por lo que deberia ser reubicada en la empresa; que en la
empresa fue reubicada, no obstante, debia hacer unas pricticas del SENA, sin
embargo, su empleador no le otorgd el permiso respectivo y por ello se vio en

la necesidad de renunciar, encontrandose sin vinculo laboral activo al

momento de radicar la demanda.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La peticion fue admitida por la Superintendencia Delegada para la Funcién
Jurisdiccional y de Conciliacién mediante auto del 8 de marzo de 2019, en la
que vinculd a Nueva EPS S.A. Corrido el traslado en virtud de lo previsto en

el articulo 126 de 1a Ley 1438 de 2011, la accionada guardd silencio.

b2
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La aguo profiri6 sentencia el 28 de mayo de 2021, en la que ordend a Nueva
EPS S.A. a pagar la suma de $19.873.115.,00, con ocasién de la incapacidad
concedida a la sefiora Adriana Carolina Tacuma Rodriguez, junto con la
actualizacién monetaria hasta el momento en que se produjera el pago:
conclusion a la que arribo al considerar que a la demandante se le debia pagar
las incapacidades generadas incluso con posterioridad al dia 540, quedando a
cargo de dicho pago la EPS, mas adn, cuando se emitié concepto favorable
de rehabilitacion de la actora y se establecié un PCL inferior al 50%, por lo

que no se encuentra excluida del pago de incapacidades.

[nconforme con la anterior decisién, la parte demandada a través de su
apoderado interpuso recurso de apelacién, el cual fue concedido en el efecto

Suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

La impugnante sostiene que le fue notificada la sentencia el 2 de julio de 2021,
sin embargo, no le fue notificada la existencia de la demanda a Nueva EPS S.A.
y por tanto no pudo defender sus intereses mediante el ejercicio del derecho de
defensa para controvertir la condena por $19.873.113, por lo que se incurrié en
la causal de nulidad ante la indebida notificacion del auto admisorio de la
demanda. Asi mismo, seftalé que el articulo 488 del C.S.T., establece una
prescripcidn de 3 aftos contados a partir del momento en que se hizo exigible la
obligacion, situacion que ocurre en el caso bajo estudio, ya que las
incapacidades fueron otorgadas por el periodo comprendido entre el mes de
agosto de 2015 y el mes de marzo de 2016, por lo que para el momento en que
se emiti0 el auto admisorio de la demanda, 8 de marzo de 2018, ya habian
transcurrido los tres afios de que trata la norma, situacién que ocurre en igual
sentido respecto de las incapacidades comprendidas entre el mes de marzo de
2016 y el 27 de febrero de 2018, por lo que la actora perdié el derecho al

reconocimiento y pago de tales prestaciones.
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Aunado a lo anterior, refirié que para ¢l momento en que se emitié el auto
admisorio de la demanda, Ia Superintendencia Nacional de Salud ya no tenia
competencia para decidir el fondo del asunto, como quiera que la Ley 1949 de
2019, establecié como fecha ultima el dia 8 de enero de 2019 y el auto
admisorio se profirié el 8 de marzo de la misma anualidad, por lo que el

competente para decidir la litis era la jurisdiccional ordinaria laboral.

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 22 numeral 1 literal b del Decreto 1018
de 2007, por medio del cual se le conceden funciones a la Superintendencia
Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de conciliacion para fallar con
cardcter definitivo con las facultades propias de un juez, asi como se recuerda
que el recurso de apelacion se hard ante el Superior jerarquico de la autoridad
judicial que tuvo originalmente la competencia para tramitar el asunto objeto
de debate, esta Corporacion en razén de este presupuesto legal, abordara el

estudio de la alzada.

Ahora bien, de acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, en virtud de lo establecido en el articulo 66A del C.P.T y S.S., el
analisis de la Sala se circunscribe al estudio de las inconformidades
planteadas en el escrito de interposicion del recurso, atendiendo las razones

de disenso expuestas en la sustentacion por la recurrente, ya que todo aquello

cuya revocatoria no se impetra con las debidas motivaciones ha sido aceptado

por la apelante.

Adujo el apoderado de la demandada Nueva EPS S.A., que no es procedente
la condena impuesta en primer lugar, por cuanto no se notificé en debida
forma la existencia de la demanda a la encartada y por ello no pudo ejercer su
derecho de defensa, en segundo lugar, por cuanto ya habia trascurrido el

término trienal consagrado en el articulo 488 del C.S.T. y en tercer lugar, por



J*‘—
' T Ref: Radicacitn N 11-001-31-05-000-2022-00059-01. Proceso Sumarie de Adriang Carolioa
i acuma Rodriguez conira Nueva EPS 8.A. {Fallo de Segunda Insiancia).

i

cuanto para el momento en que asumid la competencia la Superintendencia
Nacional de Salud, ya no era el 6érgano competente para decidir, sino que lo

era la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral.

Para resolver el primer punto de inconformidad, debe partirse que la
encartada adujo la causal de nulidad contemplada en el numeral 8° del
articulo 133 del C.G.P., aplicable al procedimiento laboral por remision
normativa consagrada en el articulo 145 del C.P.T. y de la S.S., y no es otra,
que cuando no se notifica en debida forma el auto admisorio de la demanda a

personas determinadas.

Asi las cosas, se advierte que contrario a lo indicado por la demandada, la
Superintendencia Nacional de Salud si procedié con la notificacién del auto
admisorio en debida forma, tal y como se desprende de la remision via correo
clectrénico visible a folio 8 del plenario, en la que consta que la decision
adoptada se remitid al COITEO electronico

secretaria.general(@nuevaeps.com.co, y en la cual se hace referencia al

proceso jurisdiccional J-2018-3452

Aunado a lo anterior, es necesario precisar que la demandada en el certificado
de existencia y representacion legal incluyé como correo para notificaciones
Judiciales el de secretaria.general(@nuevaeps.com.co, direccién electrdnica al

que se remitid el correo de notificacion, de lo que se puede deducir que la

encartada tenia conocimiento de la existencia del proceso que se adelantaba en

su contra.

Ahora bien, no es posible acoger el dicho de la encartada, respecto a que la
misma entidad emitié certificacién en la que consta que no se advierte
notificacion alguna por parte de la Superintendencia Nacional de Salud del
auto admisorio de la demanda, ya que si bien se aportd el mencionado

documento, que no se logra comprender como la demandada Nueva EPS si
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tuvo conocimiento y fue notificada en debida forma de la sentencia proferida y
no respecto de la admision del litigio, en el entendido que ambas decisiones
fueron remitidas al mismo correo electrénico, tal y como se desprende de los
folios 8 y 22 del plenario, de lo que se advierte que las notificaciones se
practicaron en debida forma y por tanto no hay lugar a declarar nulidad alguna

dentro del litigio.

Ahora bien, es necesario precisar que si bien la encartada en el recurso aduce
como defensa la declaratoria de la excepcién de prescripcion, también lo es.
que dicho medio exceptivo debe ser propuesto por la parte interesada en el
momento procesal oportune, gue no es otro que en la contestacion de la
demanda y no esperar hasta que el proceso salga desfavorable, para

interponer o aducir dicha excepcion.

Sin embargo, se procederd con el estudio de la prescripcién, en el supuesto
que los dineros recolectados por pate de las EPS, son dineros que pertenecen
al Sistema Integral de la Seguridad Social y por tanto deben tener una
especial proteccion, por lo que se debe partir de los articulos 488 del C.S.T.y
151 del C.P.T. y de la S.S., que disponen la prescripcién de los derechos
laborales cuando ha transcurrido un término de tres afios, contados a partir
del momento en que se ha hecho exigible la obligacién, término que se

interrumpe con el simple reclamo escrito del interesado.

Asi las cosas, se advierte que la primera incapacidad que se reclama por la
seftora Adriana carolina Tacuma Rodriguez fue concedida a partir del 25 de
agosto de 2015 y hasta el 22 de septiembre de 2018, otorgandose en total 56
incapacidades, siendo concedida la dltima por el periodo comprendido entre
el 9 de febrero y el 22 de febrero de 2018, advirtiéndose, gue si bien no se
encuentra dentro del plenario prueba alguna que acredite la reclamacion
presentada, también lo es, en primer lugar, que al no haberse presentado

contestacién de la demanda, los hechos susceptibles de confesion ser tendria
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por ciertos y en segundo lugar, por cuanto con la interposicién de la accién
de tutela por parte de la actora en la que se reclamd el pago de las
incapacidades, se agotd la reclamacién administrativa, en el entendido que si
bien se negé el amparo deprecado ante la falta de cumplimiento del principio
de inmediatez, también lo es, que para el momento en que se profirio la
sentencia por parte del Juzgado 38 Penal del Circuito de Conocimiento el dia
26 de abril de 2018, la enjuiciada Nueva EPS, ya tenfa conocimiento de la
reclamacién que venia efectuando la sefiora Tacuma Rodriguez, pues dicha
Entidad Promotora de Salud presenté contestacion a la tutela, de lo que se
advierte, que no transcurrieron los tres afios de que trata la norma para
declarar el efecto prescriptivo, menos atin, cuando la demanda se radicé el 28

de diciembre de 2018.

Finalmente, en lo que tiene que ver con que la Superintendencia Nacional de
Salud carecia de competencia para decidir de fondo el litigio, contrario a lo
afirmado por la pasiva, la aquo si contaba con la competencia para decidir el
asunto puesto a su conocimiento, como quiera que se reitera, la reclamacion
se presento el dia 28 de diciembre de 2018, esto es, con anterioridad a la
expedicion de la Ley 1949 de 2019, la que cobro vigencia el dia § de enero
de 2019, sin que se haga necesario efectuar un pronunciamiento mayor frente
a las incapacidades y montos reconocidos por la falladora de primer grado, en
el entendido que los mismos no fueron objeto de reproche por la interesada;

fundamentos por los cuales, se confirmara la decisién de primer grado.
Hasta aqui el estudio del Tribunal.
DECISION:
En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION

LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Repuiblica de
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Colombia y por autoridad de la Ley, RESUELVE; CONFIRMAR la
decisién de primera instancia. de acuerdo con las razones expuestas en la
parte motiva de la presente decisiéon. Costas en la alzada a cargo de la
recurrente, para su tasacion incliyanse como agencias en derecho la suma de
$500.000,00, atendiendo [as consideraciones de la  sentencia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUCY STE

Magistrada

Cjan\h

LILLY 3/(6LANDA VEGA BLAN/gO / /

Magistrada
R @ye

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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I"’Repziblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota, D. C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacién No. 11-001-31-05 007 2014 00266 01. Proceso ordinario
de Hernin Garzén Gil y Aristobulo Gonzilez Garzon contra Asfaltos
Herrera SAS y la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y

Mantenimiento Vial (Apelacion Sentencia)

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

del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

Solicitan los demandantes mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, en la forma en que se reformé la demanda, que previa declaracion
de la existencia de un contrato de trabajo con la Unidad Administrativa
Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial respecto de los cuales la
demandada Asfaltos la Herrera SAS es solidariamente responsable; se

condene a las demandadas en forma solidaria al reconocimiento y pago de
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primas, vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias e indemnizacion

moratoria.

Con idénticas pretensiones de condena, en forma subsidiaria solicitan, se
declare que el Consorcio Luz fue su empleador y que la demandada Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitacién y Mantenimiento Vial debe
responder por sus acreencias laborales en condicion de beneficiaria de la

actividad laboral que prestaron.

Como sustento de sus suplicas afirman que las sociedades Cortazar y
Gutiérrez Ltda. y Asfaltos la Herrera SAS conformaron el Consorcio Luz, el
cual suscribié contrato con la Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitacién y Mantenimiento Vial, para ejecutar obras de mantenimiento

vial en la ciudad de Bogota.

Afirman que fueron contratados por el Consorcio Luz para la ejecucion del
contrato de obra celebrado con la Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitacién y Mantenimiento Vial, asi: Aristobulo Gonzalez Garzon del
22 de marzo de 2011 al 17 de mayo de 2012 como Oficial de Obra, con una
remuneracion promedio mensual de $759.000,00; y, Hernan Garzon Gil del
22 de agosto al 21 de septiembre de 2012 como Ayudante de moto

niveladora, con una remuneracion promedio mensual de $566.700,00.

Sefialan que en la practica el Consorcio Luz suministro personal para el
mantenimiento de la malla vial de Bogotd a la Unidad Administrativa
Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial, la que eventualmente
suministraba la infraestructura e instrumentos de trabajo para la ejecucion y

un grupo de sus representantes les impartian érdenes e instrucciones.
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Aducen que prestaban servicios en cumplimiento de un horario de trabajo de
7:00 am a 4:00 pm, frente a cuyo incumplimiento recibian llamados de
atencion, por parte tanto del Consorcio Luz como por parte de los
representantes de la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y

Mantenimiento Vial.

Refieren que la terminacion de sus contratos de trabajo, se les quedaron
adeudando los siguientes conceptos: a Aristobulo Gonzilez Garzon las
primas, las vacaciones, las cesantias y los intereses a las cesantias
correspondientes al afio 2012; y a Herndn Garzon Gil el salario, las primas,
las vacaciones, las cesantias y los intereses a las cesantias por el periodo
comprendido entre el 22 de agosto al 21 de septiembre de 2021, e indicod que

no fue afiliado al sistema de seguridad social.

La demandada Unidad Administrativa Especial de Rehabilitaciéon y
Mantenimiento Vial dio respuesta a la demanda en oposicién a las
pretensiones, adujo en su defensa que en ningin m momento fue la
empleadora de los demandantes. Propuso en su defensa las excepciones de
mérito de inexistencia de la obligacion a cargo de la UAERMV y cobro de lo

no debido.

Si bien la demandada Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y
Mantenimiento Vial 1lamé en garantia a la aseguradora Previsora Compaiiia

de Seguros, éste fue rechazado mediante providencia del 4 de agosto de

2015".

El agente liquidador de la demandada Asfaltos la Herrera SAS, se opuso a las
pretensiones al considerar las obligaciones reclamadas son inexistentes, se

encuentran prescritas y que ademas los accionante no se hicieron parte dentro

I Cfr £1295.
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del proceso de insolvencia. Propuso las excepciones de mérito que denomino
inexistencia de la obligacién, prescripcion e imposibilidad de exigir
obligaciones cuando no se hizo parte dentro del tramite previsto en la Ley

1116 de 2006.

El aguo declaré la existencia de la relacion laboral reclamada con el
Consorcio Luz, sin embargo absolvié a las demandadas de todas y cada una
de las pretensiones al considerar en esencia que al haberse desistido de las
pretensiones de la demanda frente a una de los integrantes del Consorcio
Luz, a su juicio se desintegrd el litisconsorcio necesario, y esta circunstancia

impedia resolver de mérito.

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de los demandantes
interpuso recurso de apelacién, el cual fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita el recurrente se revoque la decision de primer grado, y para ello
aduce en esencia, en primer término, que el servidor judicial de primer
grado debi6 haber declarado la existencia del vinculo laboral respecto del
consorcio demandada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7° de
la Ley 80 de 1990, el cual les da la capacidad para contratar; pero que las
condenas se imponen a quienes los integran, sin que a su juicio exista un

litisconsorcio necesario, sino uno de caracter facultativo.

De otra parte solicita se tenga en cuenta que ¢l articulo 151 del CP.T.yS.S.

establece la figura de la interrupcion de la prescripcion, y que no se les
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puede exigir a los demandantes que se hicieran parte dentro del proceso de

liquidacién por cuanto el mismo es para cobrar y no para declarar derechos.

Afiade en el mismo sentido que de acuerdo con los diferentes documentos
aportados se encuentran acreditados los extremos temporales del vinculo y
que si bien se aducen pagos, los mismos no fueron acreditados de manera
certera y que es procedente acceder al reconocimiento de la indemnizacion
moratoria en la medida que no le es dado a la demandada alegar su propia
culpa, pues la falta de pago devino la declaratoria de caducidad del contrato,

la destinar los recursos suministrados para otras cosas.

De otra parte indica que si en segunda instancia se cambiara de posicion y se
considerara que el verdadero empleador es la Unidad de Mantenimiento
Vial, ello que implicaria que se estan transgrediendo todas las normas que
prohiben la tercerizacién de la actividad laboral, pues claramente se estan

contratando unas empresas para que los aprovisionen de empleados.

Afirma que el articulo 34 del C.S.T. impide que aquellas personas que en
principio deberian estar pagando salarios y prestaciones eviten esos pagos o
se escuden en la contratacion de terceros, y que para ello solo son necesarios
dos requisitos, que para el caso serian que la actividad del trabajador
beneficie a la entidad, lo que considera resulta evidente porque los que los
demandantes estaban haciendo precisamente es el mantenimiento de la
malla vial de Bogotd, siendo este el proposito de la Unidad Administrativa
Especial demandada de conformidad con lo establecido en el Acuerdo 116

de 2006.

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

resolver lo pertinente, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion y, en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.PT. y la S.S., el analisis de
la Sala se contraera a determinar en primer término los motivos de orden
procesal que expone el recurrente en relacién con la inexistencia del
litisconsorcio que declaré el servidor judicial de primer grado; y de
superarse tal aspecto determinar si es procedente el reconocimiento de las
acreencias laborales deprecadas y si las demandadas son solidariamente

responsables en su reconocimiento.

El servidor judicial de primer grado, aun cuando declaré la existencia del
vinculo laboral que se reclamaba con el Consorcio Luz, absolvio a las
demandadas al considerar que al haberse desistido de las pretensiones
respecto de una de las personas que integraban el referido consorcio, no era

procedente proferir decision de mérito.

Frente a este primer aspecto, considera la Sala oportuno advertir que si bien
la maxima Corporacién de Justicia Laboral sostuvo que los Consorcios y las
Uniones Temporales al no ser una persona diferente de aquellas que la
conforman no podian ser considerados sujetos procesales y sus integrantes
se consideraban litisconsortes necesarios <<radicado 35.043 del 24 de
noviembre de 20092>>, también lo es, que mediante las sentencias SL462 y
SL 676 de 2021 luego de diferenciar la capacidad para ser parte de la

capacidad para comparecer al proceso, vario el anterior criterio “...para ahora

establecer que las uniones temporales y consorcios si tienen capacidad para ser parie y

2« ) En nuestro régimen legal, articulo 7° de la Ley 80 de 1993, la unién temporal no constituye una
persona juridica distinta de las que la integran, y no obstante que tienen responsabilidad solidaria, ha
entendido la jurisprudencia que en la medida en que la norma que las regula ha previsto las sanciones por
incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del objeto contratado, las cuales ‘se
impondran de acuerdo con la participacion en la ejecucion de cada uno de los miembros de la unicn
temporal’, cuando concurren al proceso como demandantes ora como demandados, se_debe integrar
litisconsorcio_necesario por activa o por pasiva segin corresponda con todos y cada uno de los unidos
temporalmente.” Resalta la Sala
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comparecer al proceso a través de su representante legal, y sin que deba constituirse un

litisconsorcio necesario con cada uno de sus integrantes, y en esa medida pueden

responder por las obligaciones de sus trabajadores, asi como cada uno de sus miembros

solidariamente.”

De acuerdo con la nueva orientacién dada por la méxima Corporacion de
Justicia Laboral, dimana con meridiana claridad no solo que las uniones
temporales y consorcios tienen capacidad para ser parte, sino que ademas

entre sus integrantes no se presenta un litisconsorcio necesario.

Por tanto, si bien en el asunto no se convocd al representante del consorcio
demandado, sino tan solo a una de las personas que lo conforman, contrario
a lo que considerd el servidor judicial de primer grado, y acogiendo la nueva
hermenéutica sentada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
ello no es dbice para emitir un pronunciamiento de fondo en la medida que

no se esta en presencia de un litisconsorcio necesario

Superado el escollo de orden procesal que expuso el servidor judicial de
primer grado para no pronunciarse en relacién con las pretensiones de
condena, y en lo que interesa al fondo del asunto, considera la Sala oportuno
precisar que si bien el recurrente deja abierta la posibilidad de que se
determine si la condicién de verdadero empleador la tuvo la Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial, lo cierto
es que no cuestiond la conclusion a la que arribé el servidor judicial de
primer grado conforme con la cual, la relacién laboral de los demandante se
dio fue con el Consorcio Luz, y bajo tal entendimiento acorde con el
principio de consonancia que establece el ya citado articulo 66A del C.P.T.
y S.S. la Sala no se adentrara en el andlisis de tal aspecto; maxime cuando
tampoco fue cuestionada por la demandada Asfaltaos la Herrera SAS en

liquidacidn.
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En consecuencia, conforme lo concluyé el servidor judicial de primer grado,
se tiene que los demandantes estuvieron vinculados laboralmente con el
Consorcio Luz asi: Aristobulo Gonzélez Garzon entre el 22 de marzo de
2011 y el 17 de mayo de 2012, y Hernan Garzoén Gil del 22 de agosto al 21
de septiembre de 2012.

En cuanto al salario, corresponde tener en cuenta que si bien respecto del
demandante Aristobulo Gonzalez Garzdn se afirma que devengd un salario
superior al minimo legal mensual vigente, lo cierto es, que no existe medio
de conviccion dentro del plenario que permita establecerlo, de manera que
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 132 del C.S.T. para todos los
efectos se tendra que el salario de los demandantes corresponde al minimo

mensual legal vigente.

Por cuestiones de orden metodoldgico la Sala abordara en primer término el
andlisis relativo a la responsabilidad solidaria de la Unidad Administrativa
Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial en relacién con el pago de
las acreencias laborales de los demandantes en condicion de trabajadores del

Consorcio Luz.

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

Para resolver lo pertinente, el articulo 34 del CST dispone la existencia de
responsabilidad solidaria, en materia laboral, entre el contratante de una
obra y sus contratistas, respecto de las obligaciones laborales que surjan a
cargo de éstos, salvo que lo contratado sean labores extrafias a las

actividades normales de la empresa o negocio del contratante.

Con esta prevision normativa el legislador evita que se diluya

artificiosamente en terceros la responsabilidad que las normas legales
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asignan al empleador en la relacion de trabajo, y al mismo tiempo permite al
empresario la contratacion de labores o servicios especializados sin asumir
responsabilidades laborales que le resultarian extrafias por ser tales servicios

ajenos a la drbita habitual de sus actividades.

De acuerdo con la norma citada, para definir si existe o no responsabilidad
solidaria con un contratista independiente no basta con hacer una
comparacién simple de los objetos sociales de la empresa contratante y el
aludido contratista, sino como lo dice la jurisprudencia laboral, entre otras,
en sentencia del 2 de octubre de 2013 dentro del radicado No. 37297 “...lo
que interesa para el efecto no es que los objetos sociales o actividades
comerciales del contratista independiente y del beneficiario de la labor sean
similares, sino que lo que importa es la conexidad que exista entre las
labores desarrolladas por uno y otro..”; en otras palabras, lo que el
juzgador debe examinar, ademas de las actividades que describen el objeto
social en documento como el certificado de Camara y Comercio, es que
aquellas se relacionen con el objeto social, bien porque las complemente o
porque hagan parte de la transformacion, manipulacién o mantenimiento de
la cadena productiva como forma de dar prevalencia a la realidad de la

actividad desempefiada sobre las formalidades comerciales.

Descendiendo al caso objeto de estudio es del caso tener en cuenta que de
conformidad con el articulo 109 del Acuerdo 257 de 2006, la Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial tiene
“_..por objeto programar y ejecutar las obras necesarias para garantizar
rehabilitacién y mantenimiento de la malla vial local...” y mas adelante en
la misma disposicion se previé como funcién la de “Programar y ejecutar
los planes y proyectos de rehabilitacion y mantenimiento de la malla vial
local™; objeto y funciones que coinciden con el objeto del contrato

celebrado entre la referida Unidad Administrativa y el Consorcio Luz en
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cuya clausula primera se establecio: “OBJETO DEL CONTRATO: EL
CONTRATISTA se compromete para con la UMV a realizar la EJECUCION DE

ACTIVIDADES OPERATIVAS Y ADMINITRATIVAS COMPLEMENTARIAS PARA EL
MANTENIMIENTO DE LA MALLA VIAL DE LA CIUDAD A CARGO DE LA UNIDAD
ADMINITRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y MANTENIMIENTO DE LA

MALLA VIAL...?

En consecuencia, y sin lugar a dudas a juicio de la Sala, surge la
responsabilidad solidaria que pregona el articulo 34 del CST entre el
empleador Consorcio Luz y la Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitacién y Mantenimiento de la Malla Vial, en la medida en que ésta
tltima entidad encargd a un tercero la ejecucion de actividades propias de su

objeto y funciones.

En este punto, la Sala considera oportuno precisar que el responsable
solidario o duefio de la obra es garante de las obligaciones del empleador, de
suerte que ostentar esa posicion de respaldo frente a las obligaciones que le
competente al contratista con respecto al trabajador, le impone la asuncion
de todos los compromisos, incluso indemnizatorios; de ahi que como lo ha
ensefiado la jurisprudencia laboral, frente al obligado solidario no procede el
examen de su conducta sino de un criterio objetivo, que no es otro que la
posicion de garante. De ello puede consultarse, la sentencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia del 21 de agosto de 2013, dentro del
radicado No. 41936.

PRESCRIPCION:

Para resolver acerca de la prosperidad de este medio exceptivo propuesto

tanto por la Unidad Administrativa Especial de Mantenimiento de la Malla

3CHr fls 31 a 36.
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Vial* como por la demandada Asfaltos la Herrera SAS>, para lo cual se
considera oportuno sefialar que el inciso 2° del articulo 2513 del C.C.
adicionado por la Ley 791 de 2002, dispone claramente, que la prescripcion
puede alegarse por via de excepcion “por el propio prescribiente, o por sus
acreedores o cualquier otra persona que tenga interés en que sea

declarada, inclusive habiendo aquel renunciado a ella”.

En este orden de ideas, el articulo 488 del CST dispone un término de tres
afios contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible, y
el articulo 151 del CPT y SS establece que el simple reclamo escrito del
trabajador, recibido por el empleador, acerca de un derecho debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion por una sola vez, pero solo por un

lapso igual”.

En este punto igualmente corresponde tener en cuenta que por mandato del
articulo 2450 del CC, cuando se trata de obligaciones solidarias la
interrupcion de la prescripcion que se haga frente a uno de los deudores los
afecta a todos, de manera que en el asunto corresponde tener en cuenta la
interrupcion del término prescriptivo que efectuaron los demandantes ante la
Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial el

17 de febrero de 20145°.

Ahora bien, frente a este aspecto considera la Sala igualmente preciso
sefialar que aun cuando el articulo 94 del C.G.P., previo como presupuesto
para que se entienda interrumpido el término prescriptivo con la
presentacién de la demanda, que la parte accionada se notifique, bien de la
admision de la demanda o del mandamiento de pago, segin el caso, dentro

del afio siguiente a la fecha en que se notificé de una u otra providencia a la

$Cfr fl 140
5 Cfefls 443,
5 Cfr fls 20 y 23.
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parte actora; también lo es que tanto la Sala Civil como la Sala Laboral de la
Corte Suprema de justicia establecieron que dicho término debe aplicarse
desde una perspectiva subjetivista, que le impone al servidor judicial la
obligacién de examinar si el retraso en la notificacién del auto admisorio se

debe o no a la negligencia del demandante.

Al respecto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL8716 del 2 de julio de 2014, reiterd el criterio sentado sobre el particular,

asi:

i

. esta Sala de la Corte ha previsto en su jurisprudencia que enfre la
preseniacion de una demanda y su notificacion pueden generarse diversas
eventualidades, que no son imputables a quien funge como demandante y que,
por lo mismo, no pueden redundar en su perjuicio. En tal orden, contrario a
lo argiiido por la censura, ha admitido excepciones a la regla prevista en el
articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil y, concretamente, como lo
dedujo el Tribunal, ha aceptado que «...la sola presentacion de la demanda
interrumpe la prescripcion cuando la notificacion del auto admisorio de la
misma no se efectia oportunamente por negligencia del juzgado o por
actividad elusiva del demandado... »

Dichas excepciones a la regla de interrupcion de la prescripcion estdn
fundadas en la prevencion de conductas reprochables desde todo punto de
vista, que tienden al abuso de la disposicion por parte de los deudores y, en
materia laboral, en una proteccion especial para el trabajador que acude a
tiempo a reclamar sus derechos y que realiza todas las acciones que estdn a

su alcance para lograr la notificacién de la demanda, por lo que no se le
puede sancionar con la prescripcion, a pesar de haber actuado

diligentemente.”

Asi las cosas, aun cuando en el presente asunto el auto admisorio de la
demanda se notifico a la demandada Asfaltos la Herrera SAS mas de un afio
después de que el demandante fue notificado de la misma providencia, a

juicio de la Sala tal circunstancia no le es atribuible a la parte actora, la que
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estuvo atenta a remitir oportunamente los citatorios y atender los

requerimientos que sobre el particular efectué el juez de conocimiento.

En tal sentido, de acuerdo con el criterio jurisprudencial expuesto, no hay
lugar declarar probado el referido medio exceptivo en la medida que los
derechos que se reclaman se causaron en el afio 2012, los demandantes
interrumpieron el término prescriptivo en el afio 2014 y presentaron la

demanda ese mismo afo.

SALARIOS - PRIMAS DE SERVICIO — VACACIONES -
CESANTIAS — INTERESES A LAS CESANTIAS

Solicitan los demandantes el reconocimiento y pago de primas servicios, las
vacaciones, las cesantias y los intereses a las cesantias, y el demandante
Hernan Garzén Gil solicita el reconocimiento y pago del salario
correspondiente al periodo comprendido entre el 22 de agosto al 21 de

septiembre de 2012.

Por lo tanto, establecida como se encuentra la existencia del vinculo laboral de
los demandantes, la afirmacion por parte de estos de la falta de pago de
algunas de sus acreencias laborales constituye una negacion indefinida de

manera que correspondia a las demandadas demostrar su pago.

Efectuadas las operaciones aritméticas de rigor se tiene que el demandante
Aristébulo Rodriguez Garzén tiene derecho al reconocimiento y pago de las
siguientes sumas y conceptos, por cesantias del afio 2011 $464.380,00, por
cesantias del afio 2012 $311.962.5, por intereses a las cesantias de 2011

$43.187,00, por intereses a las cesantias de 2012 $18.415,00, por vacaciones
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$358.910,00, por primas de servicios de 2011 $464.380,00 y por primas de
servicios de 2012 $311.962,5; para un total de $1°973.196,00.

Y el demandante Hernan Garzon Gil, tiene derecho al reconocimiento derecho
al reconocimiento y pago de las siguientes sumas y conceptos, por salarios
$566.700,00, por cesantias $47.225,00, por intereses a las cesantias $472 00,

por primas de servicios $47.225,00 y por vacaciones $23.612,00, para un total

de $685.234,5.

Ahora bien, corresponde a la Sala tener en cuenta que al absolver
interrogatorio de parte el demandante Aristobulo Gonzalez Garzon reconocio
haber recibido aproximadamente la suma de $1°100.000,00 en el mes de enero
de 2014, por lo tanto, descontando tal suma del monto total adeudado,
corresponde condenar en forma solidara a las demandadas al reconocimiento

de la suma de $873.196,00

En similar sentido el demandado Hernan Garzdn Gil al absolver interrogatorio
de partes reconocio haber recibido la suma de $1°310.000,00 el 9 de enero de
2014, y en tanto dicha suma resulta superior al valor determinado a su favor,

se absolvera a las demandadas de las pretensiones incoadas en su contra.

INDEMNIZACION MORATORIA

En lo que respecta al reconocimiento de la indemnizacién moratoria
corresponde tener en cuenta que de antafio jurisprudencialmente se ha
dejado sentado que las sanciones que se impongan al empleador como
consecuencia del no pago de prestaciones sociales y salarios, como lo es la
indemnizacién moratoria dispuesta en el articulo 65 del CST, no son de

aplicacién automética e inexorable ante el incumplimiento por parte del
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empleador, pues el servidor judicial debe analizar la conducta de éste para

determinar si hubo buena o mala fe.

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

sancién contemplada en dicha norma.

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

soporta, conforme se desprende del articulo 167 del C.G.P.

En el asunto, a juicio de la Sala no existe algin motivo que justifique la
tardanza en la satisfaccion de las acreencias laborales de los demandantes a
la finalizacién de sus contratos de trabajo, con mayor razon si se tiene en

cuenta que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha reiterado que “ia
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iliquidez o crisis econdmica de la empresa no excluye en principio la indemnizacion moratoria 71y
en el asunto si bien se advierte que las sociedades integrantes de Consorcio
empleador se encuentran en estado de liquidacion, no es posible determinar
que ésta hubiere sido la causa de la falta de pago de las creencias laborales

de los demandantes.

En las condiciones analizadas resulta procedente acceder al reconocimiento
de la indemnizacion moratoria a favor del demandante Aristébulo Gonzalez
Garzén a razén de un dia de salario por cada dia de mora, esto es $18.890,00
desde el 18 de mayo de 2012, hasta el momento en que se le cancele la

totalidad de las acreencias laborales adeudadas.

Y a favor del demandante Hernan Garzon Gil, se accede al reconocimiento
por este concepto de la suma diaria de $18.890,00 desde el 22 de septiembre
de 2012 hasta el 9 de enero de 2014, data en la que como se advirtio le
fueron canceladas la totalidad de las sumas adeudadas; motivo por el que se

condenard a las demandadas al reconocimiento y pago de la suma de

$8°273.420,00.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia, las de primer

grado a cargo de las demandadas.

DECISION:

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

7 sentencia del 24 de enero de 2012, dentro del radicado 37.288,
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RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR parcialmente el ordinal tercero de la sentencia
impugnada, para en su CONDENAR en forma solidaria a las demandadas
sociedad ASFALTOS DE LA HERRERA S.A.S. en condicion de integrante
del CONSORIO LUZ, y a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE REHABILITACION Y MANTENIMIENTO DE LA MALLA VIAL, a

reconocer las siguientes sumas y conceptos:

A)YA favor del demandante ARISTOBULO GONZALEZ GARZON
$873.196,00 por concepto de cesantias, intereses a las cesantias, primas
de servicios y vacaciones; y la suma diaria de $18.890,00 desde el 18
de mayo de 2012 hasta el momento en que se le cancele la totalidad
de las acreencias laborales adeudadas, a titulo de indemnizaciéon

moratoria.
B) A favor del demandante HERNAN GARZON GIL la suma de

$8°273.420,00 por concepto de indemnizacién moratoria.
SEGUNDQO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERQO- COSTAS. Sin lugar a su imposicion en esta instancia, las de

primer grado a cargo de las demandadas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

) 7
J— el { ¢ }L( ) -

LILLY \;()LANDA VEGA BLAN‘Q? ’
Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA CAR
Magistrado




""':“I; Repablica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTADE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11-001-31-5 007 2019 00243 01. Proceso Ordinario
de Miguel Angel Amaya Bustos contra Colpensiones y el Fondo Pasivo

Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia (Apelacién sentencia).

En Bogota D. C.. una vez corrido ¢l traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de
Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
misma en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia proferida por el

Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogotd, el dia 17 de junio de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
que previa declaracién de la compatibilidad entre la pension de vejez a cargo
del Colpensiones con la pension sancién reconocida por el Fondo de Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y que tiene derecho al
reconocimiento de la pension de vejez prevista en el articulo 33 de la Ley 100

de 1993 con las modificaciones introducidas por la Ley 797 de 2003; se
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condene a Colpensiones al reconocimiento y pago de esta ltima prestacion
a partir del 4 de julio de 2018, junto con los intereses moratorios previstos en

el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Como fundamento de sus pretensiones sefiald en sintesis que nacio el 4 de
julio de 1956 y que por haber prestado servicios para la extinta empresa
Ferrocarriles Nacionales de Colombia desde el 18 de agosto de 1980 hasta el
15 de septiembre de 1991 y ser despedido sin justa causa; el Fondo Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia mediante Resolucién 0519
del 4 de abril de 2017 ordend el reconocimiento y pago de la pension
proporcional de jubilacién en cuantia equivalente al salario minimo mensual

legal vigente a partir del 4 de julio de 2016

Refirié que adicional a los tiempos laborados al servicio de los Ferrocarriles
Nacionales de Colombia cuenta con 1.542,29 semanas de cotizaciones al
Instituto de Seguros Sociales, que corresponden en su integridad a aportes

efectuados en el sector privado.

Adujo que el 4 de julio de 2018 solicito el reconocimiento de la pension de
vejez y en respuesta a su solicitud el 25 de julio de la misma anualidad le fue
requerida la resolucién de reconocimiento de la pensién a cargo del Fondo

Pasivo de Ferrocarriles Nacionales de Colombia

Indicd que el 26 de septiembre de 2018 allegd el acto administrativo
solicitado y que Colpensiones mediante la Resolucion SUB 260079 del 2 de
octubre de 2018 negd la pensién de vejez solicitada argumentando que se
encontraba pensionado por parte del Fondo Pasivo de Ferrocarriles

Nacionales de Colombia.
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Expuso que en contra de la anterior determinacion interpuso los recursos de
reposicién y en subsidio apelacion argumentando la compatibilidad de uno y
otro derecho pensional, y que la demandada a través de las resoluciones
SUB283035 del 29 de octubre de 2018 y DIR 20414 del 22 de noviembre de

2018 confirmé el acto administrativo recurrido.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demandada en
oposicion a las pretensiones; Colpensiones' reconocié que. si bien el
demandante acumula un total de 1.542,29 semanas y que las mismas se¢
efectuaron por empleadores privados, aduce que una y otra prestacion no
tienen el caracter de incompatibles en los términos del articulo 4° de la Ley 4
de 1992 y el articulo 128 de ia Constitucion Politica. Propuso las excepciones
de mérito que denomind: inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no
debido, buena fe de Colpensiones, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, carencia de causa para demandar, prescripcion,

compensacion, entre otras.

El Fondo Pasivo de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia® sostuvo que
nada tiene que ver con la prestacion de vejez que el demandante esta
solicitando a Colpensiones. Propuso en su defensa las excepciones de mérito
de falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, falta de titulo o causa

para demandar y confianza legitima.

El servidor judicial de primer grado condené a Colpensiones al
reconocimiento y pago de la pension de vejez en cuantia de $781.242,00 a
partir del 1° de octubre de 2018, junto con los intereses de mora causados
hasta el 17 de junio de 2020 por la suma de $2°256.518,00, los intereses que

se causen a futuro hasta la inclusién en némina de pensionados y la

L Cfr fls 104 v ss expediente digitalizado. Archivo 1. ORD —2019-243
2 Cfr fls 129 y ss ibidem.
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indexacion de las mesadas que se causen hasta la inclusion en némina de

pensionados.

Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de Colpensiones

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

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque la decision de primer grado y en su lugar se
absuelva a su representada de todas y cada una de las pretensiones, para lo
cual aduce, en primer término, que de acuerdo con lo establecido en el
articulo 128 de la Constitucién Politica y el articulo 19 de la Ley 4° de 1992,
nadie puede recibir mas de una asignacion del tesoro publico y que se
entiende que hacer parte de este los recursos de la Nacion, las entidades

territoriales v las descentralizadas.

De otra parte, solicita se tenga en cuenta que la solidaridad constituye el
fundamento el régimen de prima media con prestacion definida, no solo
frente a aquellas personas que aportan y sus familias, sino en la ampliacion
de cobertura frente a aquellas personas que no pueden incorporarse al sistema

por limitaciones de orden socio econémico.

Agrega en el mismo sentido que el principal instrumento del principio del
referido principio lo constituyen las cotizaciones, que de acuerdo con la
sentencia C-126 de 2000 implica que todos los participes del sistema deben
contribuir con su sostenibilidad; pero que a su vez no necesariamente impone

la existencia de una contraprestacion directa.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S8.8., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decisién en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la prestacion de vejez en los términos del articulo
33 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003; y de ser asi,
si este derecho es compatible con la pensién sancion que disfruta el
accionante por parte del Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles

Nacionales de Colombia.

Con tal propésito, en lo que respecta al reconocimiento de la pensién de vejez
reclamada es del caso tener en cuenta, gue no es objeto de discusion entre las
partes que el demandante nacié el 4 de julio de 1956, que se encuentra
afiliado a Colpensiones y que acumula ante dicha entidad un total de 1.542,29

semanas de cotizacion. Aspectos que por demds se encuentran acreditados
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con la cédula de ciudadania del accionante® y el reporte de semanas cotizadas

expedido por la demandada®,

De acuerdo con los anteriores supuestos facticos y en lo que interesa al fondo
del asunto, conviene sefialar que para el reconocimiento de la pension de
vejez a favor de los hombres el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, luego de
la modificacion introducida por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003,
actualmente prevé el cumplimiento de 62 afios de edad y 1300 semanas de
cotizacion; supuestos que como se advirtio, se encuentran acreditados en el

presente asunto.

Establecido como se encuentra el cumplimiento de los requisitos establecidos
para el reconocimiento de la pensidn de vejez por parte del demandante,
corresponde a la Sala determinar si esta prestacién resulta compatible con la
pension sancién que actualmente percibe por parte del Fondo de Pasivo
Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia, con ocasién a los
servicios que presté en los extintos Ferrocarriles Nacionales de Colombia

entre el 18 de agosto de 1980 y el 15 de septiembre de 1991.

En punto al argumento que expone la recurrente, relativo a la imposibilidad
de recibir doble asignacién del erario publico, basta a la Sala indicar que la
méaxima Corporacién de Justicia Laboral entre otras en las sentencias
S1.10671 de 2016, S1.4538 de 2018 y en forma mas reciente en la sentencia
SL2083 de 2022, ha tenido oportunidad de reiterar que “...las prestaciones
a cargo del sistema general de pensiones no corresponden a una asignacion
proveniente del erario, pues son el producto de las cotizaciones efectuadas

a lo largo de la vida laboral del trabajador ”; de manera que no es de recibo

3 Cfr Expediente Digitalizado fl 4, Archivo “1. ORD -- 2019 243 -EXPEDIENTE COMPLETO CUADERNO
PRINCIPAL”
* Cfr Expediente Digitalizado fls 5 a 16 ibidem.
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para la Sala tal planteamiento, para negar el reconocimiento de la prestacion

de vejez del accionante,

Ahora, bien en punto a la compatibilidad de una y otra prestacion, considera
la Sala oportuno traer a colacion el criterio sentado por la maxima
Corporacion de Justicia Laboral entre otras en sentencia S1.3452 de 2022, en

la que al resolver un recurso extraordinario de revision indico:

“Con respecto a la pension restringida de jubilacion, prevista en el articulo
8°de la Ley 171 de 1961, en lo que a los trabajadores oficiales se refiere, es
criterio mayoritario de la Corte que esta no fue subrogada totalmente por el
seguro social obligatorio, luego no existe incompatibilidad entre la aludida

prestacion y la que se encuentra a cargo del sistema general de pensiones.”

Conviene a la Sala tener en cuenta que si bien la Alta Corporacion en lo
Laboral, entre otras en sentencias SL019 de 2022, SL4374 de 2020, SL.224
de 2021 y del 21 marzo de 2012 dentro del radicado 38577; también sefialo
que la pensién sancién a cargo del empleador eventualmente puede tener el
caracter de compartida con la prestacion de vejez a cargo del Instituto de

Seguros Sociales, en los siguientes términos:

“Conforme al criterio doctrinal anterior, el cual fue reiterado en la sentencia
CSJ 224 de 2021, que memord lo que se sostuvo en la CSTSL 11316 de 2016,

y que resulta plenamente aplicable al asunto bajo examen, se tiene que el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, no

derogé la pensidn restringida de jubilacion prevista en el articulo 8 de la

Ley 171 de 1961, y en esa medida, los aportes efectuados a la entidad de

seeuridad social por el trabajador para el riesgo de vejez, no conducen a

subrogar la misma, sino a su compartibilidad, como lo pone de presente la

parte recurrente. " (Resalta la Sala)

Advierte la Sala en este punto que el supuesto normativo al amparo del que

se prevé la compartibilidad de la pension sancion con la pension de vejez a
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cargo de Colpensiones, lo es el articulo 17 del Acuerdo 049 de 1990, precepto

que literalmente establece:

“ARTICULO 17. COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES SANCION. Los
trabajadores que sean despedidos por el patrono sin justa causa y tengan
derecho al cumplir la edad requerida por la ley, al pago de la pension
restringida de que habla el articulo 80. de la Ley 171 de 1961, tendrdn

derecho a que el patrono cotice para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerie.

a partir de la fecha en que cubra dicha pension y hasta cuando cumplan con

los requisitos minimos exigidos por estos Reglamentos para la pension de

vejez. En este momento, el Instituto procederd a cubrir dicha pension, siendo

de cuenta del patrono unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la

pension otorgada por el Instituto y la que venia cubriendo al pensionado.”

De acuerdo con el precepto normativo en cita, a juicio de la Sala dimana con
meridiana claridad que el supuesto al amparo del cual es posible ordenar la
compartibilidad de la pensidn sancién a cargo del empleador en virtud de la
Ley 171 de 1961, con la pensi6n de vejez a cargo de Colpensiones; es el pago
de cotizaciones por parte del empleador que se encuentra reconociendo la
pension sancién; pues en caso conirario se le estaria permitiendo liberarse de
su obligacién legal con el reconocimiento de una prestacion que no ayudo a

construir.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio, ningin
reproche merece la determinacion acogida por el servidor judicial de primer
grado al ordenar el reconocimiento de la prestacion de vejez a cargo de
Colpensiones, pues la pension sancion a cargo del Fondo Pasivo de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia fue concedida en los términos de la
Ley 171 de 1961, esto es, antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993.
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Se precisa en este punto que la pensién sancion no tiene el cardcter de
compartida con la de vejez que a través del presente juicio se reconoce, en
tanto que aquella <<la pensidn sancién>>, se causé con ocasion al tiempo de
servicios del accionante a la extinta Ferrocarriles Nacionales de Colombia, y
la pension vejez, se causd con ocasion a las cotizaciones que s¢ generaron
por tiempos de servicios del accionante a empleadores distintos a la extinta
empresa de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia o del Fondo Pasivo de

Ferrocarriles Nacionales de Colombia.

Ahora; aun cuando al tenor de lo dispuesto en el articulo 17 del Acuerdo 049
de 1990, el Fondo Pasivo de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia
contaba con la posibilidad de compartir la obligacién a su cargo con la
pension de vejez, para ello debia efectuar los aportes correspondientes;
situacion que no se advierte en el asunto, de manera que se precisa no resulta
procedente ordenar el pago compartido de tal prestacion; aspecto que por

demads no cuestiona dicha entidad en el presente juicio.

Dilucidado lo anterior, corresponde analizar la fecha de reconocimiento de la
prestacion, asi como el monto; aspectos que no merecen a la Sala ningin
reparo, en la medida que el demandante efectuo aportes hasta el 30 de
septiembre de 2018, y para dicha data ya contaba con la edad minima

requerida para el reconocimiento de la prestacidn.

Ahora; en lo respecto al monto de la prestacion de vejez, se advierte que el
servidor judicial de primer grado reconocioé el derecho en cuantia equivalente
al salario minimo mensual legal vigente, y en tal sentido, como quiera que al
tenor de lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley 100 de 1993, ninguna
prestacion puede ser inferior a dicho valor y la parte demandante no cuestioné
tal determinacion, no resta mas que confirmar la decision que sobre el

particular acogié el servidor judicial de primer grado.
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En lo respecta al reconocimiento de intereses los moratorios que establece el
articulo 141 de la Ley 100 1993, es del caso tener en cuenta que estos se
encuentran concebidos en relacion con la mora en el pago de las mesadas
pensionales, lo que significa que su reconocimiento pende del retardo en que
incurra la entidad pagadora en la no cancelacién oportuna de la prestacion a
la que legalmente se tiene derecho, pues su objeto es precisamente que una
vez se solicite el derecho por parte de su titular y se verifiquen los requisitos
que causan la prestacion, el responsable u obligado la reconozca y pague
dentro del término legalmente establecido a efectos de no causar al aspirante
a pensionado un verdadero perjuicio por la tardanza injustificada de la

entidad de pensiones.

En cuanto al momento de su causacion, valga puntualizar que el derecho a
recibir el pago de las mesadas no emerge del reconocimiento de la pension
por parte de la entidad que le corresponde, sino, en tratindose de la pension
de vejez, del cumplimiento legal de la edad y el tiempo de servicios o la
densidad de cotizaciones, a lo cual se debe adicionar el retiro definitivo del
servicio activo tan es asi que cuando el reconocimiento se hace con
posterioridad al retiro se ordena el pago de los retroactivos respectivos, tal

como acaecio en el presente asunto.

Lo anterior no quiere decir, sin embargo, que los intereses moratorios nazcan
también a partir de ese mismo momento, por cuanto existe un punto de
partida para establecer su causacion, y es el hecho de que la entidad
administradora cuenta con un término para resolver la peticion, de modo que
los intereses solamente empiezan a causarse si el pago se hace por fuera de

aquel plazo.
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Trasladando las anteriores premisas al caso objeto de estudio, en razon a que
el derecho pensional fue reclamado con posterioridad a la desafiliacion del
accionante, hasta el 4 de octubre de 2018>; es claro para la Sala que el estado

de mora inicié a partir del 5 de febrero de 2019.

En este punto corresponde precisar que errd el servidor judicial de primer
grado al realizar la liquidacion de intereses de mora hasta el 17 de junio de
2020, pues el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, prevé expresamente que
los mismos se determinan con “la tasa mdxima de interés moratorio vigente en
el momento en que se efectué el pago”, motivo por que el que se modificara la

determinacién que sobre el particular se acogio en el fallo impugnado.

Asi mismo, se revocara la condena impuesta por concepto de indexacion de
sumas adeudadas, dada su incompatibilidad con el reconocimiento de los

intereses de mora

Hasta aqui el analisis de la Sala, no se impondra condena en costas en esta
instancia dado que también se asumio el conocimiento del asunto en virtud

del grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

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

* Archivo GRP-FSP-AF-2018_12562953-20181004115630.pdf Exp Adtivo.
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RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal tercero de la
sentencia recurrida, en cuanto conden6 a Colpensiones a pagar en forma
indexada de las mesadas pensionales; para en su lugar ABSOLVERLA del

pago de dicho concepto.

SEGUNDO.-MODIFICAR el ordinal quinto de la sentencia recurrida, en el
sentido de CONDENAR a Colpensiones al reconocimiento de intereses
moratorios en la forma establecida en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
sobre todas y cada una de las mesadas pensionales, a partir del 5 de febrero
de 2019 y hasta el momento del pago efectivo de la prestacion acd

reconocida.

TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el
Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
czs |
LYCY ST ASQUEZ SARMIBNTO
Magistfada
; ,.) )
ﬁé_- (c { Qi TN ﬁg
LILL?(]YOLANDA VEGA B co _-
Magistrada

B

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110013105 015 2015 00209 03. Proceso Ordinario de
Edwar Jovanny Forero Mantilla contra Celmat Cementos Aceros y

Materiales SAS. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022), una vez
corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en asocio de los magistrados
que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades
otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en

forma escrita a proferir

SENTENCIA:

EDWAR JOVANNY FORERO MANTILLA convoc6 a CELMAT
CEMENTOS ACEROS Y MATERIALES SAS para obtener mediante los
tramites propios de un proceso ordinario, reconocimiento de horas extras;
reliquidacion de acreencias laborales: indemnizacion por despido; indemnizacion

moratoria; dotaciones; indexacion; y, costas procesales.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Laboré para la demandada el 11 de enero de 2011 hasta el 19 de enero de 2014,

desempefiando la actividad de conductor, en jornada de lunes a viernes de 8:00




2

’I’— Ref.: Radicacién N° 11001310501520150020903, Proceso Ordinario de Edwar Jovanny Forero Mantilla
contra Celmat Cementos Aceros y Materiales SAS. (Fallo de Segunda Enstancia).

am a 12:00 PM, y sabados de 8:00 am a 1:00 pm, con un tlltimo salario mensual

de $730.000.

Siempre estuvo subordinado al socio Pedro Alejandro Marun Meyer, de quien
recibia maltrato sicoldgico y verbal, exigiéndole que permaneciera a su
disposicion en determinadas reuniones a las que asistia mensualmente, siendo
muchos los eventos en los que debia cumplir la actividad en jornada adicional a

la ordinaria, la cual nunca fue remunerada.

Esa situaciéon condujo a que finalmente el 12 de diciembre de 2013 presentara
carta de renuncia, aduciendo equivocadamente motivos personales, pero labor6

realmente hasta el 19 de enero de 2014.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de

Bogota, mediante auto del 1 de junio de 2015. Notificada en legal forma y

corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderada procedio
a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
sostuvo que aceptaba unos y los restantes los nego; propuso las excepciones de

meérito de inexistencia de la obligacion, prescripcion y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profiri6 sentencia el 14 de octubre
de 2020, ABSOLVIENDO de las pretensiones e impuso costas a cargo de la

activa.

Inconforme con la decisién la apoderada de la activa interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:
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Sostuvo la impugnante que no se pudo probar debidamente el trabajo
suplementario, ya que la empleadora maneja sus documentos, por lo que no
podia el trabajador obtenerlas, siendo aquella quien debia probar como
manejaba el trabajo del empleado, debiendo por lo tanto darse aplicacién al

principio de favorabilidad.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacién, lo primero que se debe dejar en claro por
factor de competencia, en aplicacion del principio de consonancia previsto en
el articulo 66 A del Cddigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el
pronunciamiento y decisidon en alzada recaera Unica y exclusivamente en el
aspecto puntual objeto de inconformidad para la recurrente, valga decir, lo
concerniente al trabajo extra o suplementario, y en la forma en que se encuentra

planteado, sin mayor esfuerzo esta llamado a la improsperidad.

Para esclarecer las inconformidad planteada por la apelante, lo primero que se
le debe recordar es el principio de carga probatoria, en virtud del cual
corresponde a las partes convalidar los supuestos facticos que respaldan sus
aspiraciones al tenor de lo normado en articulo 167 del ordenamiento adjetivo
general, ya que el juez para resolver el derecho sometido a consideracion debe
hacerlo tinica y exclusivamente con sujecion a los medios probatorios que
fueron solicitados, decretados y evacuados para soportarlo o desconocerlo,

como lo ordena el articulo 164 idem, sobre el particular la Corte Constitucional
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en Sentencia SU 132 del 26 de febrero de 2002, expuso “(...) si bien es cierto
que la Constitucion en su articulo 228 establece que en las actuaciones de la
administracion de justicia el derecho sustancial prevalece sobre las formas,
también lo es que por el fin que éstas cumplen en relacion con el primero, no
pueden ser desconocidas sin fundamento alguno, ni consideradas como normas
de categoria inferior. La finalidad de las reglas procesales consiste, entonces,
en otorgar garantias de certeza a la demostracion de los hechos que
Jundamentan el reconocimiento de los derechos sustanciales y este propdsito
claramente obtiene respaldo constitucional, como asi lo ha expresado esta
Corporacion: ‘Una cosa es la primacia del derecho sustancial, como ya se
explico, y otra, la prueba en el proceso de los hechos y actos juridicos que
causan el nacimiento, la modificacion o la extincion de los derechos subjetivos,
vale decir, de los derechos reconocidos por la ley sustancial. Pretender que el
articulo 228 de la Constitucion torna inexequibles las normas relativas a la
prueba, o la exigencia misma de ésta, es desconocer la finalidad de las pruebas

y del proceso en si™.

Precisado lo anterior, se debe igualmente recordar que, la jurisprudencia
reiterada y pacifica del Méaximo juez del trabajo ha sido clara en indicar que,
para su reconocimiento, se requiere de prueba detallada y precisa que lo
acredite, considerando que no es dable al juzgador realizar suposiciones o
célculos para establecerlo, en cuanto la normatividad positiva del trabajo es
clara en determinar que son los celebrantes del contrato de trabajo los llamados
a fijar la jornada de trabajo, pero en todo caso con sujecion al respecto de la
jornada maxima legal y con la observancia de las excepciones de extensibilidad
y actividades que para su ejecucion requieran una jornada especial de trabajo,
por esa razén se asume que la jornada de trabajo es la prevista en el

ordenamiento sustantivo del trabajo.

Bajo esa orientacion es sumamente claro que el empleado que solicite el

reconocimiento de trabajo suplementario y en dias descanso obligatorio, soporta
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la carga probatoria no solo de su acreditacion en forma precisa y detallada, sino
ademas, de que este fue ordenado por la empleadora, ya que es ésta la que
dispone de la fuerza de trabajo dependiendo de la necesidad del servicio, y si
asi acontece, correspondera al empleador, demostrar su reconocimiento y pago
y su inclusién en la liquidacion de los demas derechos laborales, los cuales se

realizan con la integridad de los factores salariales devengados por el empleado.

Solicité la activa en el escrito genitor el reconocimiento de estos conceptos,
indicando prestacion del servicio en varias oportunidades en jornada superior a
la méxima legal, pretendiendo la impugnante bajo apreciaciones subjetivas
refrendarlo, cuando reconoce expresamente que no lo pudo probar, lo que
significa en ese orden, que si el actor pretendia reclamar jornada superior a la
maxima legal permitida, debia acreditarla en forma detallada y precisa, ademas,

probar que fue ordenada por la empleadora, lo cual no hizo.

Lo expuesto es suficiente para concluir que el demandante no logré demostrar
que haya laborado trabajo suplementario y en dias de descanso obligatorio, no
asistiéndole por tanto razén a la impugnante en lo reclamado, recordandole que
el principio de favorabilidad -in dubio pro operario- no se aplica frente a
cuailquier duda como equivocadamente sostiene, sino Unica y exclusivamente
cuando existe duda sobre la aplicacidén de una norma juridica frente a otra que
regula una situacion semejante o cuando Ia aplicable admite wvarias

interpretaciones, debiéndose escoger la mas favorable en su integridad.

DECISION:

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

CONFIRMAR la sentencia de primera instancia. Costas en esta instancia a
cargo de la activa, incliyase la suma de $100.000.00 por concepto de agencias

en derecho. Esta sentencia se notificara por Edicto.

L=
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L STELYA ¥ ASQVEZ SARMJENTO

Magistrada /
2 ( F D / qm Tl &/ & =

LILLY NOLANDA VEGA BLANCO' /,)

Magistrada

%

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-017-2018-00250-01. Proceso Ordinario
de Luis José Torres Martinez contra Inversiones Colombo San Marcos

Lida. (Apelacién Sentencia).

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia. la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la
Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recursos de apelacién interpuesto por el
apoderado de la parte demandada frente a la sentencia proferida por el

Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota, el 5 de noviembre de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que entre las partes existieron dos contratos de trabajo
el primero verbal por el periodo comprendido entre el 17 de abril de 2017
y el 16 de julio de 2017, el que fue modificado a término fijo el 16 de
julio de 2017 y se encuentra vigente hasta el 16 de abril de 2018, el que
terminé de forma unilateral y sin justa causa la demandada, y que como

consecuencia de lo anterior, se condene al pago de cesantias, intereses a
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las cesantias, primas de servicios, vacaciones y salario por el periodo
comprendido entre el 17 de enero de 2018 y el 16 de abril de la misma
anualidad, junto con la indemnizacidn por terminacién unilateral del
contrato de trabajo, respecto del término que le hacia falta al contrato, los
perjuicios morales objetivados y subjetivados tasados en la suma de

$20.000.000 y las costas del proceso.

Como sustento de sus suplicas afirmé en sintesis que empez0 a laborar en
el cargo de jefe de produccion a 6rdenes de la demandada mediante
contrato inicialmente verbal el 17 de abril de 2017, no obstante, el 16 de
julio de 2017 se suscribid contrato escrito, en el que se pacté su vigencia
hasta el dia 18 de abril de 2018 y en los que se pactd como salario la
suma de $5.519.000; que el contrato finalizé sin justa causa por parte del
empleador el 16 de enero de 2018; que el horario de trabajo estaba
comprendido entre las 6:00 a.m. y las 8:00 p.m., incluyendo los periodos
de desplazamiento hasta el sitio de trabajo, de domingo a domingo; que
las condiciones de trabajo fueron cambiadas de forma unilateral e
inconsulta por parte de la demandada, quien en los dos dltimos meses del
contrato lo despojé de las funciones y trabajadores a cargo; que en
ningtin momento hubo incumplimiento de las obligaciones del trabajador
y por el contrario, fue felicitado por su gestion ante Invima y proveedores
en general; que la demandada le liquidd y cancelé las prestaciones
sociales el 16 de enero de 2018, por lo que no cumplié el plazo
inicialmente pactado; que se le habfa indicado al actor que firmaria
contrato a término indefinido y su trabajo seria duradero, por lo que se
desestimaron otras propuestas laborales, en el entendido que su contrato
duraria por los menos un afio, lo que le generaba tranquilidad en su vida

familiar y social.
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El aquo declar6 la existencia de un contrato de trabajo a término fijo por
el periodo comprendido entre el 17 de abril de 2017 y el 16 de enero de
2018, el que termind de forma anticipada y sin justa causa por la
demandada, por lo que la condené al pago de la indemnizacién por
despido en la suma de $16.559.946 y absolvi6 de los demas pedimentos
de la demanda. Lo anterior, por cuanto se acreditd la existencia del
contrato de trabajo a término fijo, sin embargo, no se demostré por la
pasiva que en efecto se generd un error en la elaboracion del contrato, ni
se realizd una cldusula o un otrosi, que hubiese aclarado el contrato
primigenio, por lo que, al no cumplirse el término inicialmente
establecido, que era hasta el 16 de abril de 2018, le correspondia pagar la
indemnizacion respectiva. Absolvi6 a la demandada del pago de salarios,
cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio y vacaciones
reclamadas, como quiera que el trabajador no prest6 el servicio por el

término sefialado en la demanda, era improcedente la condena deprecada.

Inconforme con la anterior decisién, el apoderado de la demandada
interpuso recurso de apelacién, solicitando se revoque la sentencia
proferida y en su lugar, se absuelvan de las sdplicas de la demanda.
Manifest6 que se interpret6 de forma errada el contrato de trabajo visible
a folios 9 y 49 del plenario, ya que el Juez indicé que no se probaron las
prorrogas del contrato, situacidén que no se encuentra establecida en la
Ley, pues el articulo 46 del C.S.T. establece una reconduccién de los
contratos, por lo que no se hace necesario documentar las prérrogas, sino
que las mismas proceden de forma automdtica. Asi mismos, indicé que el
contrato ofrece la informacién correspondiente, tal como que es a
término fijo inferior a un afio, por lo que no puede ser por un afio, ello
por cuanto el articulo 46 ya mencionado establece la posibilidad de
efectuar tres prérrogas y a la finalizacién de la dltima se entiende

prorrogado por un afio, més atn, cuando se verifica que en la casilla de
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iniciacion de labores se establecio el dia 17 de abril de 2017 y refiere en
el término inicial el dfa 16 de julio de 2017, por lo que en efecto se
prueba que el contrato fue inferior a un afio, por lo que pese a que el
contrato indica que vence el 16 de abril de 2018, no es posible concluir
que las partes desde la iniciacion hubiesen querido que ¢l vinculo laboral

fuese a un afio.

En todo caso, afirmd que en al existir el error en el contrato, ello no
puede ser dbice para concluir que se debian acreditar las prérrogas del
contrato y que como el té€rmino inicial iba del 17 de abril de 2017 al 16
de julio de la misma anualidad, momento en el cual al no informarse el
deseo de no continuar, permaneci6 en el tiempo por los meses de agosto,
septiembre y octubre y una nueva hasta el mes de enero de 2018, por lo
que se paso el pre aviso respectivo desde el 5 de diciembre de 2017, es
decir con més de 45 dfas antes del vencimiento de la prorroga, le informé
al trabajador la terminacién del vinculo laboral, finalizacién que se
originaria el 16 de enero de 2018, advirtiendo en todo caso, que con el
testimonio de la sefiora Andrea Delgado, se puede establecer que las
partes pactaron la fecha, indicando que el contrato de trabajo si era a
término fijo inferior de un afio. Que de acuerdo con lo anterior, se podia
determinar que en efecto la prueba del conwato es de aquellas
denominadas como ab substantiam actus, situaciéon que se acredité con el
contrato de trabajo, del que se podia determinar la techa inicial y el
término inicial, para asi concluir que el término era por tres meses. Que
al tornarse improcedente la condena al reconocimiento y pago de la
indemnizacion, se debe absolver de la condena en costas impuesta, al
haberse finalizado el contrato de trabajo por vencimiento del plazo

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que no fue objeto de controversia lo atinente con la
existencia de la relacién laboral, los extremos temporales de la misma y
el salario devengado por el ex trabajador, el problema juridico a resolver
en esta instancia se circunscribe en determinar si es o no procedente el
reconocimiento y pago de la indemnizacién por despido sin justa causa o
si por el contrario, la terminacién del contrato de trabajo devino de la

expiracion del plazo pacto.

De acuerdo con lo anterior, se hace necesario remitirnos al articulo 46 del

C.S.T., que establece el contrato a término fijo. asi:

"Articulo 46. Contrato a término fijo. El contrato de trabajo a término fijo
debe constar siempre por escrito ) su duracion no puede ser superior u tres (3)

arios, pero es renovable indefinidamente.

1. Si antes de la fecha de vencimiento del iérmino estipulado, ninguna de las
partes avisare por escrito a la olra su determinacion de no prorrogar el
conlralo, con una antelacion no inferior a treinta (30) dias, éste se entenderd

renovado por un periodo igual al inicialmente pactado. v asi sucesivamenie.

2. No obstante, si el término fijo es inferior a un (1) uiio, iinicamente podrd
prorrogarse sucesivamente el contrato hasta por tres (3) periodos iguales o
inferiores, al cabo de los cuales el término de renovacion no podrd ser inferior

a un (1) aito, vy asi sucesivamente.
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Pardgrafo. En los contratos u iérmino fijo inferior a un afio, los trabujadores
tendran derecho al pago de vacaciones y prima de servicios en proporcion al

tiempo laborado cualquiera que éste sea.”.

Atendiendo la norma anterior, la misma establece que el contrato de
trabajo a término fijo siempre debe constar por escrito y su duracién no
puede ser superior a tres anos, no obstante, en tratindose de contratos de
trabajo a término inferior a un afo, el mismo podra prorrogarse por tres
veces, la que una vez vencida, su término de prorrogard de forma

automatica a un afio y asi de forma sucesiva.

En cse orden de ideas, se encuentra que las partes aportaron copias del
contrato de trabajo que suscribieron, el que se defini6 como
“"CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO A TERMINO FIJO
INFERIOR A UN ANO", en el que se pactd como fecha de iniciacién de
labores el dia 17 de abril de 2017, el término inicial del contrato el dia 16
de julio de 2017 y con fecha de vencimiento para el dia 16 de abril de

2018, contrato en el cual en su clausula tercera se indico:

“TERCERA: DURACION DEL CONTRATO. EI término iniciul de duracion del
contrato sera el seftalado arriba. Si antes de la fecha de vencimiento de este
termino, ninguna de las partes avisare por escrito a la otra su determinacion de
no prorrogar el contrato con antelacion no inferior a (30) dias, éste se
enfenderd prorrogado por un periodo igual al inicialmente pactado. Por
tratarse de un conirato a término fijo inferior « un aio, tinicamente podrd
prorrogarse sucesivamente el conirato hasta por tres (3) perfodos iguales o
inferiores, al cabo de los cuales el término de renovacion no podrd ser inferior

a un afio, y asi sucesivamente. .

De acuerdo con lo anterior, si bien el contenido del contrato dentro de su

contenido establece que es de aquellos denominados a término fijo
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inferior a un afio, también lo es, que debe establecer ¢l periodo o término
por el que se va a regir la relacion laboral, para que de esta forma se
puedan determinar las prérrogas del vinculo y asi determinar que en

efecto, el mismo se regia por un término inferior a un afio.

En el caso bajo estudio, no se puede llegar a la certeza que en la relacién
laboral que unidé al sefior Luis José Torres Martinez con la sociedad
Inversiones Colombo San marcos Ltda. se rigic por un contrato de
trabajo a término fijo inferior a un afio, pues dentro del contenido del
contrato no se indico término por el que se mantendria el vinculo
contractual, sino que por el contrario se mencionaron tres fechas

distintas, que no permiten determinar el término del contrato.

En este momento, debe advertirse que si bien tal como lo sefiala el
apoderado de la parte demandada, no es necesario dejar constancia
escrita de las prérrogas del contrato de trabajo o de cualquier variacién
del mismo, también lo es, que tal como se refiere por la encartada, el
término se impuso de forma errada en el escrito que unié al ex trabajador
y a la hoy demandada, por lo que sf era necesario efectuar la correccién
de dicho documento por las partes que intervinieron, en el sentido de
aclarar el término inicial o haber dejado constancia de las prérrogas, para
asi poder determinar el interregno por el cual se iba a gobernar la relacion
laboral y no dejarlo al simple entendimiento de las partes, que incluso se
encuentra en debate, pues el extremo activo afirmé que es por espacio de
un afio, mientras que la demandada manifestd que cra por tres meses,

situacion que hubiese aclarado las falencias del contrato primigenio.

Ahora bien, no es posible entender que el vinculo que at6 a las fue por un
periodo de tres meses, al tenerse en cuenta tan solo las casillas de

FECHA DE INICIACION DE LABORES y TERMINO INICIAL DEL
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CONTRATO, pues si bien entre las datas alli referidas se logran extraer
los tres meses que aduce la pasiva, también lo es, que no se podrfa dejar
sin valor o efecto la casilla denominada como VENCE EL DiA, de 1a cual
también se puede concluir que el vinculo fenecia al afio exacto de la
iniciacién de labores por parte del sefior Torres Martinez, por lo que no
se puede llegar a la conclusidn aducida por el apoderado de la
demandada, més adn, cuando la normatividad laboral establece que la

duda favorece al trabajador.

Asi Ias cosas, es evidente que tal como lo concluyé el fallador de primer
grado, si bien medio un contrato de trabajo a término fijo, el mismo fue a
un afio, de conformidad con la fecha de iniciacidn de labores y el dia que
establecid su vencimiento, por lo que en efecto la demandada debe
reconocer al trabajador la indemnizacién por despido unilateral y sin
justa causa, dada la terminacion anticipada del vinculo laboral, sin que se
haga necesario establecer la cuantia de dicha indemnizacién, como quiera
que la misma no fue objeto de reproche por la parte interesada;
fundamentos por los cuales se ha de confirmar la decisién de primer

grado,

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

parte demandada.
DECISION:

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida
por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogotd, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: COSTAS de ambas instancias a cargo de la demandada;
incldyanse como agencias en derecho de esta instancia la suma de

$600.000.00, atendiendo las consideraciones de la sentencia.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

=
LYCY STEMLAVASOVEZ SARMIENTO

Magigfrada

,.JL_, ‘ (fﬁ /c: f](Q‘ (7 W -

LILLY \%LANDA VEGA BLANCO /
Magistrada |

LUIS AGUSTIN VEGA CAiVAJAL

Magistrado
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Bogota, D. C.. veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110-001-31-05-020-2020-00391-01. Proceso
Ordinario de Roberto Soler Martinez eontra Colpensiones {Consulta

Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de consulta en favor
del demandante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 20 Laboral

del Circuito de Bogota, el 31 de agosto de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se condene a la demandada a reliquidar la pensién de vejez
teniendo en cuenta lo cotizado en toda la vida laboral, teniendo en cuenta
2180 semanas, aplicando una tasa de reemplazo del 80%, a partir del
momento en que fue concedida la pensién, junto con el retroactivo

pensional correspondiente, la indexacion de las condenas impuestas, los
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intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la ley 100 de 1993
y las costas del proceso; de igual forma, y de forma subsidiaria, en
aplicando la condiciébn mas beneficiosa, se establezca si es mas

conveniente la liquidaciéon con los ultimos 10 afios.

Dichas suplicas tienen respaldo en la narracion que efectud el demandante,
seglin el cual, cotizé al Sistema General de Pensiones entre el 15 de enero
de 1977 y el mes de abril de 2020; que mediante resolucién SUB 92268 de
2020, le fue reconocida pensién de vejez a partir del 1° de mayo de la
misma anualidad, teniendo en cuenta un total de 2.172 semanas,
obteniendo un IBL por la suma de $9.389.888, al que le fue aplicada una
tasa de reemplazo del 75.15%, decisién contra la que se interpuso recurso
de reposicion y en subsidio apelacion; que mediante acto administrativo
128103 de 2020, se ordend reliquidar el derecho pensional, teniendo en
cuenta un IBL por el monto de $9.664.548 y una tasa de reemplazo,
arrojando como mesada pensional la suma de $7.248411; que la
reclamacién administrativa se agotd con la resolucién SUB 149697 de
2020; que al actor le fue reconocido el derecho pensional teniendo en
cuenta los tltimos 10 afios, pero sin aplicar la condicién mds beneficiosa,

que es concederla con lo cotizado durante toda la vida.

El aquo absolvié a la encartada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, bajo el sustento que una vez efectuadas las
operaciones aritméticas de rigor, se encontraba que el monto reconocido
al demandante fallecido en el acto administrativo de reconocimiento, era
superior a la que se obtenida una vez etfectuado el célculo con toda la
vida laboral, siendo idéntico al calculado por Colpensiones con los

ultimos 10 afios de cotizacion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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En tanto la decision de primer grado fue adversa al demandante, acorde
con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remitio el presente
asunto a esta Corporaciéon para que se surta el grado jurisdiccional de

consulta.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que no fue objeto de controversia el reconocimiento
del derecho pensional, siéndole reconocido el mismo de conformidad con
lo dispuesto en la ley 100 de 1993, modificada por la ley 797 de 2003, el
problema juridico a resolver en esta instancia, consiste en establecer si es
procedente la reliquidacion del derecho pensional, de conformidad con lo
cotizado en toda la vida laboral; y en caso afirmativo, establecer si hay
lugar al pago del retroactivo pensional, los intereses moratorios y la

indexacién de las posibles condenas que se impongan.

Teniendo en cuenta que el derecho pensional se concedié conforme
con el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, se hace necesario traer a
estudio lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, que

establece la forma como se debe liquidar el derecho pensional, asi:

“ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por
ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10) afios anteriores al reconocimiento de la pension. o en todo el tiempo si

este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia,
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actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al

consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre
los ingresos de toda la vida luboral del trabajador. resulte superior al previsto
en el inciso anterior, ¢l trabajador podrd opiar por este sistema, siempre Y

cuando hayva cotizado 1250 semanas como minimo. .

La norma anterior, establece que para la liquidacion del derecho
pensional se tendrd en cuenta las cotizaciones cfcctuadas en los 10
afios anteriores al reconocimiento del derecho pensional o con el
promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, si resulta superior al
anterior, siempre y cuando el afiliado haya cotizado 1250 semanas como
minimo. Esta forma de calcular el IBL se encuentra explicada por la
Corporacién del trabajo, en sentencias del 15 de febrero de 2011,

radicado 43336 y 1° de marzo de 2011, radicado 40552.

De acuerdo con lo anterior, en la resolucién SUB 92268 del 15 de abril
de 2020, se concedid la prestacion a favor del demandante con un IBL
correspondiente a la suma de $9.389.888, arrojando una primera mesada
por el monto de $7.056.501, a partir del 1° de mayo de 2020, prestacion
que fue reliquidada mediante acto administrativo SUB 128103 del 16 de
junio de 2020, en la que se establecié un IBL por el monto de $9.664.548
y una primera mesada pensional por la suma de $7.248.411, manteniendo

la misma fecha de reconocimiento de la prestacion.

En ese orden de ideas, una vez efectuadas la operaciones aritméticas de
rigor, arrojé un Ingreso base de Liquidacién con toda la vida laboral para
el afio 2020 por el monto de $4.366.898.30, al que una vez aplicada la

tasa de reemplazo equivalente al 75%, arroj6 como primera mesada
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pensional la suma de $3.275.173.73, mesada pensional inferior a la
reconocida por la Administradora Colombiana de Pensiones, que para
dicha fecha se {ij6 en la suma de $7.248.411, situacion por la cual, de
acuerdo con el principio de favorabilidad que rige en materia laboral y al
no generarse monto alguno producto de la reliquidacion a [avor de la
parte actora, ha de confirmarse la decisién tomada por el Juzgador de

primera instancia frente a este item,

Ahora bien, frente a la liquidacion del derecho pensional con los Gltimos
10 afios de cotizacidn, una vez verificadas las operaciones realizadas por
Colpensiones para obtener el derecho pensional. se encuentra que la
misma fue realizada en debida forma, a tal punto, que en los actos
administrativos que reconocieron y reliquidaron el derecho pensional, si
fue liquidada la prestacion tanto con los Gltimos 10 afios, como con todas
las cotizaciones efectuadas en su vida laboral, las que corresponden a los
conceptos denominados en tales documentos como “VALOR IBL 17y
“VALOR IBL2", por lo que no es acertado el argumento expuesto por la
parte actora, referente con que no se aplicé la condicién mas beneficiosa,
en el entendido, que se reitera, si se realizé la liquidacion del derecho

pensional conforme lo dispone el articulo 21 de la ley 100 de 1993.

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

cargo del demandante y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

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



-1t 6
. Ref: Radicacion N¢ 11-001-31-05-020-2020-08391-%71. Proceso Ordinario de Roberte Soler
Martinez contra Colpensiones (Consuléz Sentencia).

de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta decision. COSTAS. Las de primer grado quedan a cargo

del demandante y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

RMIENTO

/T/Q% —

-
LILLY %LANDA VEGA BLAI{(:Q/

Magistrada

ey

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110013105 021 2018 00406 01. Proceso Ordinario de
Deyanira Rueda Navarro contra Conalvias Construcciones SAS. (Fallo de

Segunda Instancia).

En Bogota D. C., treinta (30} de noviembre de dos mil veintidos (2022), una vez
corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en asocio de los magistrados
que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades
otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en

forma escrita a proferir

SENTENCIA:

DEYANIRA RUEDA NAVARRO convocs a  CONALVIAS
CONSTRUCCIONES SAS para obtener mediante los tramites propios de un
proceso ordinario, previa declaracion de vinculo unico e ineficacia de su
terminacion, en forma principal: reintegro con pago de salarios y prestaciones,
sancion de 180 dias e indexacion; subsidiariamente: sancion de 180 dias, trabajo
suplementario; cesantias e intereses y reliquidacion de los mismos, reliquidacion
de primas, vacaciones ¢ indemnizacion por despido, sancién por no consignacion

de cesantias, indemnizacion moratoria, indexacion y costas procesales.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Inici6 a laborar para la demandada mediante contrato de obra el 24 de abril de
2009, el cual se prorrogd en varias oportunidades hasta el 2 de julio de 2011, sin
que se hubicra presentado solucion de continuidad, procediendo la empleadora a
efectuar las correspondientes liquidaciones a la terminacion de cada contrato,
Ultima data en la que el contrato se transformo en indefinido, y durante la vigencia

del vinculo siempre se desempefio como auxiliar de servicios generales.

En abril de 2010 empezo a presentar dolor de mano derecha y region lumbar,
después de varias observaciones, el 11 de mayo de 2011 fue diagnosticada por la

EPS con tendinitis de flexoextensores, la cual le fue definida con origen laboral.

A raiz de su patologia fue objeto de acoso laboral, y después de varios tramites, ¢l
16 de julio de 2013, la ARL calificé pérdida de capacidad laboral del 8.9%, la cual
fue definida finalmente el 30 de septiembre de 2014 por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez en 10.10%.

El acoso laboral de que fue objeto lo conoci¢ el Mintrabajo, pero finalmente
desisti6 de su tramite. La empleadora omitio efectuar la consignacion de cesantias

acorde con el salario minimo de cada anualidad durante el periodo 2009 a 2011.

Desde mayo de 2013 fue nuevamente objeto de acoso laboral por negarse a
renunciar y vincularse con la empresa que empezé a prestar el servicio de aseo,
siendo objeto de reiterados llamados a descargos, hasta que el 15 de septiembre
de 2015 la empleadora decide terminar el contrato sin justa causa, mediante

comunicacién del 9 del mismo mes y afio, sin medial autorizacion del Mintrabajo.

Durante la vigencia del vinculo no le fue reconocido el trabajo suplementario

laborado ni las primas extralegales de los 3 tltimos afios, y procedio a reconocerle
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las acreencias laborales hasta el 17 de septiembre de 2015, las cuales no son

acordes.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 30 de octubre de 2018. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procedid
a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
sostuvo que aceptaba unos y los restantes los negd o sostuvo que no le constan;
propuso las excepciones de mérito de terminacidon legal del contrato,

inexistencia de la obligacion, buena fe, pago, prescripcion y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 22 de
septiembre de 2020, ABSOLVIENDO de las pretensiones e impuso costas a

cargo de la activa.

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

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Reclama el impugnante la existencia de un vinculo unico, sustentado en que la
labor desempefiada siempre fue la misma sin presentarse interrupcion de la
actividad, procediendo de esa manera el reconocimiento de las pretensiones

subsidiariamente reclamadas.

Sostiene que la trabajadora gozaba de estabilidad laboral reforzada por su

condicion de salud, situaciéon que impedia la terminacién unilateral del contrato
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de trabajo, ya que fue calificada con pérdida de capacidad laboral, contaba con

recomendaciones laborales y su patologia ha empeorado.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCTA:

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

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En relacién con la reclamacién de vinculo Gnico, se pretende desconocer los
diferentes contratos de obra o labor suscritos, sobre la tesis que la empleada
desempefid la misma actividad, sin que durante su suscripcién se hubiese

presentado interrupcion de la actividad.

Asi las cosas, resulta preciso recordar que el contrato de obra o labor
determinada tiene relevancia y produce los efectos juridicos con el perseguidos
(articulo 45 del Cédigo Sustantivo del Trabajo), cuando se identifica y detalla
plenamente la actividad a realizar, amén que no exija solemnidad para derivar

sus efectos, pues su verificacion debe ser irrefutable para las partes desde el

inicio del contrato, y de la misma manera para definirla en caso de controversia,
por esa razon, en la practica y con ese proposito se hace constar por escrito, pues
su esencia esta dada para la ejecucién de una actividad especifica, determinada
o concreta, definida claramente sin ambigiiedades, o que de la naturaleza de la
labor pueda determinarse su temporalidad, por su materializacion fisica (obra)
o cumplimiento o finalizacién de la gestién que dio origen al contrato de trabajo
(labor), de tal suerte que su vigencia o temporalidad estd dada en funcion directa

¢ inmediata del cumplimiento, realizacién o culminacion de una u otra situacion
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—obra o labor-, sin tener que cumplir ningun requisito accesorio o previo, pues
es de su esencia su improrrogabilidad o renovacion, por ende, verificada la
realizacién de la actividad se convierte en modo legal de terminacion sin
consecuencia sancionatoria para la empleadora al tenor de lo normado en el
literal “d” del articulo 61 del Codigo Sustantivo del Trabajo <<subrogado por
el articulo 5° de la Ley 50 de 1990>>,

En ese orden, conforme la esencia que persigue las modalidades contractuales
previstas en el ordenamiento positivo del trabajo (articulo 45 ibidem), cada una
goza de autonomia e identidad juridica propia, acorde con la finalidad para las
que fueron consagradas, por la misma razon, no le asiste razén al impugnante
en reclamar la existencia de vinculo Unico, considerando que éste no surge de
la actividad desplegada por el empleado, sino de la verdadera naturaleza que
originé la contratacion del servicio, que es lo que refleja el material probatorio
incorporado a la causa, el cual da cuenta de la multiplicidad de contratos de obra
que suscribieron las partes, los cuales identificaban sin ambigliedades que la
actividad estaba limitada en funcidn a la ejecucién de porcentaje de obra, y en
la medida que se presentaba su cumplimiento traia como consecuencia la
finalizacién del contrato sin que para ello se tuviera que cumplir ningin
requisito accesorio o previo, de acuerdo con lo reglado en el literal “d” del
articulo 61 del Cédigo Sustantivo del Trabajo <<subrogado por el articulo 5° de

la Ley 50 de 1990>>.

En el mismo hilo, el hecho de que suceddneamente a su fenecimiento se
celebraran nuevos contratos de la misma modalidad —obra-, no convierten la
relacién de trabajo en un vinculo tinico, pues es de la esencia de esta modalidad
contractual, su improrrogabilidad o renovacién, se itera, lo que deja en
evidencia el material probatorio, es la existencia de varios contratos de obra,
cada uno delimitado al cumplimiento de porcentaje de obra, que una vez

cumplida, traia como consecuencia el reconocimiento, liquidacion y pago de
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todos vy cada uno de los derechos laborales generados durante su vigencia,

aspectos indiscutidos por las partes.

Asi las cosas, se concluye que no le asiste razéon al impugnante en la
inconformidad planteada, considerando que en los contratos de trabajo, las
partes definieron su vigencia en forma clara y precisa, circunscrita al
cumplimiento de porcentajes de obra, de tal suerte que, cumplidos aquellos
fenecian validamente, cada uno en forma auténoma e independiente, que
desnaturalizan la existencia de un vinculo Uinico, y con ello la improsperidad de

las pretensiones que se fundan en ésta.

La estabilidad laboral que se reclama tampoco tiene vocacion de prosperidad,
considerando que se encuentran acreditados los supuestos que identifican la
proteccion laboral de las personas con discapacidad <<originalmente
limitacién>>, la cual tiene sustento legal en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997
y la Sentencia C-531 del 5 de mayo de 2000 que declaré exequible su inciso
segundo, bajo el entendido que el despido o la terminacion del contrato de una
persona por razén de su limitacion carece de efecto juridico si no media justa

causa autorizada por autoridad administrativa del trabajo.

Los alcances del aludido precepto han sido desarrollados tanto por el Maximo
juez del trabajo como Constitucional, éste Gltimo de una forma mads amplia,
dando origen al concepto de estabilidad laboral reforzada por condicién de salud
hoy estabilidad ocupacional reforzada, pero en todo caso confluyen en sefialar
que para que esa proteccion surta su fin de garantizar la estabilidad en el empleo,
debe reunir unas condiciones, como son, i) discapacidad o situacion particular
de salud del empleado, que implique su configuracion o existencia previa a la
terminacién del vinculo, que incluso para el juez constitucional, la condicion de
debilidad manifiesta no se encuentra inmersa en este calificativo; i) el
conocimiento del empleador de esa condicién, en cuanto es a aquél a quien le

es oponible por estar llamado a garantizarla, de ahi que el texto legal imponga
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al empleador la obligacién para terminar el vinculo de un empleado con
discapacidad, obtener autorizacién previa de la autoridad administrativa del
trabajo cuando la razén se finque en la discapacidad, pues pese a esa condicion
si la determinacidn se encuentra motivada en justa causa no habra necesidad de
acudir a la autoridad administrativa con tal propdsito<<Sentencia SL 1360 del
11 de abril de 2018>>, en el mismo sentido, del conocimiento del empleador de
la discapacidad del empleado, es que el Maximo juez constitucional para la
proteccion de derechos fundamentales, establecié desde un comienzo la
presuncion de terminacion del vinculo como consecuencia de la condicion de
salud, posicion acogida igualmente por el Maximo juez del trabajo en Sentencia
SL 1360 del 11 de abril de 2018; v iii) nexo causal entre la desvinculacion y la
discapacidad del empleado, lo que equivale a que el finiquito del contrato haya

sido causa y efecto de la situacion o condicion de salud del trabajador.

La reiterada y pacifica jurisprudencia de la corporacion de cierre de la
especialidad del trabajo frente al tema ha considerado que la proteccion laboral
de las personas con discapacidad <<originalmente limitacion>> no surge de
cualquier padecimiento fisico o sensorial que presente el empleado, sino de
discapacidad relevante, por lo menos moderada (entre el 15 y 25% de pérdida
de capacidad laboral), pues es absolutamente claro que cualquier condicion de
salud no genera esa proteccion, asi lo itera nuevamente en Sentencia SL 711 del
24 de febrero de 2021 dentro del radicado 64605, y para establecer la
discapacidad o limitacion, debe mediar definicién o calificacién emitida por
autoridad instituida en la ley con tal propdsito, no reportes de incapacidad,
historia clinica del empleado o recomendaciones o restricciones laborales,
considerando que estos instrumentos no sirven para determinarla <<sentencia
SI1.260 del 30 de encro 2019 dentro del radicado N° 71395>>, precisamente
porque la jurisdiccién carece de conocimientos para discernir la condicion de

salud.
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Existe constancia que en los meses anteriores a la fecha en que la empleadora
decidio terminar el contrato, la empleada no reportaba incapacidades ni se
encontraba en tratamiento médico, la Gltima incapacidad reportada data del 13
de abril de 2015, y aunque fue objeto de recomendaciones laborales anteriores
a la terminacion del vinculo (12 de febrero y 25 de junio de 2015), no se
incorporaron para establecer su temporalidad, por lo tanto, insuficientes estas
situaciones para considerar una condicion de discapacidad, menos en la
condicion que exige la norma, ya que la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, desde el 30 de septiembre de 2014 definid pérdida de capacidad
laboral a la empleada del 10.10%, situacién que le permitio continuar

laborando.

La anterior situacion deja en evidencia que durante la existencia de la relacion
laboral suscrita por las partes, la trabajadora no reportaba ninguna
discapacidad, y en el mismo sentido, no se puede afirmar que la empleadora
tuviera conocimiento de condicién semejante, presupuesto que no se puede
deducir de los documentos de reportes de incapacidades, eventuales
recomendaciones y restricciones laborales e historia clinica, considerando que
estos instrumentos no sirven para determinar la condicion de discapacidad como
lo consigné el Maximo organo de cierre de la especialidad en la sentencia
SL260 del 30 de enero 2019, sino la calificacion emitida por autoridad instituida
en la ley con tal proposito, la cual arrojé como resultado pérdida de capacidad
laboral de tan s6lo 10.10%, que no se ubica por lo menos dentro del porcentaje
de moderada (entre el 15 y 25%) estimada en reiterada y pacifica jurisprudencia
de la corporacion de cierre de la especialidad del trabajo para pregonar
proteccién en las personas con discapacidad, pues esta no surge por cualquier
padecimiento fisico o sensorial que presente el empleado, como lo itera
nuevamente en Sentencia SL 711 del 24 de febrero de 2021 dentro del radicado

64605.




_8 = Ref.: Radicacién N° 11001310502120180040601. Proceso Ordinario de Deyanira Rueda Navarro contra
Conalvias Construcciones SAS. (Fallo de Segunda Instancia).

Por lo anterior, no puede decirse con acierto juridico que la causa de la extincion
del vinculo por parte de la empleadora fue consecuencia de la condicidon de
salud de la empleada, principalmente cuando el acervo probatorio valorado en
conjunto bajo el principio de la sana critica como lo exige el ordenamiento
procesal legal vigente, permite concluir que la empleadora conocedora de la
situacion de salud, no generd en la trabajadora impedimento para continuar
ejecutando o realizando la labor contratada, por el contrario, continu6 con sus
servicios hasta cuando haciendo uso de la prerrogativa prevista en el

ordenamiento positivo del trabajo decidié finalizarlo.

La valoracion conjunta de la prueba bajo el principio de su sana critica permite
concluir que en el caso que ocupa la atencidn no se consolidan los presupuestos
que irrogan proteccion por discapacidad a los trabajadores, de tal suerte que no
surge la presuncion que la terminacion del vinculo haya sido causa y efecto por
condicién de discapacidad que no presentaba la empleada, y que tiene que ver
con el tercer presupuesto del nexo causal entre la desvinculacion y la
discapacidad del empleado, y la ausencia de este requisito lleva a concluir que
la decision de la empleadora de finiquitar el contrato de trabajo, no fue otra que
la prerrogativa prevista en la normativa positiva del trabajo para su terminacion,
y no la presunta condicion de discapacidad planteada por la activa, que
corresponde el tercer presupuesto del nexo causal con la desvinculacion por la

discapacidad del empleado.
DECISION:

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

CONFIRMAR la sentencia de primera instancia. Costas en esta instancia a
cargo de la activa, incliyase la suma de $100.000.00 por concepto de agencias

en derecho.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

LUWZ&MIENTO

Magistrada

B / N / r [ q\? /""‘ >

LILY Y LANDA VEGA BLANCQ
Magistrada ' /

U

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

/

Magistrado




I Republica de Colom

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTADE SALA

Bogota, D. C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05 025 2014 00019 01. Proceso
Ordinario de Alvaro Jiménez Pachén contra Colpensiones. (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo
con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacion interpuestos por las apoderadas de las partes, asi
como el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones frente a la
sentencia proferida el 20 de octubre de 2021, por el Juzgado 25 Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se ordene a la demandada el pago del retroactivo pensional
correspondiente al periodo comprendido entre el 1° de mayo de 2007 y el 30
de junio de 2011, asi como el reconocimiento del incremento pensional por

persona a cargo de que trata el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, junto
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con los intereses de mora que establece el articulo 141 de la Ley 100 de

1993 y las costas del proceso.

Como fundamento de las pretensiones sefialé basicamente que el Instituto
de Seguros Sociales mediante Resolucion 042776 del 18 de noviembre de
2011 reconocid en su favor pension de vejez, acto administrativo en contra
de la que interpuso recurso de reposicion a efectos de que se le reconociera

el retroactivo pensional.

Sefialo que en ¢l mes de enero de 2014 radicé derecho de peticion ante la
demandada en ¢l que solicité el incremento pensional del 14% a favor de su
cényuge, Gladys Judith Guzman, con quien convive al momento de la

presentacién de la demanda y depende econémicamente de €l.

Agreg6 que es pensionado bajo el régimen de transicion de acuerdo con el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que para el 1° de abril de 1994 se

encontraba vinculada al ISS y contaba con maés de 40 afios de edad.

Una vez notificada, la demandada dio respuesta a la accion oportunamente,
en oposicién a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia que la pension
de vejez del actor se encuentra debidamente reconocida y que con ocasidn a
la expedicion de la Ley 100 de 1993 y el Acto Legislativo 01 de 2005, los
incrementos por persona a cargo se encuentran extintos. Propuso en su
defensa las excepciones de prescripeion, inexistencia de la obligacion,

imposibilidad de condena en costas y falta de titulo y causa.
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El aquo profirid sentencia en la que accedid al reconocimiento del
retroactivo de las mesadas pensionales causadas entre el 21 de enero y el 15
de junio de 2011, asi como los intereses de mora que prevé el articulo 141
de la Ley 100 de 1993 por el mismo periodo; y la absolvié de las demas

pretensiones de la demanda.

Para arribar a la anterior determinacion considerd en esencia de un lado,
que la dltima cotizacién que registra el demandante data del 31 de mayo de
2007, pero que las mesadas causadas con anterioridad al 21 de enero de
2015 se encontraban prescritas; y de otro, que los incrementos pensionales
por persona a cargo fueron derogados de acuerdo con el criterio acogido por

la Corte Constitucional en sentencia SU- 140 de 2019.

Inconformes parcialmente con la determinacién acogida por el Juez de
primer grado, las apoderadas de las partes interpusieron recursos de

apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la parte actora se opuso a la determinacion adoptada en
torno a los incrementos pensionales por persona a cargo, al considerar en
esencia que en tanto el demandante habia elevado la correspondiente
reclamacién cuando atin se encontraban vigentes, esto es, antes de que se
profiriera la sentencia SU 140 de 2019, si era procedente su

reconocimiento.

Por su parte la apoderada de Colpensiones se opuso al reconocimiento de

los intereses moratorios y las costas del proceso; para lo cual solicita en
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primer término se tenga en cuenta las sentencias SL 14528 de 2014 y la
sentencia C-601 de 2000, en lo que al reconocimiento de intereses de mora

respecta.

Y frente a la condena al pago de las costas solicita se tenga en cuenta que

mandante ha actuado de buena fe y conforme con el ordenamiento juridico

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacidn ostenta la condicion de garante, acorde con lo dispuesto en ¢l
articulo 69 del C.P.T. y S.S. se dispuso asumir el conocimiento del presente

asunto en el grado jurisdiccional de consulta en los aspectos no apelados.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

En virtud del tramite de los recursos de apelacién, asi como ¢l grado
jurisdiccional a favor de la entidad demandada, corresponde a la Sala
determinar, si resulta procedente el reconocimiento del retroactivo
pensional indexado junto con los intereses de mora ordenados por el
servidor judicial de primer grado, asi como los incrementos pensionales por

persona a cargo que establece el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990.

Con tal proposito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
entre las partes y se encuentra acreditado que el extinto Instituto de Seguros

Sociales en condicién de administrador del régimen de prima media con
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prestacion definida mediante Resolucion 042776 del 18 de noviembre de
2011, reconocio a favor de la demandante pension de vejez de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, dada su
condiciones de beneficiario del régimen de transicion de la Ley 100 de
1993, a partir del 16 de junio de 2011 en cuantia equivalente al salario

minimo mensual legal vigente.

RETROACTIVO PENSIONAL

En lo que respecta a la fecha a partir de la cual es procedente el
reconocimiento de la prestacidn, interesa a la Sala recordar que la
jurisprudencia laboral ha considerado que, una cosa es la causacion del
derecho y otra el disfrute de la pension, materializindose el primero, con €l
cumplimento de los requisitos de semanas o tiempo de servicio y el
acaecimiento de la edad respectiva que trae la norma; mientras que el
disfrute, al tenor de lo que establece el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990,

se presenta una vez se produzca la correspondiente desafiliacion.

En tal sentido, si bien el cumplimiento de los requisitos minimos en cabeza
del afiliado, no implica por si solo el reconocimiento de la prestacion de
vejez, en tanto para ello es necesaria la desafiliacion; aspecto que en todo
caso puede deducirse de la concurrencia de diversos hechos, como, por
ejemplo, la terminacion del vinculo laboral, la falta del pago de
cotizaciones, el cumplimiento de los requisitos de edad y de aportes, asi

como la solicitud del reconocimiento del derecho pensional.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio, advierte
la Sala que de acuerdo con el reporte de semanas cotizadas del 12 de

octubre de 2011, visible a folio 19 del expediente, asi como el reporte de
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semanas cotizadas del 21 de septiembre de 2011, aportado en el expediente
administrativo, se advierte que el ltimo ciclo de cotizaciones que registra
el demandante se efectud respecto del mes de mayo de 2007; data para la
que ya contaba con la edad minima requerida para el reconocimiento de la
prestacion de vejez en tanto contaba con 68 afios y ademas solicito al
entonces Instituto de Seguros Sociales su reconocimiento el 15 de junio de

2007, tal como se sefiala en la Resolucion 002128 de 2008.

De acuerdo con los anteriores supuestos dimana con meridiana claridad que
el demandante tenia derecho al reconocimiento de la prestacion a vejez a
partir del 1° de junio de 2007 y no del 16 de junio de 2011 como lo
determind en su momento el Instituto de Seguros Sociales; razon por la que
el demandante tenia derecho al pago de las mesadas causadas entre el 16 de

junio de 2007 y el 15 de junio de 2011.

INTERESES MORATORIOS

En lo que respecta al reconocimiento de los intereses de mora, corresponde a
la Sala recordar que acorde con lo establecido en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, los mismos se encuentran concebidos en relacion con la mora
en el pago de las mesadas pensionales, lo que significa que su
reconocimiento pende del retardo en que incurra la entidad pagadora en la
no cancelacién oportuna de la prestaciéon a la que legalmente se tiene
derecho, pues su objeto es precisamente que una vez se solicite el derecho
por parte de su titular y se verifiquen los requisitos que causan la prestacion,
el responsable u obligado la reconozca y pague dentro del término
legalmente establecido a efectos de no causar al aspirante a pensionado un

verdadero perjuicio por la tardanza injustificada de la entidad de pensiones.
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En este punto es del caso precisar que no resulta aplicable el criterio
sentado por la maxima Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia
SL14528 de 2014, en consideracion a que no guarda identidad factica frente
al asunto en estudio, pues en dicha oportunidad se exonerd a la demandada
del pago de intereses de mora al existir discusion entre los beneficiarios de
una pensiéon de sobrevivencia, circunstancia que se reitera no es la que se
presenta en el asunto y que pugna con el reconocimiento del cardcter

resarcitorio de los intereses de mora.

Ahora bien; dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de
estudio, se advierte que el demandante solicité el reconocimiento del
derecho pensional desde el 15 de junio de 2007, momento para el que,
como se advirti6 ya contaba con los requisitos necesarios para el
reconocimiento del derecho pensional; por lo tanto, si al tenor de lo
dispuesto en el articulo 9° de la Ley 797 de 2003 la entidad contaba con 4
meses para el reconocimiento de la prestacion, resulta procedente el
reconocimiento de los intereses de mora a partir del 16 de octubre de la

misma anualidad.

Se precisa en este mismo punto que, contrario a lo que considero el servidor
judicial de primer grado, se considera procedente el reconocimiento de los
intereses de mora hasta el momento en que se efectie el pago de las sumas
adeudas, sin embargo como tal aspecto no fue recurrido por la parte actora y
el grado jurisdiccional de consulta se surte a favor de la demandada, se
confirmara la determinacion que sobre el particular acogio el servidor

judicial de primer grado.

En consecuencia como el servidor judicial de primer grado dispuso el
reconocimiento de los intereses moratorios hasta el 15 de junio de 2011, se

dispone modificar la sentencia de primer grado a efectos de reconocer la
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indexacion de las mesadas pensionales adeudadas a partir del 16 de junio de

2011 y hasta el momento en que se efectie el pago correspondiente.

PRESCRIPCION

En lo que respecta a la prosperidad de la excepcion de prescripeion,
corresponde tener en cuenta que de una interpretacion armonica de los
articulos 6° y 151 del Codigo Procesal del Trabajo, la reclamacion
administrativa no soélo interrumpe el término de prescripcion sino que lo
suspende, de alli que una vez la entidad responda la solicitud comienza a

correr un nuevo término trienal.

En tal sentido en tanto se advierte que el derecho pensional se causo el 1° de
junio de 2007 y reclamé el derecho pensional el 15 de junio de 2007, siendo
resuelto el Gltimo de los recursos interpuestos mediante la Resolucion
042776 del 18 de noviembre de 2011, ninguna de las mesada se encontraria
afectada por el fendmeno prescriptivo pues la demanda se presento dentro
del término trienal que prevé el articulo 151 del C.P.T. y S.S. <<21 de encro

de 2014!>>,

Pese a lo anterior, como la referida determinacion no fue cuestionada por la
parte interesada, se confirmara en concordancia con lo que al efecto
establece el articulo 87 del C.P.T. y 8.S. en su numeral 2° precepto que
prevé la imposibilidad de hacer mas gravosas las condenas en contra del
Gnico apelante o de la parte a favor de quien se surte el grado jurisdiccional

de consulta.

' Cfr f1 24.
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En consecuencia se confirmara el reconocimiento de las mesadas
pensionales causadas entre el 21 de enero al 15 de junio de 2011 asi como

los intereses de mora frente al mismo periodo.

INCREMENTOS PENSIONALES POR PERSONA A CARGO

En punto a la vigencia de los incrementos por persona a cargo corresponde
indicar que si bien es cierto que, con posterioridad a la publicacion de la
sentencia SU 140 de 2019, la Sala en forma mayoritaria se aparto
respetuosamente del criterio alli expuesto por la H. Corte Constitucional, al
considerar que en la referida decision se habia abordado el anélisis de un
punto pacifico en la jurisprudencia sentada por la maxima Corporacion de
Justicia Laboral; en cumplimiento de fallo de tutela la Sala en forma
mayoritaria rectificé su postura mediante sentencia del 4 de marzo de la
presente anualidad, para en su lugar adoptar el criterio sentado por la H.
Corte Constitucional, en tanto que, al margen del aspecto formal, se acogen
los razonamientos de fondo para considerar que los referidos incrementos
por persona a cargo fileron derogados con ocasion a la expedicion de la Ley
100 de 1993, los que por demas se soportan en un profuso andlisis de la
jurisprudencia existente en punto al régimen de transicion. Al punto sc

sefiald en la referida decision:

“dhora bien, como ya se dijo, con la promulgacién de la Ley 100 de 1993 el
sistema de pensiones hasta entonces vigenle sufrié una transformacion
sustancial cuyo cardcter exigié el establecimiento de un régimen de transiciin
que regulara la conversion del sistema anterior al nuevo que lo reemplazo
(supra 2.10). Se insiste en que esta transicion legislativa parti6 de la base de
que si bien el legislador tenia la facultad de transformar el sistema de
pensiones, el cambio inherente a tal mutacion no podia afectar
desproporcionadamente a aquellas personas que ya se hubieren hecho a

derechos pensionales de vejez o, mds especialmenie, a una expectativa
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legitima, de corto plazo sobre los requisitos que debian cumplir para acceder a

dicha pension en las condiciones previstas por el régimen anterior.

3.2.7. Ciertamente, si no hubiera existido la derogatoria orgdnica del sistema
pensional anterior a la Ley 100, no habria existido la necesidad de prever un
régimen de transicion cuyo objeto consistio en establecer un mecanismo para
valorar las expectativas de las personas que, no habiendo todavia llegado a
adquirir el derecho de pensién bajo el sistema pensional anterior, se
enfrentaban a un trascendental cambio normativo que podia afectar su
proyecto de vida en el mediano plazo, en forma desproporcionada frente de la
situacion de aquellos que se hallaban al inicio de su vida. No sin razon, segun
la jurisprudencia, uno de los propdsitos de los regimenes de transicion legal es
el de ‘salvaguardar las aspiraciones de quienes estdn cerca de acceder a un
derecho especifico de conformidad con el régimen anterior’ (Enfasis fuera de
texto); o, en palabras recientes de la Corte que refieren puntualmenie al caso
sub examine: ‘el régimen de transicion busca primordialmente evitar que
quienes tenian a la enirada en vigencia de la Ley 100 de 1993, una legitima

expectativa de acceder en un corto plazo a la pension de vejez, dejen de fener

acceso a la misma por nuevas condiciones y requisitos consagrados en la
normativa que entra a regir. Asi que protege, en primer lugar, el acceso a la
pensién manteniendo los requisitos previamente consagrados (edad y tiempo de
servicios o semanas cotizadas) y, ademds, una garantia minima de continuidad

en lo que se esperaba recibir, esto es, el monio de la pension.’

3.2.8 Con dicho proposito, la Ley 100 de 1993 dispuso la ultractividad de
unos determinados aspectos del sistema pensional anierior, para ciertas
personas y por cierto tiempo, protegiendo las expectativas legitimas de tales
personas en tanlo éstas se refirieran exclusivamente a la adquisicion del
derecho a la pension. La Ley 100 previé entonces que algunas normas del
sistema pensional anterior conservaran su vigencia, solamente para algunas
personas que el legislador concibié como susceptibles de haber ya adquirido
una expectativa legitima en cuanto a las caracteristicas de lu pension que
eventualmente adquiririan en un mediano plazo.

{..)

3.2.11. En suma, si cupiere duda sobre la derogatoria orgdnica que, por virtud
de la expedicion de la Ley 100, sufrieron los incrementos que en su momento
previé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, tal derogatoria se encontraria
confirmada con la consagracién de un régimen de lransicion que se disefid
para proteger las expeciativas legitimas exclusivamente respecto del derecho a
la pension, pero que no llegd a extenderse a derechos extra pensionales

accesorios de dicha pensién, mds aun cuando —como sucede con los
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incrementos que prevé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 no fueron
dotados de una naturaleza pensional por expresa disposicion del subsiguiente
articulo 22 ibid

3.2.12. La claridad de lo atrds expuesto no se opone a que la Corte explique las
razones por las cuales resulta inadmisible cualquier argumentacion dirigida a
apoyar la vigencia del referido articulo 21 del Decreto 738 de 1990 con
fundamento en que en el subsiguiente articulo 22 se sefialé que el derecho a los
incrementos previstos en el articulo 21 “subsiste mientras perduren las causas

que les dieron origen”.

(...)

3.2,

16. Finalmente, ha de indicarse que los incrementos pensionales previstos
por el literal b) del articulo 21 del Decreto 738 de 1990 esto es, los
incrementos “por el conyuge o compafiero o compariera del beneficiario que
dependa econdmicamente de éste y no disfrute de una pension”- corresponden
a uno de los aspectos del antiguo sistema de seguridad social que el Legislador
abandoné por no adecuarse a los ideales de justicia contempordneos (ver
Jurisprudencia citada en supra 3.1.3.), a que si pertenece la nocién de

economia de cuidado.

En efecto, en desarrollo de la obligacion de adoptar una perspectiva de género
dentro de las actuaciones judiciales, particularmente en procura de hacer
efectiva la igualdad material de las mujeres, por ser un hecho socialmente
notorio la Corte es consciente de que los conyuges o compaiieros permanentes
de que trata el literal b) del articulo 21 del Decreto 758 de 1990
mayoritariamente corresponden a los integrantes femeninos de la pareja
familiar. Ciertamente, aunque en Colombia el acceso a un empleo formal por
parte de las mujeres es relativamente bajo respecto de dicho acceso por parte
de los hombres, los niveles de empleo generales si varfan significativamente
entre ambos sexos, favoreciendo a los hombres respecto de las mujeres en una
relacion de 74% a 31% para 2017{173].

La anterior situacién es consecuencia de una pluralidad de factores que no
estdn necesariamente asociados a la condicion femenina pero que si favorecen
mayores indices de empleo formal por parte de la poblacion masculina, con el
consecuente mayor indice de cotizacion masculina al sistema de seguridad
social pensional. Por el contrario, una gran parte de las mujeres se desempefia
en labores asociadas a la economia del cuidado; esto es, segun la definicion
del articulo 2° de la Ley 1413 de 2010, la economia que corresponde “al
trabajo no remunerado que se realiza en el hogar, relacionado con

mantenimiento de la vivienda, los cuidados a otras personas del hogar o la
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comunidad y el mantenimiento de la fuerza de trabajo remunerado. (...)". De
hecho, de acuerdo con la Cuenta Satélite Economia del Cuidado elaborada por
el DANE en cumplimiento de la referida Ley 1413 de 2010, para 2013 “la
contribucion no remunerada de las mujeres alcanza 16,3% del PIB y la de los

hombres 4,1%, situacion que refleja el aporte diferencial de unas y otros”.

En vista de lo anterior, se observa que los incrementos previstos en el literal b)
del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 fueron disefiados para ser
mayoritariamente aplicables a las pensiones de los miembros masculinos de la
pareja familiar, sin que existiera norma alguna que efectivamente le permitiera
a los integrantes femeninos de dicha pareja el directo usufructo, incidencia o
inversion de los recursos provenientes de dicha pension, mds gravemente,
cuando la economia del cuidado requiere de recursos efectivos para funcionar.
Es decir, el disefio legislativo de los incrementos pensionales de marras
Sfavorece la discriminacion de la mujer que, con su aporte a la economia del
cuidado, tuvo una participacion mds que relevante en el sostenimiento del
hogar, razon mds que suficiente para que la Corte considere que tal norma
debe ceder ante otras mds acordes a la vida social contempordnea como
parcialmente lo regula la pension familiar que consagra la Ley 1380 de 2009
o, eventualmente, puede desarrollar el Legislativo con fundamento en la ultima

parte del inciso 11 del articulo 48 superior.

Lo expuesto hasta el momento es suficiente para que la Corle no vacile en
sostener que desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los
incrementos previstos por el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desaparecieron del mundo juridico y sélo conservan efectos ultractivos para

aquellos que se hicieron a ellos durante la vigencia de los mismos.”

Dando

ningun

alcance al criterio jurisprudencial en cita al caso objeto de estudio,

reproche merece la determinacién que sobre el particular adopto el

servidor judicial de primer grado, en tanto, si bien al demandante se le

reconocio la prestacion de vejez conforme con el Acuerdo 049 de 1990, ello

fue en virtud de la aplicacion del régimen de transicion, el que tal como lo

dice el

criterio jurisprudencial en cita, no se previé para los incrementos

pensionales por persona a cargo.



“*\ 13
% Ref: Radicacién N° 11-001-31-05-025 2014-00019 01, Proceso Ordinario de Alvaro Jiménez
Pachén contra Colpensiones. (Apelacién Sentencia).

Se precisa en este punto a la apoderada de la parte actora que la
jurisprudencia constituye un criterio de interpretacion de la ley y por tal
razén no resulta de recibo el planteamiento conforme con el cual se le

deben extender los criterios de aplicacion de la ley en el tiempo.

COSTAS

Solicita la apoderada de la demandada se absuelva a su representada del
reconocimiento de las costas del proceso en tanto actud de buena fe,
argumento que no es de recibo, pues conforme lo ha reconocido la H. Corte

Constitucional su imposicion obedece a un criterio objetivo.

Hasta aqui el analisis de la Sala. No se impondra condena en costas en tanto
el conocimiento de la decision de primera instancia también se asumid en el

grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

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

RESUELVE:
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto

Laboral del Circuito de Bogota pero por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente providencia.
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SEGUNDQO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Magistrada

A G L) .

LILLY YOLANDA VEGA BL C
Magistrada

329—

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado G3\cwo ucﬁp‘

W’J




%Repziblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota, D. C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacién No. 11-001-31-05 029 2018 00355 01, Proceso ordinario
de Gerly Yadelsy Ramirez Gémez contra Skynet de Colombia SAS ESP

(Apelacion Sentencia)

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las partes contra la sentencia proferida por el Juzgado 29

Laboral del Circuito de Bogota, el dia 5 de febrero de 2020.

ANTECEDENTES

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la existencia un contrato de trabajo con la
sociedad demandada en el periodo comprendido del 18 de julio de 2016 al
1° de octubre de 2017, que es ineficaz la estipulacién contractual conforme
con la cual el empleador no se encuentra obligado al pago de comisiones
por ventas realizadas cuando no se hayan recaudado los dineros producto de

dichas ventas o se materializa luego de terminado el contrato de trabajo, asi
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como aquellas conforme con las cuales el empleador se encuentra facultado
para cambiar o modificar unilateralmente los términos y condiciones para
determinar el monto de las comisiones, y que terminé el contrato de trabajo
debido al incumplimiento de las obligaciones de la demandada y la
modificacion unilateral de los términos y condiciones estipuladas entre las
partes para determinar el valor de las comisiones; se condene a la
demandada al reconocimiento y pago de la suma de $144°172.450,00
correspondiente al saldo de las comisiones insolutas, la indemnizacién por
despido injustificado y la indemnizacién moratoria que establece el articulo

65 del C.S.T., a razon de la suma diaria de $617.068,133.

Como sustento de sus suplicas afirmé en sintesis que el 18 de julio de 2016
celebrd contrato de trabajo a término indefinido, para desempefiar el cargo
de analista comercial, acordandose como contraprestacion por sus servicios,
un salario fijo mensual de $2°340.000,00 y un salario variable representado

por el pago de comisiones por ventas.

Indicé que debido a la nueva politica comercial adoptada por la demandada,
tomo la determinacion de finalizar el contrato de trabajo alegando que no la
acogia debido a que iba en contravia de su proyeccién financiera; y que su

renuencia fue aceptada a partir del 1° de octubre de 2017,

Afirmé que de acuerdo con el plan de comisiones vigente durante la
ejecucion del contrato de trabajo <<tabla de comisiones afio 2016>> la
comisién de ventas por cliente y/o servicio nuevo corresponde al 3% y la

comision por retencion al 0,3%.

Sefialo que de acuerdo con la referida tabla de comisiones se considera una
venta nueva cualquier producto y/o servicio que le genere ingresos a la

compaiiia, entre otros, conectividad, alquiler de equipos, consultoria, cite
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survey, reventa de equipos, instalaciones y obras civiles; y que de acuerdo

con la referida tabla su pago es forma mensual.

Refirié que de acuerdo con la tabla de comisiones del afio 2016 la comisién
que se paga por retencién aplica cuando le es entregado un cliente al
ejecutivo que no estaba en su base de datos, pero que en caso de existir

renovacion ingresa para el ejecutivo como un cliente nuevo,

Afirmé que el valor total de las venteas que realizd es de
$7.867°113.588,00, que el valor total de las comisiones por la ventas que
realizé y no le fueron canceladas asciende a la suma de $233°535.241,00,
de los que afirma la demandada le cancelé el 26 de octubre de 2017, la
suma de $897362.791,00, de manera que a la fecha de presentacion de la
demanda la accionada le adeuda $144°172.450,00 como saldo de

comisiones.

Indicd que mediante correos electronicos el 29 de septiembre 2017 solicito
el pago de sus comisiones, y el 6 de octubre de la misma anualidad reitero
dicha solicitud y adicionalmente reclamé el pago de su liquidacion,
solicitud esta Gltima que afirma reiterd el directamente el 12 de octubre

2017 y por medio de su apoderado el 21 de diciembre de 2017.

Agreg6 que inicialmente la demandada le indico que se estaba realizando
una revisién detallada de los casos y que se habia decidido realizar el pago
frente a un representante del Ministerio del Trabajo, y a su abogado le

indicaron que no le adeudaba ninguna suma de dinero.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la accion' en oposicién a

las pretensiones, adujo en su defensa de un lado que el vinculo con la

1 Cfr fls
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demandante finalizé con ocasion a la renuncia que ésta presentd y que el
pago de las comisiones se encontraba sujeta al recaudo efectivo, en tanto
que la demandante tenia funciones de seguimiento a clientes, venta y
posventa. Propuso las excepciones de mérito de buena fe, cobro de lo no
debido e inexistencia de las obligaciones que se pretenden deducir en juicio

a cargo de la demandada.

La Juez de primer grado, al desatar las pretensiones de la demanda condend
a la demandada al pago indexado de la suma de $54°808.377,00 por
concepto de comisiones y la absolvié de las demas pretensiones incoadas en

su contra.

Para arribar a la anterior conclusion considero en esencia que el pago de las
comisiones fue acordado por ventas una vez se produjera el recaudo, pero
que la demandante no tenia obligaciones de recaudo; sin embargo, accedio
al reconocimiento de las comisiones de las ventas que efectivamente se
habian recaudado por cuanto frente a las demds no contaba con el monto.
En lo que interesa al asunto igualmente corresponde tener en cuenta que
negé el reconocimiento de la indemnizacién moratoria por cuanto al
momento de la terminacién del contrato no se podia efectuar el pago

correspondiente porque se recaudaron con posterioridad.

Inconformes con la anterior determinacién el apoderado de la parte

demandante y el apoderado de la sociedad demandada, interpusieron

recurso de apelacion, los cuales fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la demandante aduce en primer término que a su juicio es
procedente ordenar el pago de las comisiones asi se hayan recaudado o

pagado por parte de los clientes de la demandada después de la terminacién
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del contrato de trabajo; y para ello afirma que en el contrato de trabajo que
suscribieron las partes se pactdé que las comisiones serian calculadas
mensualmente después de facturado y recaudado el mes correspondiente; lo
que a su juicio determina el momento de exigibilidad, mds no se
condicionan al recaudo efectivo, porque de ser asi se estaria trasladando al
trabajador el riesgo de la actividad del empleador, lo cual se encuentra

expresamente prohibido.

Sefiala en el mismo sentido que en caso de que exista un acuerdo entre
empleador y trabajador que condicione el pago de las comisiones al recaudo
o el pago de las ventas, ese acuerdo seria lesivo para los intereses del
trabajador y que por tal razén, hay lugar a la aplicacion de la normativa
laboral que establece que en esos casos debe entenderse por no escrito dicho

acuerdo, es decir, que es ineficaz.

Sostiene que la juez de primer grado err6 al considerar que algunas de las
ventas realizadas por su mandante, no son consideradas como cliente nuevo,
y que por dicha razén la comision aplicable era la del 0,3%, puesto que de
acuerdo con la tabla de comisiones se considera venta nueva cualquier
producto y/o servicio que le genere ingresos a la compafiia y por cuanto
adicionalmente, en el mismo documento, en los casos en que exista

renovacion se tiene como cliente nuevo para el gjecutivo.

Indica que en la demanda se acepté que existio un pago por
aproximadamente $2.000.000,00 en vigencia del contrato de trabajo y que
solo un mes después de terminado el contrato de trabajo se le pagé la suma
de $89°000.000, suma que afirma se descuenta en el cuadro para dar pie a lo
insoluto; de manera que al realzar la operacion aritmética arroja la suma

indicada en la pretension.
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Aduce que en el caso particular de la comision de la Armada, la demandada
alega haber pagado los $77°000.000,00, pero lo repite como si el pago se
abonara a todas las deudas insolutas, cuestion que no ha lugar, de manera
que existié un error en el célculo realizado por la juez de primer grado, al

momento de establecer los montos adeudados.

En punto al reconocimiento de la indemnizacién por despido sostiene que
en la misiva mediante la que su mandante dio por terminado el contrato de
trabajo también se adujo la falta de alegd el incumplimiento de la
obligacién principal como lo es el pago del salario, en tanto a la fecha de
aceptacion de renuncia se le adeudaba el pago de las comisiones que se
debian cancelar en el mes de agosto; lo que afirma se demostré con las
declaraciones tanto de la demandante como de su superior jerarquico, el
sefior Villamil; lo que aduce constituye justa causa de terminacion del
contrato de trabajo de acuerdo con el articulo 57, en concordancia con el

numeral 8° del literal b del articulo 62 del C.S.T.

Finalmente, en punto al reconocimiento de la indemnizacién moratoria
solicita se tenga en cuenta que de acuerdo con las declaraciones tanto la
demandante como la demandada, el tramite de liquidacion de las
comisiones era sencillo y expedito, al y que tan es asi que no se alegd por
parte de la demandada obedeciera a alguna dificultad de célculo; y que en
cambio se acredité con los correos electrénicos que se condiciond el pago
de las comisiones a la realizacién de una audiencia ante un inspector del

trabajo.

Por su parte el apoderado de la demandada se opone a las condenas
impuestas en contra de su representada, para lo cual solicita se tenga en
cuenta que la demandante percibia como contraprestacion por sus servicios

una suma fija y otra variable, y que la suma fija la percibia por desarrollar la
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funcién de venta y que por ese motivo se pacté un adicional cuando las

ventas fueran recaudadas.

Aduce en tal sentido que errd la juez de primer grado al analizar el contrato
de trabajo, pues habria advertido que la trabajadora tenia una remuneracion
fija que remuneraba su actividad como vendedora y otra que dependia de

una actividad totalmente distinta, como lo era el recaudo.

Sostiene que no habia lugar a la imposicion de la condena en contra de su
representada en tanto que, tal como lo reconoce el juzgador de primer grado
se trataban de recaudos que se produjeron con posterioridad a la
finalizacion del contrato de trabajo, porque eso no se encuentra pactado en

ninguna parte.

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

resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de los recursos de apelacién y en virtud del
principio de consonancia establecido en el articulo 66A del C.P.T. y la 8.8
el analisis de la Sala se contrae a establecer, si es procedente el
reconocimiento y pago de las comisiones reclamadas, asi como de la

indemnizacién por despido injustificado y la indemnizacion moratoria.

Con tal proposito corresponde precisar que no fue objeto de discusion en
esta instancia las conclusiones a las que arribé la servidora judicial de
primer grado relativas a la existencia del vinculo laboral entre las partes por
el periodo comprendido entre el desde el 18 de julio de 2016 hasta el 30 de

septiembre de 2017, fecha en la que el vinculo por determinacion de la
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demandante y que durante su gjecucion ostentd el cargo de Analista

Comercial.

De acuerdo con los anteriores supuestos la Sala se adentrara al analisis de

los motivos de inconformidad expuestos por los recurrentes, como sigue:

COMISIONES

La servidora judicial de primer grado, luego de determinar si se trataban de
clientes nuevos o retenciones, asi como el valor reconocido por la
demandada por tales conceptos, la condend al reconocimiento de las
comisiones respecto de las que se produjo el recaudo efectivo aun con
posterioridad a la terminacion de la relacion laboral; para lo cual sefialo que
las comisiones acordadas entre las partes eran Unicamente por ventas y que

la demandante no tenia obligaciones de recaudo.

Para derruir la anterior determinacion, ¢l apoderado de la demandada aduce
en esencia que no es procedente el reconocimiento de las comisiones que se
recaudaron después de la finalizacidén del contrato y solicita se tenga en
cuenta al efecto que la demandante ademés de las comisiones percibia un
salario fijo, el que a su juicio tenia por objeto remunerar la actividad de la

demandante como vendedora.

Por su parte el apoderado de la parte actora, solicita en primer término se
tenga en cuenta que el reconocimiento de las comisiones procede
independientemente del recaudo, pues en caso contrario se estaria
trasladando al trabajador el riesgo de la actividad del empleador; asi mismo,
sin precisar especificamente a que ventas hacia referencia, sefialé que la
aquo errd al considerar que algunas de las ventas realizadas por su

mandante, no corresponden a clientes nuevos, puesto que, de acuerdo con el
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plan de comisiones se considera venta nueva cualquier producto y/o
servicio que le genere ingresos a la compaiiia y de acuerdo con el mismo
documento, en los casos en que exista renovacion se tiene como cliente
nuevo para el ejecutivo. A lo anterior agregd que el pago efectuado por
cuenta de las comisiones de la Armada, por $77°000.000,00, se esta

aplicando doble vez.

De acuerdo con los motivos de inconformidad expuestos por los recurrentes
le corresponde a la Sala determinar si la demandante tiene derecho al
reconocimiento de las comisiones respecto de aquellas ventas cuyo recaudo
se produjo con posterioridad a la finalizacion del vinculo laboral, asi como
aquellas frente a las que incluso no ha existido recaudo; asi como ¢l monto
de la comision a reconocer, es decir, si es del 3% o el 0,3%; y si

efectivamente se estd teniendo en cuenta doble vez el pago de

$77°000.000,00.

Para resolver lo pertinente resalta la Sala, que el Despacho judicial de
primer grado en audiencia celebrada el 24 de julio de 2019, en forma
oficiosa ordend a la sociedad demandada revisar el cuadro de la relacion de
comisiones presentado por la parte actora, para que se pronunciara de
manera puntual frente a cada uno de estos indicando que comisiones se
causaron, cuales no, asi como las comisiones que se pagaron y las que no
que no, asi como el motivo por el que no fueron canceladas; determinacion
que fue acatada por la sociedad demandada con la documental visible a

folios 184 a 621.

En el mismo sentido se advierte que en andlisis efectuado por la
demandada? Unicamente desconocié la causacién de algunas comisiones,
frente a las que adujo no tener soporte de la correspondiente venta; y frente

a las demas indicd, o que efectivamente fueron canceladas a la demandante,

2Cfr fls 187 a 206
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evento en el que sefiald la némina en que se incluyeron; o que €sta no tenia
derecho a su reconocimiento en tanto que fueron recaudadas con

posterioridad a la finalizacién del vinculo laboral

Ahora bien; de cara al reconocimiento de las comisiones reclamadas,
considera la Sala oportuno remitirse a la clausula quinta del contrato de
trabajo’, documento en el que se encuentra plasmado el acuerdo al que
arribaron las partes para su reconocimiento, y en el que, tal como lo sefialo
la servidora judicial de primer grado, se acordd® ademads del pago del salario
fijo, el reconocimiento de comisiones por ventas de acuerdo con el “plan de
comisiones”, siempre la trabajadora cumpliera las metas en <dste

establecidas.

De acuerdo con el referido plan de comisiones®, la comisién por cliente y/o
servicio nuevo equivale al 3% y la comisién por retencion es det 0,3%; plan
en el que en lo que interesa al asunto, se establecieron como condiciones
generales que la comision se calcula mensualmente después de facturado y
recaudado el mes correspondiente, que se liquidan con el valor facturado
antes del IVA, que se considera una venta nueva cualquier producto y/o
servicio que le genere ingresos a la compaiifa y que la comision que se paga
por retencién de clientes aplica cuando le es entregado al ejecutivo un

cliente que no estaba en su base de datos para que lo atienda hasta la

ICfrfls12al7y145a 147

? “QUINTA. REMUNERACION.- la remuneracion mensual convenida entre SKYNET DE COLOMBIA
SAS E.S.P. y EL TRABAJADOR, por la prestacion de sus servicios personales, es la sumay modalidad
arriba indicada, pagadera por quincenas vencidas o en la forma que determine SKYNET DE COLOMBIA
SAS ES.P. SALARIO VARIABLE: Ademds del salario fijo mensual sefialado en el inicio del presente
contrato, el empleado tendrd la posibilidad de recibir un salario yariable representado en el pago de las
comisiones por ventas que se otorgardn de conformidad con los términos y condiciones contemplados en
el plan de comisiones correspondientes a un determinado afio, y conforme al desemperio del empleado en
el respectivo afio, si y solo si, el empleado cumple con los requisitos y metas previamente pactadas. El
plan de comisiones se establece para periodos fijos y cambiard al vercimiento de cada periodo segtin lo
acuerden las partes. El pago del salario variable se hard en el mes siguiente al de su causacién. El
empleado solo tendrd a recibir comisiones cuando sus logros sean iguales o superiores a los porcentajes
de metas de ventas indicados en el plan de comisiones, documento entregado al trabajador ¥ que hace
parte integrante del presente contrato” Resalta la Sala.

3 Cfr fls 18 a 20,
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finalizacion del contrato, pero que en caso de que exista renovacion se

entenderia que para el ejecutivo es un cliente nuevo.

En las anteriores condiciones, y en tanto no se acredita que la demandante
tuviere a su cargo funciones de recaudo, a juicio de la Sala dimana con
meridiana claridad que el reconocimiento de las comisiones a su favor, era
por las ventas que realizara; pero su pago se supedité a la facturacién y
recaudo correspondiente; acuerdo que de contera implica que el derecho a
la comision se causa con la venta efectiva por parte de la demandante, pero

se torna exigible una vez se realiza el recaudo.

Al respecto, considera la Sala que el recaudo o pago por parte del cliente
con posterioridad a la terminacién del vinculo o la falta de pago por parte de
este, no constituye una razon suficiente para desconocer el pago de la
correspondiente comision, pues ello apareja avalar el desconocimiento de la
gestion realizada por el trabajador y una de las obligaciones contraidas por
el empleador, propiciado que este se aproveche de las actividades que
desarrolla el trabajador <<en los eventos en que el recaudo se produce
después de la terminacion del contrato>>, o en el peor de los escenarios
<<en caso de que no efectué el correspondiente recaudo por parte del
empleador>> implicaria, como lo expone el apoderado de la parte actora,
hacer que el trabajador asuma los riesgos o pérdidas de la actividad

desarrollada por su empleador en clara contravencion de los sefialado en el

articulo 28 del C.S.T.

El anterior criterio se acompasa con lo que sobre el particular ha tenido
oportunidad de sefialar la maxima Corporacioén de Justicia Laboral entre
otras en sentencia del 14 de agosto de 2012 dentro del radicado 37.192 y en
sentencia del 17 de abril de 2013 dentro del radicado 41.423, en las que se
reiter6 el criterio inveterado sentado en la sentencia del 16 de junio de 1989,

en el radicado 2962.
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Al respecto en la sentencia del 17 de abril de 2013, en donde en un caso en
el que las partes expresamente habia supeditado expresamente el pago de
las comisiones por venta a la vigencia del contrato para el momento del

correspondiente recaudo, la alta Corporacién del Trabajo concluyo:

“Sin embargo, ese acuerdo es lesivo de los derechos del trabajador,
pues si como la misma demandada lo acepta, Barbosa Chavarro realizé
esas ventas, aunque solo se obtuvo su pago luego de que el contrato
termind, lo cierto es que tales ventas se concretaron por virtud de la
prestacion personal del servicio del actor, siendo evidente que debe

recibir la comision correspondiente.

En efecto, la empresa, segun el objeto incorporado en la clausula
primera del contrato de trabajo, pacté con el trabajador la obligacion,
entre otras, de “poner al servicio del EMPLEADOR toda su capacidad
normal de trabajo en el desempefio de las funciones propias del oficio
mencionado y en las labores anexas y complementarias del mismo, de
conformidad con las 6rdenes e instrucciones que le imparta el
EMPLEADOR directamente o a través de sus representantes”, a cambio
de una remuneracion que incluia el pago de las comisiones, y si aquel
objeto se cumplio no existe razon valedera para excluirlas, ni siquiera
bajo el argumento de las contingencias propias de los negocios ya
finiquitados, dado que esa es una discusion que ya no le compete al

trabajador.

Asi lo ha estimado esta Corte, incluso en reciente decision de 14 de

agosto de 2012, radicado 37192, en la que, en lo pertinente considerd:

‘es evidente el desatino del fallador de alzada al inferir que conforme
la reflexion jurisprudencial que copié en parte, la comisién estd
supeditada a la prestacion del servicio hasta la recoleccion efectiva de
su costo, y que al no constituir tal rubro derecho adquirido, no le
asistia derecho al trabajador a percibir la comision prefendida, pues
como antes se observo, la jurisprudencia prevé que es muy distinto el

caso de las ventas que, realizadas en vigencia del contrato su pago
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sélo lo obtiene el patrono después de que éste ha terminado porque en

ese caso, como claramente lo tiene definido la Sala, el trabajador debe

ERS F )

recibir la comisién correspondiente (Rad. 2437, 16 junio/89)’.

En las condiciones analizadas concluye la Sala que la demandante no solo
tiene derecho a aquellas comisiones frente a las que el recaudo se produjo
con posterioridad a la finalizacién de su contrato de trabajo, sino también a
aquellas respecto de las que la demandada alega que no se ha producido el
recaudo, teniendo en cuenta para el efecto en relaciéon con este Ultimo
aspecto, el reconocimiento implicito de la demandada frente al valor de
total de las ventas no desconocidas, en la respuesta que dio al requerimiento

que efectud la servidora judicial de primer grado, previamente referido.

Ahora bien, en relacion con el monto de la comision, es del caso sefialar que
la aquo consideré que los clientes Alcaldia de Leticia, Claro, Comerco,
Gobernacién de Amazonas, IFX, On Vacation y Telefonica era clientes
antiguos y que en razoén a esa situacion la demandante tenfa derecho al

reconocimiento de una comision correspondiente al 0,3%.

Las comisiones objeto de discusion son las siguientes, dentro de las que se
encuentran incluidas las comisiones no reconocidas por recaudo posterior a

la finalizacidn del vinculo:

CLIENTE USUARIO FINAL VALOR TOTAL | VALOR
VENTA RECLAMADO

CLARO ATH $27354.000,00 $7.020,00
| CLARO ATH $2°354.000,00 $25.120,00
CLARO ATH $2°354.000,00 $25.1320,00
CLARO ATH $2°354.000,00 $25.120,00
CLARO ATH $2°354.000,00 $47.620,00
CLARO ATH $1°000.000,00 $30.000,00
CLARO ATH $2°554.000,00 $76.620,00
CLARO ATH $2°354.000,00 $70.620,00

i CLARO CSI $27598.000,00 $77°940,00
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CLARO CONCESIONARIO $8°228.000,00 $246.840,00
CLARO CONCESIONARIO $8°228.000,00 $246.840,00 |
CLARO CONCESIONARIO $8°228.000,00 $246.840,00
CLARO SENA $3°300.000,00 $99.000,00
CLARO SENA $3°300.000,00 $99.000,00
CLAROC SENA $37300.000,00 $99.000,00
CLARO SENA $3°000.000,00 $90.000,00
CLARO SENA $76°380.000,00 $2°261.400,00
CLARO SENA $76°380.000,00 $2°291.400,00
CLARO SENA $76'380.000,00 $2291.400,00
CLARO SENA $76°380.000,00 $2°291.400,00
CLARO SENA $76°380.000,00 $2°291.400,00
IFX UNAL $3547753.000,00 $10°432.590,00
COMERCO COMERCO $7°752.000,00 $154.215,00
ON VACATION ON VACATION $91°224.000,00 $2292.720,00
GOBERNACION GOBERNACION $464°167.946,00 $13°925.038,00
AMAZONAS AMAZONAS
ALCALDIA DE | ALCALDIA DE LETICIA $45'863.100,00 $1°121.506,00
LETICIA
CAJA HONOR CAJA HONOR $113°782.176,00 $4°013.465,00
CAJA HONOR CAJA HONOR $53°116.800,00 $1°593.504 00
TELEFONICA FISCALIA $1°941.000,00 $58.230,00
TELEFONICA FISCALIA $4°224.000,00 | $126.720,00 |

 TELEFONICA FISCALIA $4°612.714,00 $138.381,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°422.000,00 $102.660,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°422.000,00 $102.660,00 |
TELEFONICA ECOPETROL $37422.000,00 $102.660,00 |
TELEFONICA ECOPETROL $3°422.000,00 $102.660,00 |
TELEFONICA ECOPETROL $3°422.000,00 $102.660,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°422.000,00 $102.660,00
TELEFONICA ECOPETROL $2°340.000,00 $70.200,00

| TELEFONICA ECOPETROL $3°422.000,00 $102.660,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°422.000,00 $102.660,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°422.000,00 $102.660,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°422.000,00 $102.660,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°422.000,00 $102.660,00
TELEFONICA ECOPETROL $9°758.000,00 $292.740,00
TELEFONICA ECOPETROL $1°908.000,00 $57.240,00
TELEFONICA ECOPETROL $1°908.000,00 $57.240,00
TELEFONICA ECOPETROL $1°908.000,00 $57.240,00

' TELEFONICA ECOPETROL $17908.000,00 $57.240.00
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TELEFONICA ECOPETROL $17908.000,00 $57.240,00
TELEFONICA ECOPETROL $1°908.000,00 $57.240,00
TELEFONICA ECOPETROL $2°340.000,00 $70.200,00
TELEFONICA ECOPETROL $1°908.000,00 $57.240,00
TELEFONICA ECOPETROL $1°908.000,00 $57.240,00
TELEFONICA ECOPETROL $1°908.000,00 $57.240,00
TELEFONICA ECOPETROL $17908.000,00 $57.240,00
TELEFONICA ECOPETROL $17908.000,00 $37.240,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°960.000,00 $118.800,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $37530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $3530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°530.000,00 $105.900,00
| TELEFONICA ECOPETROL 37530.000,00 $105.900.00
TELEFONICA ECOPETROL $3°530.000,00 $105.900.00
TELEFONICA ECOPETROL $3°530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $3'530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $37530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°530.000,00 $105.900,00 |
TELEFONICA ECOPETROL $37530.000,00 $105.500,00
TELEFONICA ECOPETROL $3'530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $37530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $37530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $3°530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA ECOPETROL $3'530.000,00 $105.900.00
| TELEFONICA ECOPETROL $27340.000,00 $70.200,00
CTELEFONICA ECOPETROL $37530.000,00 $105.900,00
TELEFONICA VALIANT $1°437000,00. $43.110
TELEFONICA CENS $5°132.000,00 $153.960,00
TELEFONICA CENS $5°132.000,00 $153.960,00
TELEFONICA CENS $5°132.000,00 $153.960,00
TELEFONICA CENS $5'132.000,00 $153.960,00
| TELEFONICA MIGRACION COL $10°440.000,00 $313.200,00
TELEFONICA MIGRACION COL $10°440.000,00 $313.200,00
TELEFONICA MIGRACION COL $107440.000,00 $313.200,00
TELEFONICA MIGRACION COL $10°440.000,00 $313.200,00
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TELEFONICA MIGRACION COL $10°440.000,00 $313.200,00
TELEFONICA MIGRACION COL, $107440.000,00 $313.200,00
TELEFONICA MIGRACION COL $10°440.000,00 $313.200,00
TELEFONICA MIGRACION COL $10°440.000,00 $313.200,00
TELEFONICA MIGRACION COL $32°040.000,00 $961.200,00
TELEFONICA MIGRACION COL $10°440.000,00 $313.200,00
TELEFONICA MIGRACION COL $327040.000,00 $961.200,00

Para determinar si las comisiones antes referidas se deben liquidar como
comision nueva o retencion, considera la Sala oportuno resaltar que una de
las condiciones generales establecidas en el plan de comisiones, es que la
comisién del 0,3% por retencion de clientes aplica cuando se le entrega un
cliente al ejecutivo que no se encontraba en su base de datos para que lo
atienda hasta la finalizacién del contrato, pero que en caso de existir

renovacion dicho cliente entraria como cliente nuevo para el ejecutivo.

Bajo tal perspectiva, para el caso del cliente Claro, advierte la Sala que si
bien a folios 336 a 351 obra contrato de prestacion de servicios de
telecomunicaciones, que data del 3 de septiembre de 2015, fecha anterior a
aquella en que se vinculd la demandante y que en el mismo se prevé la
prestacion del servicio a los clientes de la contratante de acuerdo con sus
solicitudes de servicios; no puede pasar desapercibido el hecho de que, de
acuerdo con la cliusula 4° del referido contrato, su duracién era hasta el 14
de agosto de 2016; luego, en los términos de Ia condicion general del plan
de comisiones antes indicada los contratos posteriores se entenderia como
una renovacion y en razén a ello se entenderia como un cliente nuevo para

la demandante.

En relacién con el cliente IFX, se observa de un lado, que el contrato de
prestacion de servicios de telecomunicaciones data del 12 de marzo de

2015% y por otro, que mediante comunicado del 24 de enero de 20177 la

SCfrf1332yss.
7Cfr f1 138.




/ t 17
= Ref: radicacién No. 11-001-31-05 029 2018 00355 01. Proceso ordinario de Gerly
Yadelsy Ramirez G6émez contra Skynet de Colombia SAS ESP. (Sentencia de Segunda Instancia)

demandada asigné dicho cliente a la demandante a partir del 1° de febrero
de 2017, oportunidad en la que expresamente preciso “...las ventas realizadas

hasta el 31 de enero de 2017, asi como los proyectos que ya estin adjudicados a
SKYNET DE COLOMBIA SAS E.S.P. solo generardn comision por mantenimiento y solo se

tomard como ventas nuevas los proyectos que inicien a partir del primero (01) de
febrero de 2017.”; luego el valor de las comisiones que reclama se liquidaran
sobre el 0,3%.

Similar situacion se presenta en relacion con la comisién que se reclama del
cliente Comerco, pues el correspondiente contrato se suscribié el 20 de abril
de 20153, por el término de un afio prorrogable por periodos iguales, de
manera que para la fecha en que la demandante se vinculé ya se habia
renovado el contrato hasta el 20 de abril de 2017 y la comision que se

reclama es frente a la activacion de mes de marzo de 2017.

En punto a las comisiones que se reclaman respecto del cliente On Vacation
se encuentra que el contrato fue suscrito el 29 de agosto de 2014 por el
término de un afio, con la opcion de renovarse automaticamente por
periodos iguales; luego como se reclaman comisiones respecto de la
activacién realizada en el mes de abril de 2017, al tenor del pluricitado plan
de comisiones corresponde liquidar la comisién como un cliente nuevo,
pues para el momento de la segunda renovacién la demandante ya se

encontraba vinculada laboralmente.

Frente al cliente Gobernacién de Amazonas, observa la Sala que contrario a
lo que refiri6 la servidora judicial de primer grado, el contrato aportado a
folio 319 se celebrd el 10 de noviembre de 2016, esto es en vigencia del
vinculo de la demandante; y en todo caso, las comisiones se reclaman frente
a contratos posteriores, luego las comisiones que se reclaman corresponden

a las de cliente nuevo.

B Cfr fls 280 a 283.
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En lo que respecta al cliente con la Alcaldia de Leticia, se encuentra que, si
bien el contrato aportado se celebrd del 10 de mayo de 2016, esto es, antes
de la vinculacidén de la demandante por un término de 8 meses, también lo
es que las comisiones que se reclaman son de servicios prestados en el mes
de mayo de 2017, lo que de contera implica que es un servicio nuevo y por

ende la demandante tiene derecho respecto de éste a la comision del 3%.

En relacion con el cliente Caja Honor, se aportd un contrato de prestacion
de servicios celebrado el 26 de febrero de 2016, por un término de 12
meses, v la prorroga del mismo que se celebro el 3 de mayo de 2017 por un
plazo de 11 meses, de manera que en tanto se reclaman las comisiones
correspondientes a la activacion de mayo y junio de 2017, la demandante

tiene derecho a la comision del 3%.

Finalmente, en lo que respecta al cliente Telefonica se advierte que el
contrato que celebré con la demandada para la prestacion de servicios de
Telecomunicacion se suscribid el 1° de mayo de 2015 y en su clausula 3" se
acordd que seria de duracién indefinida, luego la demandante tan solo tiene
derecho al reconocimiento de la comision del 0,3%; con mayor razon si se
tiene en cuenta que de acuerdo con el comunicado del 24 de enero de 2017,
dicho cliente le fue asignado a la demandante a partir del 1° de febrero

2017.

En las condiciones analizadas, una vez efectuadas las operaciones
aritméticas de rigor, corresponde modificar la determinacién que adopto la
servidora judicial de primer grado, en punto a las comisiones que reconocio
a la demandante respecto de los clientes Alcaldia de Leticia, Caja Honor,

Claro, Comerco, Gobernacion de Amazonas, IFX y On Vacation asi:
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CLIENTE VALOR COMISION |
ADEUDADA
' Alcaldia de Leticia $882.642,00
Caja Honor $2.541.135,28
Claro $12.763.748,00
Comerco $4.378,00
Gobernacion de | $6.299.561,38
Amazonas
IFX $769.470,00
On Vacation $2.269.463,00

Y se confirma en relacién con las comisiones de los clientes Alegria
Activity, Armada, One Love You, Theo Tabera y Telefonica; razén por la
que se modificard la decisién de primer grado para en el sentido de
condenar a la demandada al reconocimiento y pago de la suma de
$77°382.208,80, y contrario a lo que aduce el apoderado de la demandante
no se advierte que se esté efectuando un doble computo de la comision

reconocida por la Armada.

INDEMNIZACION POR DESPIDO

Para resolver los motivos de inconformidad que expone el apoderado de la
parte demandante en punto al reconocimiento de la indemnizacién por
despido, basta a la Sala remitirse a la misiva mediante la que la demandante
tomé la determinacién de finalizar el vinculo, en la que para el efecto

textualmente expresé:

“Mediante la presente quiero comunicar mi decision de renunciar al cargo de

Analista Senior.
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Agradezco la oportunidad y confianza brindada en el tiempo laborado, mi
decisién obedece a que la nueva politica comercial, a la cual no me acojo,
desmejoran (sic) mis ingresos y en este sentido van en contravia de mi

proyeccion financiera.

Adjunto archivo con las venias pendientes por pago fotal o parcial de
comisiones este archivo con mayor detalle fue enviado el 10 de agosio del

presente afio (...)”

De la misiva en mencidn dimana en forma clara que el motivo que adujo la
demandante para terminar la relacion laboral de forma unilateral fue la
posible implementacién de la politica comercial, y aun cuando reclama el
pago de algunas comisiones pendientes no aduce que ese sea el motivo de
terminacion del vinculo, de manera que acceder al planteamiento del
apoderado de la parte actora apareja el desconocimiento no solo el articulo
66 del C.S.T., que obliga a la parte que finaliza la relacion laboral expresar
el motivo de su determinaciéon al momento en que la comunica a la
contraparte; sino también, el articulo 55 de la misma obra, el cual establece

el principio de buena fe con que se debe ejecutar el contrato de trabajo.

En todo caso aun en gracia de discusion, si se interpretara que el reclamo de
las referidas comisiones en la carta de terminacion implicaba que ese
también era un motivo de finalizacién del vinculo, a la misma conclusion se
arribaria, en tanto que el numeral 6° del literal b) del articulo 62 del C.S.T.
prevé como causal de terminacién el incumplimiento sistematico por parte
del empleador a sus obligaciones contractuales, y en el asunto de acuerdo
con la misiva de terminacion del contrato no es posible establecer que la
falta de pago de las comisiones reclamadas se pueda considerar como una
incumplimiento sistemdtico, razon por la que se confirmara la decision de

primer grado.

INDEMNIZACION MORATORIA
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En lo que respecto al reconocimiento de la indemnizacion moratoria,
aspecto que igualmente fue objeto de inconformidad por la parte
demandante, corresponde tener en cuenta que de antafio
jurisprudencialmente se ha dejado sentado que las sanciones que se
impongan al empleador como consecuencia del no pago de prestaciones
sociales y salarios, como lo es la indemnizacién moratoria dispuesta en el
articulo 65 del CST y la sancién por no consignacion de cesantias, no son
de aplicacion automatica e inexorable ante el incumplimiento por parte del
empleador, pues el servidor judicial debe analizar la conducta de éste para

determinar si hubo buena o mala fe.

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

sancion contemplada en dicha norma.

Ahora bien, del entendimiento dado por el maximo érgano de decisién en lo
laboral no se desprende que hubicre estimado que la norma legal establece
una presuncion de buena fe del empleador, sino que, como lo expresd
claramente, habria que observarse y calificar la conducta de éste, lo que de
por si, descarta cualquier presuncién en su favor, y aunque la norma no
establece tampoco una presuncion de mala fe, una vez calificada su

conducta como de aquella naturaleza, es en cabeza de este en quien corre
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con la carga de la prueba y debe demostrar que su omision en el pago,
obedecio a causas atendibles que le impidieron cumplir oportunamente.
Carga que, de no cumplirse, se resuelve desfavorablemente para quien la

soporta, conforme se desprende del articulo 167 del C.G.P.

En el asunto, observa la Sala que el 19 de octubre de 2017’ la demandada
consigno la suma de $44°681.345,00 a la demandante, monto que considerd
correspondia al valor adeudado a la finalizacién del contrato de acuerdo con
lo que en su momento se acordd frente al reconocimiento y pago de
comisiones, asi mismo, no puede pasar desapercibido para la Sala que quien
finaliz6 el vinculo laboral fue la demandante y que en el cruce de correos
que la demandante tuvo con una de las empleadas de la demandada, esta
Gltima puso de presente que la liquidacion de su contrato ameritaba una
revision detallada de los casos, lo que a juicio de la Sala resulta razonable s
se tienen en cuenta el volumen de ventas y comisiones solicitadas en la
misiva mediante la cual la demandante tomd la determinacion de finalizar el

vinculo.

Bajo tal perspectiva ningin reproche merece la determinacién que sobre el
particular acogio la servidora judicial de primer grado; motivo por el que la

misma sera confirmada.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Costas en esta instancia a cargo de la

demandada ante la improsperidad de su recurso de apelacion.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE

° Cfr fl 142.
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BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia proferida
por el Juzgado 29 Laboral del Circuito, Unicamente en el sentido de
condenar a la demandada al reconocimiento y pago de la suma de

$77°382.208,80 por concepto de comisiones.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado, de

acuerdo con las razones expuestas.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada para su

tasacion inclilyanse como agencias en derecho la suma de $800.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

L STELKA ¥ ASQUEZ SA
Magistratla

7
LILLY %OLANDA VEGA BLANXCO
Magistrada

= Magistrado




*T Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALALABORAL

Bogoti, D. C.. treinta (30) de noviembre de dos mil veintidas (2022)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicagion N° 11-001-31-05-031-2020-00171-01 Proceso
Ordinario de Monica Gomez Rineén contra la Fundacion Universidad

de Bogota — Jorge Tadeo Lozano {Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asoclo de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del
13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, frente
a la sentencia absolutoria proferida por el Juzgado 31 Laboral del Circuito

de Bogota el dia 24 de noviembre de 2020.

ANTECEDENTES:

La sefiora Monica Gomez Rincdn convocé a la Fundacion Universidad de
Bogotd — Jorge Tadeo L.ozano para obtener mediante los trAmites propios del
proceso ordinario, se declare la existencia de un contrato de trabajo a término
fijo a un afio por el periodo comprendido entre el 29 de julio de 1992 y el 18
de julio de 2018, el que se terminé de forma unilateral y sin justa causa por
parte del empleador y que como consecuencia de las anteriores, se condene

al pago de salarios, primas de servicios, vacaciones, cesantias, intereses a las
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cesantias, aportes al Sistema Integral de Seguridad Social por el periodo
comprendido entre el 19 y el 28 de julio de 2018, junto con la indemnizacién
por falta de pago a partir del 19 de julio de 2018 hasta que se efectiie su pago,
los intereses moratorios a la tasa maxima legal, la indexacién de las condenas

y las costas del proceso.

Dichas siplicas tienen respaldo en la narracién que efectué la demandante,
segun la cual, entre las partes se suscribié contrato de trabajo a término fijo
el 29 de julio de 1992, para desempefiar el cargo de secretaria en el centro de
investigaciones y asesorias agroindustriales; que la trabajadora fue
despedida sin justa causa el 18 de julio de 2018, por lo que laboré al servicio
de la demandada por espacio de 25 afios, 11 meses y 19 dias, sin que se
hubiesen efectuado llamados de atencidn en su contra; que la demandante se
desempefié en los cargos de secretaria n la facultad de relaciones
internacionales, en la oficina de orientacién profesional, en la casa Carlos
Lleras Restrepo y finalmente en la Jefatura de Educacién Continuada por el
periodo comprendido entre el 1° de octubre de 2013 y el 18 de julio de 2018;
mencioné que en el ultimo cargo le fueron asignadas 17 funciones, siendo la
ultima, las demis que le fueron asignadas por la naturaleza del cargo. no
obstante, pese a la sobrecarga laboral, se le asignd que debia recibir el dinero
de las inscripciones, realizar arqueos diarios de caja y las respectivas
consignaciones bancarias, sin embargo, no se le brindd la debida
capacitacion para el manejo de dineros y procedimientos de recaudo, aunado,
con que no se contaba con caja fuerte para guardar los mismos, ni se le
mformé la periodicidad para realizar las consignaciones; que se realizé
auditoria el 1° de marzo de 2018, en la que hallaron algunas inconsistencias
en las consignaciones del banco Davivienda, situacién que era de piiblico
conocimiento por la administracion y los jetes inmediatos; que fue llamada
a audiencia de descargos el 23 de marzo de 2018, en la que de buena fe relato

la situacion acontecida, continuando con las funciones asignadas pero de
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forma sorpresiva, cinco meses después se le comunica la terminacion
unilateral del contrato de trabajo con justa causa el 18 de julio de 2018,

faltando al principio de inmediatez.

Respecto a dichas suplicas, 1a aquo absolvio si bien encontrd acreditada la
existencia de la relacion laboral, también lo es, que absolvié de todas y
cada una de las sdplicas incoadas en contra de la pasiva, ya que encontrd
acreditados los presupuestos para la terminacion del contrato de trabajo de
forma unilateral y con justa causa por parte de la demandada y que le

fueron endilgados en la carta de terminacion.

Frente a las anteriores comclusiones se pronuncio el apoderado de la
demandante peticionando se revoque el fallo y en su lugar se accedan a las
pretensiones de la demanda. Lo anterior, por cuanto el problema juridico
a resolver se circunscribia en determinar la acreditacién de las justas
causas para la terminacidn, no obstante, no se tuvo en cuenta la buena fe
de la actora. que se ve plasmada en el interrogatorio de parte y en la
diligencia de descargos, en donde reconocié las inconsistencias que se
venian presentando desde el afio 2011 al afio 2018 con la auditoria,
pasando por alto, que debid existir otras auditorias internas, personal y
personas que eran sus jefes inmediatos quienes debian velar por el
cumplimiento de los procedimientos, que por cierto no existian,
valoraindose dnicamente la antigiedad de la trabajadora, pero
desconociendo los riesgos de salir a la calle con dinero a consignarlo al
banco, o si el dinero quedaba guardado en algiin cajon del escritorio, por
cuanto tiempo y con qué periodicidad se debian efectuar las
consignaciones. Aunado a lo anterior, se advierte que no se vislumbra la
talta tan grave que cometio la trabajadora, mas aiin, cuando en 26 afios no
se pas6 memorando o llamado de atencidn, sin que por ello se pueda

concluir, que se solicitaba una doble amonestacién por un mismo hecho,
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pero si debid haberse apartado del cargo a la trabajadora como medida
preventiva, advirtiéndose un desorden en la parte administrativa de la
universidad, lo que lleva a concluir, que debe aplicarse la condicidén mas
favorable al trabajador, determinandose la gravedad de la falta respecto de
los 26 afios de servicio, si la misma era o no subsanable, asi como,
establecer si con las 17 funciones asignadas no se acredita la sobrecarga
laboral, para tener que recibir dinero, pese a que estén haciendo fila 2, 4 o
10 personas, expedir los recibos, incluirlos en la base de datos y
consignarlos en el banco. Finalmente, resalté que no se acredité el
principio de inmediatez, ya que no se acreditd por la demandada otro acto
de mvestigacion adicional con posterioridad al 23 de marzo de 2018 y el
despido fue demasiado posterior, sin que de forma anterior a la auditoria
se indicara situacion alguna por sus jefes inmediatos, de lo que se podria

concluir que el empleador estaba aburrido con la trabajadora.

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

a resolver el asunto, previas las siguientes.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con los puntos de inconformidad planteados por el recurrente,
no fue objeto de discusion, la existencia del contrato de trabajo, ni los
extremos del mismo y la forma de terminacién efectuada de forma
unilateral por parte de la demandada, por lo que el problema juridico a
resolver se circunscribe en determinar si es se encuentra debidamente
acreditada las causales para la finalizacién del contrato de trabajo o si por
lo contrario las mismas no se encuentran demostradas, circunstancia en la

cual se procedera con el estudio de la indemnizacion respectiva.
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Atendiendo lo anterior, se encuentra en el plenario copia de la terminacion
del contrato de trabajo, en la que la ex empleadora adujo como causa para

finiquitar el vinculo laboral, lo siguiente:

“Por lo anterior, se dio inicio al proceso disciplinario No. 004 — 2018, siendo
escuchada usted en diligencia de descargos el dia 23 de marzo de lu presente

anualidad,

En la citada diligencia de descargos, usted acepté estar autorizada para recibir
dinero en efectivo, de las personas gque pagan la asistencia a las conferencias
que se dictan en Casa Lleras v ser la persona responsable del manejo y custodia
de dichos dineros. Igualmente reconocio, no generar un recibo para cada
asistente a conferencias, o por ciclo de conferencia pagado, asegurando que Lo
hacla antes de la auditoria que me hicieron ¢l 1° de marzo de 2018, era generar
los recibos de comsignacién para luego mandar a comsignar el dinero en la
cuenta de la Universidad en DAVIVIENDA, no con la periodicidad que debio
haber sido. Yo lo que veniu haciendo era recibir el dinero, guardario en la
oficina de la Jefe y cuando ya tenia un dinero considerable guardudo, es decir
entre dos y tres millones de pesos, enviaba hacer las consignaciones v en ese
momento era que me ponia al dia diligenciar los recibos de consignucién para
pagar en DAVIVIENDA. Yo no tenia control del mimero de recibos expedidos,
solo que el valor se estaba entregando al cajero del banco, coincidiera con el
valor que sumaban los recibos de consignacién. Hoy en dia, es decir, después de
la auditoria, genero el recibo a cada persona que me paga. antes de gue se acabe

la conferencia (...)".

Igualmente usted usegurd cn lu diligencia de descargos: el 1°de marzo de 2018,
vo atendi la auditoria que realizé Maritza Valbuena. Durante la auditoria, el
problema fue que la auditora me empezé a indagar con preguntas de rutina v
luego me hizo un paréntesis y me dio que la plata no podia quedarse en ningin
lugar diferente a la cuenta bancaria de la Universidad. Cuando ella dijo eso, yo
inmediatamente me asusté y cuando ella me pidio soportes puntuales de los dias
26 y 28 de febrero de 2018, yo no los tenia, porque tenia la plata en el cajén, sin
consignar, y le dije mentiras afirmdndole que el dinero estaba en mi casa, pero

en realidad el dinero estaba en la oficina de la jefe. La brutalidad que yo cometi
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Jue empezar u decir una mentira, v luego otra y luego otra, y luego el tema se me
salic de lus manos y perdi el control. Para mi eru claro que no yo debia tener
dinero, pero por la alia carga laboral que tenia en ese momento, no habiu podido
sacar los recibos para mandar a consignar la plata. No fui capaz de decirle a la
auditora que tenia la plaia en el cajon porque ya le habia dicho que todu la plata
estaba consignada. Mi jefe yva me habia indicado, a finales del afio pasade. que
generara un recibo por cada persona que asistia, pues vo, durante todo el 2017,
es decir, hasta anies de esa instruccion de mi jefe. le carguba a un solo asisiente,
lo de varios, pues lo que importaba era que estuviera el dinero consignado en la
cuenta y creia gue con eso era suficiente. Yo quiero aclarar que los recibos de
consignacion se pueden expedir con la fecha del dia, o fecha posterior, pero no
se puede generar con fechas anteriores; por esta razon, los recibos que se
consignaron el 1° de marzo, corresponden a pugos que me hicieron en efectivo

antes de esa fecha. es decir, de aproximadamente ires semanas antes; (...) "

Aunado a lo anterior, en el mismo escrito se adujo que la terminacién del
vinculo se genera con ocasion a la vulneracion del articulo 48 literales e),
f), h). 1), literales a) y p) del articulo 51, literales a), k) y o) del articulo 54
y literales d) y g) del articulo 57 del reglamento Interno de Trabajo, asi
como del numeral 6° del literal a) del articulo 62 del C.S.T, de lo cual se
debe indicar en primera medida, que no es posible la comprobacién de las
normas estatuidas en el Reglamento Interno de Trabajo, pues el mismo no
fue aportado por las partes, por lo que se debe verificar la justa causa

respecto de la normatividad sustancial, que dispone:

"ARTICULO 62. TERMINACION DEL CONTRATO POR JUSTA
CAUSA. <Articulo modificado por el articulo "o. del Decreto 2351 de 1965. El
nuevo texto es el siguiente:> Son justas causas para dar por terminado

unilateralmente el contraio de trabajo:

A). <Ver Notas del Editor> Por parte del {empleador):

6. Cualgquier violucion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que

incumben al trabajador de acuerdo con los ariiculos 58 y 60 del Cédigo
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Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos o

convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglumentos.

Ahora bien, se aport6 por las partes acta de descargos rendida por la hoy

demandante el 23 de marzo de 2018, en la que se informa:

obligacion de reportarie cualquier novedad qus se presente. PREGUNEALLL Esia e
autorizada para recibir dinero en efectivo de los participanies en los diplomados,
sonferencias v demas aclividades que se realizan en 12 Casa Lleras? CONTESTO: Estoy
autarizada para recibir dinero en efective, unicamente de las personas que van a pagar su
asistencia a conferencias; todo lo de diplomados, talleres v demas, debe ser pagado por
cada persona 2 la Universidad directamente, por encantrarse inscritos en Universitas,
madiante el respectivo recibo de pago que generamos, Es importante aclarar que 105
recibos de inscripcién fos geners admisiones y los recibos de matricuta los geners yo. Yo
recibo dinero todo el tiempo Onicamente por conferencias. Este proceso es cada vez
mayor, pues cada vez hay mas ciclos de conferencias. A io largo del funcionamiento de la
Casa Lisras, o mejor, desde que yo estoy afia que fue en el afio 2011, hemos tenido un
grupo de profesores y un grupo de asistencias. Las personas asisien a ciclos de
conferencias, generalmente de 6, y ellos mismos sugieren temas de proximas
conferencias, recibo las propusstas y so las envio a fa jefe de Educacion Continuada,
para que efla analice, avale y autorice la realizacion de las mismas. E! promedio de
asistencia a los conferancias estd entre 15 y 20 personas, gue suelen ser los mismos.
Luego que se avala por ia Jefatura, se oferta el respectivo diclo de conferencias. En algin
momento, bajo fa administracion de fa Dra Viviana Velenzuela, se habld con la Dra,
MNohemy para gue se expidiera el recibo de pagoe antes de la conferencia y la persona lo
pagara en el banco, pero cuando se inicid esto, como prueba piloto, ia gente se quejs,
porgue no querfan ir al bance y decian que siempre b habian pagado en efective. Estas
personas son mayores y realmente no fue posible lograr que hicieran el pago a la cuenta
de ia Universidad. Por esta razén, volvimos al esguema anterior, gue es recibires el
dinero en efective. PREGUNTADO: Expide usted un recibo a cada una de las personas

que e cancelan las conferencias o los cicios de las conferencias en efectivo?
CONTESTO: Yo no genere un recibo para = asistents a la conferencia. Lo que hacia
antes de la auditoria que me hicieron el 1° de marzo de 2018, era generar los recibos de
conisighacion para luegoe mandar 2 consignar el dinero en la cuenta de la Universidad en
DAVIVIENDA, no con la periodicidad que debid haber sido. Yo lo que venia haciendo era
recibir el dinero, guardario en la oficing de la Jefe y cuando ya tenia un dinerc
considerable guardado, es decir, entre dos y tres miliones de pesos, enviaba a hacer a5
consignacionas v en ese momento era que me ponia al dia diligenciar los recibos de
consignacion para pagar en DAVIVIENDA. Yo no tenia conirol del nimere de recibos
expedidos, solo gue ef valor se astaba eniregandoe al cajers del banco. coincidiera con al
valor gue surnaban los recibos de consignacién. Hoy en dia, es dacir. después da la
auditoria, genero el recibo 2 cada persona que me paps, anies de que se acabz la
conferencia, el recibo de pago estd generade y estoy manando de inmediato a consignar
el dinero en la cuenta de la Universidad y luego actualizo ia base de datos de la carpeta
compartida y @ su vez, Mauricic escanea Ia lista de asistentes y la sube en [a carpela
compartida. Antes, cuando la Divectora era la Dra. Esther Lozano, se manejaba que se
consignaba cada vez que habia mucho dinera y fa mandaba & consignar con la sefiora del
aseo. Posteriormente, con la Dra, Viviana Valenzuela, ella expresd que era un riesgo et
nanejo del dinero directamente en Casa Lieras, por lo gue suginio que se les diera el
ecibo para pagar en el banco. PREGUNTADO: Indique qué vaior tienen las conferencias.

- s B L] S e T

”

Mas adelante afirmé:
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"PREGUNTADO: ;Quién es la persona responsable del manejo v cusiodia de
los dineros que se reciben en Casa Lleras por concepto de conferencia?
CONTESTO: Yo. PREGUNTADO: cDonde  guarda usted el dinero?
CONTESTO: En uno de los cajones del archivador que esic ubicado en la oficina
de la jefe de Educacion Continua. PEGUNTADO: (El dinero permanece bajo
Hlave? CONTESTO: El cajon puede estar llave. pero yo no lo dejo con llave
porque pequé por exceso de confianza y porque a ese mismo cuartico puede
ingresar cualquier persona que trabaje o esté en contacio con lu Casa Lieras,
como por ejemplo los vigilantes, o Mauricio, en el momento en que se va la luz
v ellos deben ingresar a revisar el RACK, porque ol irse lu luz, la casa queda sin
internet. Ellos ingresan a prender el RACK para que la casa tenga internet. Si la
luz se llega a ir se requiere ingresar alli, por lo que las llaves estdn disponibles

I3}

para que las personas ingresen a la oficina, en cuso de necesitarse. (...

Adicional a lo indicado en la carta de terminacién del

Ahora bien, frente a la pregunta de si se habfa reunido con su jefe

inmediato, ello, con posterioridad a Ia auditoria realizada, contesté:

“Todo el tiempo nosotras estamos en permanenie comunicacién. Sobre este tema
puntual, hemos tenido varias comunicaciones. La primera que fue cuando la
auditora se retiré de mi oficina y yo la llamé inmediatamente muy asustada y le
dije que la habia embarrado v ella me dijo que consignara ese mismo dia el
dinero y conservara los soportes, y asi lo hice. Yo hice las consignaciones el dia
1° de marzo, algunas en horario normal en la sucursal de DAVIVIENDA calle
72 ¥ las que no alcancé, las consigné en la sucursal de Colina Campestre, que
se llama Multi Drive. Toduas quedaron consignadas el 1°de marzo de 2018. La
segunda conversacion que tuve con mi jefe sobre esie tema fie relacionado con
los soportes del afio 2017. Lo que pasa es que al tener el archivo compartido, mi
Jefe me dijo que organizara todos los temas para legalizar v formalizar todas las
conferencias del afio 2017. Esto fue mds dispendioso, porque como les
comentaba anteriormente, yo el afio pasado no hacia las consignaciones de
manera discriminada. Yo hacia una sola consignacion. Como consecuencia de
esa revision, le entregué a mi jefe el lunes 12 de marzo a primera hora, un cuadro

con el detalle de cada uno de los dias de las conferencias v los pagos, ddndome
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cuenta que, efectivamente hay un faltante de $2.943.500, esa plaia fue la que se
perdié el afio pasado y no sabemos por qué. Yo estoy segura que si generé esos
recibos pero la plata no esid. Ese faltante corresponde a $2.943.500. quiero
aclarar que yo fui la que medi cuenta de eso y se lo dije a mi jefe. No estoy
segura, pero ella quedo de mandar esa informacion a auditoria y supongo gue
el cuadro que yo le envie lo envid a Auditoria. porque el viernes de lu semana
pasada yo volvi a hablar con mi jefe y me dijo que cfectivamente habia pasado
el informe a auditoria y que me iban a llamar a descargos; que la investigacion
ya estaba corriendo v que esperdramos a ver cudles eran las conclusiones.
PREGUNTADO: ;Actualmente, se encuentran subsanadas y corregidas las
inconsistencias v faltantes de dinero evidenciados por Auditoria Interna de la
Universidad? CONTESTO: Lo del 2018 si, lo del 2017 no y todavia tenemos el
Jaltante de $2.943.500. ¢...) "

Atendiendo tanto la carta de terminacion del vinculo laboral, como el acta
de descargos, se advierte que las conductas que se endilgan a la actora fue
la no entrega de los desprendibles de pago por parte de los asistentes a las
conferencias, asi como, la consignacion de los dineros pagados por los
mismos en las cuentas de la Universidad en la misma fecha de su

recepeion.

De acuerdo con lo anterior, se escucho la declaracion del sefior Carlos
Mauricio Montero, quien afirmé que conoce a la demandante pues fueron
companeros de trabajo, desempefiando funciones Casa Lleras, no obstante.
informo que el sitio de trabajo era una casa de varios pisos. De igual forma,
manifesté que la demandante era la secretaria de Casa Lleras, que supo de
la existencia de una auditorfa que finaliz6 con el despido de la demandante,
pero que no tiene conocimiento acerca de las conclusiones a las que se
llegaron con la misma; refirié que eran funciones de la sefiora Monica las
de apoyar en las conferencias que se realizaban dos veces por semana,
momento en el cual recibia el dinero de los asistentes, que por lo general

pagaban 10 minutos antes de la iniciacion, que se dejaba constancia en un
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archivo y en la tarde, antes del cierre de las entidades bancarias, debia

dirigirse a realizar la respectiva consignacién.

En ese orden de ideas, se advierte que con [a sola prueba documental seria
suficiente para acreditar las causas que se le endilga a la actora en la carta
de terminacion del contrato de trabajo, por lo que no es procedente la
indemnizacién reclamada, conclusion que se reafirma con la declaracion
del sefior Carlos Mauricio Montero testigo solicitado por la demandante,
en el entendido que el mismo refirié que en efecto la demandante debia
prestar el apoyo en las conferencias que se realizaban en la sede Casa
Lleras, por lo que debia recibir el dinero de los asistentes, registrarlo en el
archivo respectivo y una vez terminada la catedra, debia proceder a
efectuar la consignacién respectiva, afirmaciones que refuerzan los
motivos que generaron la finalizacion del vinculo laboral con justa causa,
mds aun y contrario a lo aducido por el apoderado de la parte actora, quien
refirié que no se generd ningun perjuicio a la hoy demandada, cuando en
la propia diligencia de descargo la sefiora Ménica Gomez Rincén, afirmé
gue en efecto atin no se habian superado las anomalfas registradas con la
auditorfa, pues existia un faltante por concepto de asistencias a las
conferencias por la suma de $2.943.500, generindose un perjuicio en
cabeza de la Fundacién Universidad de Bogotéd — Jorge Tadeo Lozano, por

tal monto dinerario.

Ahora bien, frente al dicho de la parte actora referente a que debieron
existir otras auditorias internas, personal dentro del que se encontraban los
Jefes inmediatos para velar por el cumplimiento de los procedimientos de
recepcion y consignacion del dinero, asi como de los riesgos que implicaba
el desplazamiento en la calle con sumas de dinero, tales argumentos
quedan en el plano de los supuestos, pues no hay certeza si en efecto

existian o no controles adicionales referentes al control de dineros dentro
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de 1a sede Casa Lleras, advirtiendo que en todo caso, de conformidad con
lo mencionado por la actora en la diligencia de descargos, a partir 2018 si
debia llevar emitir un comprobante de pago por cada uno de los asistentes
a las conferencias, por expreso pedido de su jefe inmediato, asi como, el
peligro que menciond con el transporte de dinero, pues en la misma
diligencia, indicé que ella lo enviaba a consignar al Banco Davivienda y
1o dnico que verificaba era que la suma que ella entregaba, fuera la misma

que recibia el cajero de la entidad bancaria.

En igual forma, tampoco es posible acoger el argumento referente a que
no se hicieron lamados de atencién por espacio de 26 afios de servicios,
que implicara una consideracién mayor al momento de adoptar la decision
para la terminacién del contrato de trabajo, o que la actora contaba con una
sobre carga laboral, ya que la finalizacidn del vinculo laboral no es una
sancion al trabajador, sino la decisién que se adopta por parte del
trabajador o empleador ante el incumplimiento de las obligaciones
pactadas, lo que de por si no implica de forma necesaria, que se realice
otros llamados de atencioén: asi como. que tampoco se demostré por la
parte interesada la supuesta carga laboral excesiva que ostentaba la senora
Gémez Rincén, situacién que no se puede concluir por las 17 funciones
que fueron asignadas por el ex empleador, ya que no se acredito que de
igual forma, las mismas tenian que realizarse de forma diaria, lo que
jmpedia a la trabajadora su desplazamiento hasta la entidad bancaria a

realizar la consignacion de los dineros puesios a su disposicion.

Finalmente, en lo que tiene que ver con el principio de inmediatez y
contrario a lo afirmado por el apoderado de la demandante, advierte esta
Sala de Decision que el mismo si se encuentra acreditado dentro del
proceso, en el entendido que si bien la diligencia de descargos de la actora

se origind el 23 de marzo de 2018 y la carta de terminacion del contrato de
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RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. COSTAS. Se confirman las
de primera instancia y sin ellas en la alzada. NOTIFIQUESE vy
CUMPLASE.

‘\\L, (r (491

LILLY ?OLANDA VEGA BLANC

Magistrada , /
S=Xcp O

USTIN VEGA GARVAJAL

Magistrado



L Repuiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05 035 2015 00659 02. Proceso
ordinario de Jorge Orlando Rios Rincon contra Mario Anibal Castro

Rincon y otra (Apelacion Sentencia)

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferit SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES

Solicita el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido con el demandado Mario Anibal Castro Rincon desde el
21 de noviembre de 2006 y el 21 de enero de 2015; se condene en forma
solidaria a los demandados al reconocimiento y pago de horas extras
diurnas y nocturnas de toda la relacion laboral, el auxilio de cesantias,

primas de servicios, intereses a las cesantias y aportes en pension respecto
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del afio 2006; la reliquidacion del auxilio de cesantias, de las primas de
servicios, de los intereses a las cesantias, de las vacaciones y de los aportes
al sistema de seguridad social en pensiones y la sancion por no
consignacién desde el afio 2007 hasta la finalizaciéon del vinculo; Ia

indemnizacién por despido sin justa causa y la indemnizacidn moratoria.

Como sustento de sus sOplicas afirmé en sintesis que se vinculd
laboralmente con el sefior Mario Anibal Castro Rincon, mediante contrato
de trabajo a término indefinido, como conductor de tractocamion, en virtud
del cual atendi6 las ordenes del sefior Castro Rincon y siempre transportod

carga de la empresa Cemex Transportes de Colombia S.A.

Indicé que la remuneracion mensual acordada fue el salario minimo
mensual legal vigente, mas una comisiéon del 15% sobre el valor que
facturara el empleador a la sociedad Cemex Transportes de Colombia SAS

por los servicios de transporte de carga prestados.

Refirid que desde el 1° de enero de 2010 se acordd que la comision se
pagaria en un 15% siempre que el valor facturado por los servicios de
transporte de carga ascendia a $12°000.000,00 y de ser menor a dicha suma

se cancelaria tan solo una comision del 12%.

Que a partir del 1° de mayo de 2011 se acord6 que la comision se pagaria
en un 15% siempre que el valor facturado por los servicios de transporte de
carga ascendia a $13°000.000,00 y de ser menor a dicha suma se cancelaria
tan solo una comision del 12%; y desde el 1° de noviembre de 2014 se

acordé que la comisién seria del 8% sobre el valor facturado.
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Sefialé que el salario le fue cancelado en efectivo hasta ¢l 31 de diciembre
de 2011, y que desde el 1° de enero de 2012 a la cuenta de ahorros de su

hijo.

Afirmé que presto servicios personales todos los dias, incluso domingos y
festivos, en jornada adicional a la ordinaria; y que la liquidacidn de sus
prestaciones sociales se efectud uUnicamente sobre el salario minimo

mensual legal vigente.

Adujo que a pesar de sus reclamos su empleador no lo afilié ni efectud el
pago de aportes al sistema de seguridad social en pensiones en el periodo
comprendido entre el 21 de noviembre de 2006 y el 31 de agosto de 2007,
y que los pagos que efectud a dicho sistema los realizé sobre el salario

minimo mensual legal vigente.

Informé que el 21 de enero de 2015 se le informé parte de su empleador
que no habia mas trabajo para él, ni para su esposa, y que debia dejar el
tractocamion en un parqueadero de la ciudad de Ibagué; y que a la
finalizacidn del contrato no se le cancelaron los salarios correspondientes al

mes de diciembre de 2014 y enero de 2015.

Una vez notificados, los demandados dieron respuesta a la accion en
oposicién a las pretensiones; Mario Anibal Castro Rincon' neg6 la existencia
de un vinculo de cardcter laboral y en su defensa adujo en sintesis que cre6
una sociedad de hecho con el demandante, Irma Cecilia Cotrino y Carlos
Sénchez. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de cobro de lo no

debido, inexistencia de la obligacién, inexistencia de uno de los elementos

LCft fls 1231 y ss Cdrn 3.
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del contrato de trabajo, enriquecimiento sin justa causa, prescripcion de las

acciones laborales, entre otras.

Por su parte la demandada Cemex Transportes de Colombia S.A.* adujo que
no sostuvo ninguna relacion de caracter comercial con el accionante y que en
virtud del contrato comercial que celebré con el demandado Mario Anibal
Castro, éste se obligd a prestar el servicio de transporte terrestre de carga de
forma independiente, con personal propio y obrando con plena autonomia
administrativa, técnica, directiva y financiera. Propuso en su defensa las
excepciones de inexistencia del vinculo laboral entre el demandante y mi
representada, inexistencia de las obligaciones reclamadas, prescripcion, cobro

de lo no debido, entre otras.

El aquo absolvié a la demandada de todas y cada una de las pretensiones al
considerar en esencia que no se acreditd el poder de direccion del
demandado respecto del demandante, ni de la potestad disciplinaria que
eventualmente pudiera ejercer y que por tanto no podia determinarse la

existencia de una relacion de caracter laboral.

Inconforme con la anterior determinacién el apoderado del demandante
interpuso recurso de apelacién el cual le fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita el apoderado del demandante se revoque la decision recurrida y en
su lugar se acojan las pretensiones de la demanda; para lo cual adujo en

esencia que contrario a lo que concluy6 el servidor judicial de primer

2 Cfr fls 1859 y ss. Cdrn 4
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grado, dentro del proceso si se establece que el demandado Mario Anibal

Castro Rincén fue el empleador del demandante.

Senala que el servidor judicial no valoré la prueba documental aportada,
contentiva de la liquidacion del contrato de trabajo, los reportes de pago a
las EPS, al Fondo Nacional del Ahorro, entre otros documentos que a su

juicio dan cuenta de la existencia de la relacion laboral.

Sostiene que los testigos indicaron que la orden del sefior Mario Anibal
Castro a todos los conductores era que debian entenderse con la sefiora
Irma como persona encargada de controlar su actividad e impartir érdenes,
y que ademas indicaron por orden del sefior Castro ademas debian
presentarse en Cemex y estar disponibles las 24 horas, incluyendo

domingos y festivos.

Finalmente aduce que tampoco se tuvo en cuenta que dentro del expediente
se encuentra acreditado el pago del salario y unas comisiones al
demandante; y que tampoco se valoré la conducta desplegada por el
demandado Mario Anibal Castro en el tramite del proceso, en tanto que en
principio afirma que el demandante era socio y posteriormente termind

confesando el pago de comisiones.

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

resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion y, en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.PT. y la S.S., el analisis

de la Sala se contraera a definir si es procedente el reconocimiento de la
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existencia de la relacién laboral que se reclama con el demandado Mario
Anibal Castro Rincén; y de ser asi, si hay lugar al reconocimiento de las
acreencias laborales deprecada, y si la demandada Transportes Cemex de

Colombia S.A. es solidariamente responsable frente a [as mismas.

En las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, considera esta
Colegiatura oportuno comenzar por sefialar que de acuerdo con el articulo 23
del Codigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de esta clase de vinculos, a saber, la prestacion
personal del servicio, la retribucion o salario, y la dependencia o
continuada subordinacién, que como elemento propio e identificable de
esta clase de contratos, representa para el empleador el poder imperativo y
directo de imponer ordenes en cualquier momento, y para el trabajador, su
disposicion de acatarlas y cumplirlas, lo que significa, que
automaticamente queda excluido el concepto de autonomia, libertad o

independencia en la ejecucion de la labor.

Ahora bien, cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura
con la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T.? basta con la
acreditacion de la prestaciéon en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga probatoria
se invierte y serd en consecuencia a la demandada, si se opone a su
existencia, a quien le corresponde acreditar que no se estructuran los
elementos contenidos en el articulo 23 de esta misma obra, para desvirtuar

dicha presuncion.

En el asunto, corresponde tener en cuenta que desde el escrito de contestacion

de la demanda el accionado Mario Anibal Castro Rincon negé la existencia

* Subrogado por el articulo 2° de 1a Ley 50 de 1990.
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de la relacion laboral que se reclama y planted en su defensa, que lo que
medid fue una sociedad con el demandante, la esposa de éste y un tercero, en
virtud del cual aquél <<el demandante>> se comprometio a aportar su trabajo
y conocimiento, de manera que niega que la prestacion personal del servicio

prestado por el actor se realizara a su favor.

Con el proposito de acreditar la existencia del vinculo laboral, se allegé al
proceso certificado de pago de aportes al sistema de seguridad social en salud
de la EPS Sanitas* en el que se advierte el que el demandado Mario Anibal
Castro Rincon efectud el pago de los aportes a favor del demandante en
forma ininterrumpida desde el 10 de octubre de 2007 hasta el mes de febrero

de 2015.

Se incorpord igualmente certificacion expedida por el demandado el 21 de
febrero de 2012 dirigida a la ARP Positiva® en la que éste dejé constancia que
el 12 de febrero de 2012 el demandante ...se encontraba cumpliendo su funcion
de conductor del vehiculo tracto camion SRL 705 llevando un viaje de Cemento a
granel ... de la empresa Cemex Transportes S.A. empresa (sic) con la cual tengo

contrato.”.

Igualmente, obra dentro del proceso reporte de semanas cotizadas a
Colpensiones®, en el que se observa que el demandado Mario Anibal Castro
efectud aportes a favor del demandante desde el 1° de septiembre de 2007
hasta el 31 de diciembre de 2014; asi como constancia expedida por el Fondo
Nacional del Ahorro’ el 23 de febrero de 20135, en la que se sefiala que ¢l

demandante se encuentra afiliado “...desde hace 86 meses” con el demandado

Mario Anibal Castro Rincon.

4 Cfr fls 16 a 21 Cuaderno 1
5 Cfr f1 26 ibidem

6 Cfr f1 32 a 38 ibidem.

7 Cfr fl1 39 ibidem.
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También se allegd por parte del propio demandado comprantes de pago de
salario al demandante de algunos meses®, liquidacion y pago de prima de
servicios®, liquidacion de vacaciones!?, consignacion de cesantias al Fondo
Nacional del Ahorro'! y liquidacion del contrato de trabajo junto con la
constitucion de un titulo de depdsito judicial por la suma de $2°285.462,00

para el pago de prestaciones sociales'? del demandante.

Ahora bien; en lo que respecta a la existencia del vinculo laboral reclamado,
al absolver interrogatorio de parte el demandado aceptd que el demandante
labor6 entre el 21 de noviembre de 2006 vy el 21 de enero de 2015, sin
embargo, precisé que realizé un negocid con el demandante y su esposa
<<Irma Cotrino>> para la adquisicion de unos vehiculos, en virtud del cual €l
ponia unos dineros y el demandante y su esposa se encargaban de la parte
logistica, con la idea de librar los camiones; y que se acordd el contrato de
trabajo del demandante en condicién de Conductor por cuanto Cemex lo
exigia, pero que él nunca le impartié una orden al demandante; sefialé que el
negocio tuvo que manejarlo él como persona natural debido a que por temas
judiciales el demandante y su esposa no podian figurar; asi mismo reconocio
que al demandante, como a todos los conductores, le reconocio salarios,

prestaciones y vacaciones por la labor que ejercia como conductor.

Por su parte el demandante al absolver interrogatorio de parte sefialé que el
demandado Mario Anibal Castro Rincon le mandd razoén con su esposa
<<Irma Cotrino>> de que si recogia un vehiculo en Cartagena y una vez
saliecra el contrato con Cemex trabajaba como conductor del referido
vehiculo; refirié que el demandado Mario Anibal Castro fue su empleador y
que recibié érdenes de él por medio de Irma Cotrino, quien aduce era la

coordinadora logistica, y ella le llevaba esa informacion a la contadora de

8 Cfr fls 1409, 1410, 1415, 1417, 1420, 1422, 1428, 1430, 1431, 1435, 1439, 1444 - Cdern 3; 2067, .
9 Cfr fls 1418, 1438, 1445 a 1447

9 Cir 11 196 vito.

W Cyr fls 1810 y ss Cuaderno 4.

12 Cfr fls 1804 y 18035, 1940 a 1945 ibidem.
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Mario Anibal Castro para que se realizaran las correspondiente hiquidaciones,
que inicialmente los pagos se efectuaron en efectivo y posteriormente
mediante transferencia para lo cual suministré la cuenta que tenia un hijo con

Davivienda.

Los deponentes Vicente Octavio Bejarano y Roberto Carlos Urrego,
indicaron en similar sentido, que en condicién de compafieros de trabajo, €l
primero hasta septiembre de 2009 y en el caso del sefior Urrego hasta febrero
de 2008, conocieron al demandante conduciendo un tractocamion de
propiedad del sefior Mario Anibal Castro para cargar mercancia de Cemex;
afirman que la seflora Irma Cotrino era la empleada del sefior Castro
encargada de los vehiculos y los conductores; desconocieron si el sefior
Castro le impartia 6rdenes al demandante; y sefialaron que debian estar

disponibles las 24 horas del dia.

Asi mismo, los testigos Irma Cecilia Cotrino y Felipe Rios Cotrino, quienes
ademas de ostentar la condicién de esposa e hijo del demandante, también
tuvieron relaciones contractuales con el demandado Mario Anibal Castro
Rincon; refirieron que el demandante prestd servicios para este Gltimo como
conductor de vehiculos de su propiedad para el transporte de carga de
Cemex; e indicaron que el demandado Castro Rincén impartia las ordenes

por intermedio de la sefiora Irma Cecilia.

De un andlisis profuso y sereno de los medios de conviccion antes resefiados,
contrario a lo que concluyé el servidor judicial de primer grado, a juicio de la
Sala dimana en forma diafana la existencia del vinculo laboral que se reclama

entre el demandante y el demandado Mario Anibal Castro Rincon.

En efecto; aun cuando al absolver interrogatorio de parte el sefior Castro

Rincén antepone al vinculo laboral, la existencia de una sociedad con la
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sefiora Irma Cecilia Castro, el demandante y un tercero; y ademas afirma que
el contrato de trabajo se celebr6é por requerimiento de la empresa Cemex;
advierte la Sala que no solo al demandante en condicion de conductor de
vehiculos del demandado Castro Rincoén, se le dio el trato de otras personas
que prestaban el mismo servicio, en cuyo desarrollo el demandado no solo lo
afilio al sistema de seguridad social integral, sino que le pagd un salario y las
acreencias propias de ese tipo de vinculos; aspectos estos Ultimos que ponen
de presente que el referido contrato laboral trascendid de lo aparente; sino
que ademas no se acredito la existencia de la sociedad a que hace alusion el

demandado.

En este punto, conviene indicar que si bien se aporté declaracidon extrajuicio
rendida ante Notario por el sefior Carlos Enrique Sanchez Forero, en la que
éste indica que el demandante efectivamente hizo parte de la sociedad a que
hace referencia el demandado Castro Rincdn; no es posible tener en cuenta
esta declaracion en consideracion a que el testigo no ratificd su dicho en los
términos del articulo 222 del C.G.P. a pesar de que ello habia sido solicitado
por la parte actora y ordenado por el servidor judicial de primer grado; razon
por la que en los términos del inciso final del articulo 188 del C.G.P. no es

procedente dar valor probatorio a la referida declaracion.

Aunado a lo anterior; el demandado plantea que la sociedad que se conformo
con el demandante y la sefiora Irma Cecilia Cotrino era para adquirir unos
vehiculos para vincularlos con Cemex, en virtud de la cual €l era el socio
capitalista y los segundos socios “operativos”; no obstante, llama la atencion
de la Sala que, el 17 de agosto de 2006 la Empresa Cemex Transportes de
Colombia S.A.1® expidié orden de servicios para los vehiculos de placas
SRL705 y SRL706, y el demandante se hubiere vinculado tan solo hasta el

21 de noviembre de 2006; esto es, mas de tres meses después de la

3 Cfr fl 1763 — Cdno 4.
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conformacion de la sociedad referida por el demandado; y en todo caso
tampoco hay medio de conviccidon que dé cuenta de la participacion por parte

del demandante en la toma de decisiones.

Ahora bien; no desconoce la Sala que tanto el demandante al absolver
interrogatorio de parte, como los deponentes Vicente Octavio Bejarano y
Roberto Carlos Urrego, refieren que para el desarrollo de su actividad como
Conductor se entendian con la sefiora Irma Cecilia Cotrino; sin embargo,
contrario a lo que considerd el servidor judicial de primer grado, se advierte
que el demandado en condicién de propietario y contratista siempre tuvo el
control de la actividad realizada por el demandante de cara al cumplimiento
de los contratos de arrendamiento de vehiculos y transporte de carga,
mediante los cuales se vinculd con la empresa Cemex Transporte de
Colombia S.A. y Cemex Colombia S.A.. Tan es asi que tuvo la potestad de
poner fin al vinculo que lo ataba con ¢l demandante en forma unilateral, al
indicarle que dejara el vehiculo parqueado en la ciudad de Ibagué; de manera
que el demandado Castro Rincon siempre cont6é con la facultad general de
imponer Ordenes o impartir instrucciones, aspectos propios de la
subordinacion, que a su vez es el elemento propio e identificador del contrato

de trabajo; a pesar de que para ello se valio la injerencia de un tercero.

Se recuerda en este punto, conforme lo ensefid el tratadista Guillermo
Gonzalez Charry, haciendo alusion a la denominada subordinacion juridica
que “...se trata mds de una posibilidad que de una realidad.”, de manera que,
“__la subordinacién radica mds fundamentalmente en el hecho de que el
empleador pueda en cualquier momento, durante la vigencia del contrato, impartir
ordenes o dar instrucciones o imponer reglamentos internos, y que cuando ello
ocurre, el trabajador debe cumplirlas.”; como en efecto ocurrié en el asunto en
donde el demandante una vez se le indicé que debia dejar de conducir el

vehiculo y hacer entrega de las llaves del mismo, asi lo hizo.
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Conviene en este mismo sentido traer a colacion el criterio sentado por la
méxima Corporacion de justicia laboral en la sentencia SL1439 de 2021, en
donde en relacién con los hechos indicadores de la existencia de la relacion

laboral reitero:

“En relacién con el criterio de la integracidn en la organizacion de la
empresa, acogido en la Recomendacién n.° 198 de la OIT, la Sala ha
destacado su importancia en las dindmicas productivas actuales (CSJ
SL4479-2020), dado que se trata de un indicador abierto, complejo -aglutina
otros indicios- y relevante para resolver casos dudosos, como aquellos que
se presentan en Sseciores econdmicos fragmentados por prdcticas de
tercerizacion laboral o de subcontratacion en las que el juez se enfrenta a
una pluralidad de empresas (relaciones multipartitas o redes empresariales)
o trabajos caracterizados por el uso intensivo de las Tecnologias de la

Informacion y las Comunicaciones (TIC).

Este criterio da por descontado que la empresa es una actividad que
combina factores humanos, materiales e inmateriales al mando de su titular.
Cuando el empleador organiza de manera auténoma sus procesos
productivos y luego inserta al trabajador en ese dmbito para dirigir y
controlar su labor, segiin esos fines empresariales, se estard ante un indicio
claro de subordinacion. El trabajador que no tiene un negocio propio, und
organizacion empresarial suya con su propia estructura, medios de
produccicn, especializacion y recursos, sino que se ensambla en la de otro,
carece de autonomia. No se trata de una persona que desarrolla libremente y
entrega un trabajo para un negocio, sino que su fuerza de trabajo hace parte

del engranaje de un negocio conformado por otro.

Sobre el particular, la doctrina autorizada ha sefialado que el criterio en cita
tiene la peculiaridad de englobar una triada de conceplos: integracion,
organizacién y empresa. De modo tal que este indicio se traduce «en la
insercion o disponibilidad del prestador de servicios dentro del dambito de
direccion y organizacion del beneficiario, esto es, en la esfera de la empresa
a su cargoy, premisa de la que se deriva suficientemente «el cardcter

dependiente o subordinado de la prestacion de servicios».”
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El anterior criterio resulta plenamente aplicable al caso que ocupa la atencidn
de la Sala en tanto se advierte que el demandado Mario Anibal Castro
Rincdn, de acuerdo con el certificado de Camara de Comercio, tiene como
actividad econdmica entre otros el “TRANSPORTE DE CARGA POR CARRETERA”,
que en ejercicio de la misma actividad y la condicion de propietario de tres
tractocamiones celebro diversos contratos de caracter comercial que celebro
con la demandada Cemex Transportes de Colombia S.A., de manera que el
demandante en condicion de conductor se vinculé a dicha estructura
conformada por el demandado Cortes Rincén para prestar su fuerza de
trabajo; relacion laboral que, conforme se advirtio, si fue reconocida, al punto
que al demandante se le pagaron las acreencias laborales propias de esa clase

de vinculos.

En las condiciones analizadas no resta mas que revocar la determinacion que
acogié en servidor judicial de primer grado, para en su lugar declarar la
existencia de la relacién laboral que se reclama entre el demandado y el
demandado Mario Anibal Castro Rincén; por el periodo comprendido entre
el 21 de noviembre de 2006 v el 21 de enero de 2015, aspecto éste altimo
reconocido por el demandado Castro Rincén al absolver interrogatorio de

parte.'*

SOLIDARIDAD

Al respecto, es del caso sefialar que el articulo 34 del CST dispone la
existencia de responsabilidad solidaria, en materia laboral, entre el
contratante de una obra y sus contratistas, respecto de las obligaciones
laborales que surjan a cargo de éstos, a menos que lo contratado sean
“labores extraiias a las actividades normales” de la empresa o negocio del

contratante.

1 Cfr minuto 39:40 CD 13110 Cdno 7.
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Con esta prevision normativa se pretendié evitar que se diluya
artificiosamente en terceros la responsabilidad que las normas legales
asignan al empleador en la relacién de trabajo, y al mismo tiempo permite
al empresario la contratacién de labores o servicios especializados sin
asumir responsabilidades laborales que le resultarian extrafias por ser tales

servicios ajenos a la orbita habitual de sus actividades.

Para definir si existe o no responsabilidad solidaria en el asunto, considera
la Sala oportuno tener en cuenta que la maxima Corporacion de Justicia
Laboral tiene adoctrinado “...que la solidaridad se presenta cuando la
actividad ejecutada por el contratista independiente cubre una necesidad propia
del beneficiario v, ademds, cuando constituye una funcidn directamente

vinculada con la ordinaria explotacion de su objeto social, que por lo mismo

desarrolla éste. " (sentencia SL14692-2017 y SL4400-2014).

En tal sentido, para definir si existe o no responsabilidad solidaria con un
contratista independiente no basta con hacer una comparacion simple de los
objetos sociales de la empresa contratante y el aludido contratista; de
manera que lo que el juzgador debe examinar, ademés de las actividades
que describen ¢l objeto social en documento como el certificado de Camara
y Comercio, es que aquellas se relacionen con el objeto social, bien porque
las complemente o porque hagan parte de la transformacion, manipulacion
o mantenimiento de la cadena productiva como forma de dar prevalencia a
lJa realidad de la actividad desempefiada sobre las formalidades

comerciales.

Dando alcance a las anteriores premisas al presente asunto, corresponde a

la Sala tener en cuenta que, de conformidad con el certificado de existencia
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y representacidén legal'®, el objeto social de la demandada Cemex

Transportes de Colombia S.A. es “Ld4 PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE

TRANSPORTE DE (sic) AUTOMOTOR, MODALIDAD DE CARGA, EN TODO EL
TERRITORIO NACIONAL, DE TODA CLASE DE BIENES O COSAS PORPIAS O DE
TERCEROS. EL SERVICIO SERA PRESTADO POR EN VEHIUCLOS PROPIOS O

AJENOS..”

En tal sentido, dado que la referida sociedad en el escrito de contestacion
de la demanda reconocié haber contratado al demandado Mario Anibal
Cortes Rincén para que le prestara el servicio de transporte terrestre
automotor de carga; actividad que corresponde a la de su objeto social; de
manera que es evidente su responsabilidad solidaria frente a las acreencias

laborales del demandante.

PRESCRIPCION

Por cuestiones de orden metodolégico la Sala procede la Sala a
pronunciarse en relacion con la excepcion de prescripeidn propuesta por las
demandadas, para lo cual, corresponde tener en cuenta que en los términos
del articulo 91 del C.G.P. el demandante interrumpié el término prescriptivo
el 29 de julio de 2015'; por lo tanto en los términos del articulo 151 del
C.G.P. en concordancia con €] articulo 488 del C.S.T.; los derechos que se
causaron antes del 29 de julio de 2012 se encuentran afectados por el

fendmeno prescriptivo.

HORAS EXTRAS

Reclama el accionante el reconocimiento y pago de horas extras diurnas,
nocturnas, y en dias dominicales y festivos; y para determinar su

procedencia considera la Sala oportuno sefialar que la jurisprudencia ha

5 Cf f1s 1829 y ss Cdno 4.
S Cfr 11151 Cdno 3.
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sido clara al determinar que la prueba para demostrarlo debe ser de una
definitiva claridad y precision, y que por esa misma razon, el juzgador no
puede hacer calculos ni suposiciones para deducir el tiempo extra
trabajado; carga probatoria que al tenor de lo dispuesto en el articulo 167
del CGP. <<aplicable al procedimiento laboral en cumplimiento al
principio de integracién normativa previsto en el articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo>> se encuentra a cargo del accionante, pues es a €l en
su condicion de trabajador a quien corresponde acreditar la prestacion del

servicio durante un lapso superior a la jornada legal ordinaria de trabajo.

En sentencia del 22 de junio de 2016 la Honorable Corte Suprema de
Justicia dentro del radicado 45.931, con ponencia del Honorable

Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, sobre el particular indico:

“Aqui, es importante recordar, que para que el juez produzca condena
por horas extras, dominicales o festivos las comprobaciones sobre el
trabajo mds alld de la jornada ordinaria han de analizarse de tal
manera que en el dnimo del juzgador no dejen duda alguna acerca de su
ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el que recae tiene que
ser de una definitiva claridad y precision que no le es dable al juzgador
hacer cdlculos o suposiciones acomodaticias para determinar el niimero

probable de las que estimen trabajadas. ...

Dando alcance al criterio jurisprudencial en cita al caso objeto de estudio
advierte la Sala que no existe medio de conviccion que le permita a la Sala
establecer con la referida precisién y claridad el trabajo suplementario
realizado por el demandante; aspecto que resulta fundamental para acceder

al pago de las diferencias en las acreencias laborales deprecadas.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio advierte

la Sala que no existe medio de prueba que le permita a la Sala establecer
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con la referida precision y claridad el trabajo suplementario realizado por el

demandante.

Ahora; aun cuando los deponentes Vicente Octavio Bejarano y Roberto
Carlos Urrego, sefialan que para la prestacion de servicios como conductores
debian estar disponibles las 24 horas del dia; lo cierto es, que fueron
compafieros de trabajo del accionante tan solo hasta aproximadamente el mes
de septiembre de 2009; periodos frente a los cuales ya se encuentran
prescritos los valores que se reclaman por concepto de trabajo extra y
suplementario; y en todo caso, hicieron alusion a su situacion particular y no

a Ja del accionante, de quien afirman, cumplia rutas diferentes.

En las condiciones analizadas no resulta procedente acceder al
reconocimiento y pago del trabajo extra y suplementario en dias de descanso

obligatorio.

RELIQUIDACION

Solicita el demandante la reliquidacion del auxilio de cesantias de los afios
2007 a 2013, de las primas de servicio de los afios 2007 a 2014, de las
vacaciones de los afios 2008 a 2013, y de los intereses a las cesantias de los
afios 2007 a 2013; solicitudes que, de acuerdo con los supuestos facticos de la

demanda, se soportan en la no cancelacion de trabajo extra y en dias de

descanso obligatorio, asi como la no inclusién de comisiones.

La anterior pretension se encuentra llamada a la improsperidad, ante el
fracaso de la pretension relativa al reconocimiento y pago del trabajo extra y
en dias de descanso obligatorio; y porque de los medios de conviccion
allegados no es posible establecer el valor de las comisiones que le fueron

canceladas al accionante.
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En efecto; si bien la parte actora aporté abundante prueba documental
diversas relaciones de cuentas en el que se detalla el “producido” de cada
vehiculo, tales documentos se encuentran desprovistos de firma o algun signo
distintivo que permitan establecer su autoria; asi mismo a pesar de que
también se incorporaron extractos bancarios, los mismo corresponden no a
una cuenta del demandante sino de su hijo, sin que sea posible determinar
que conceptos son los que le eran consignados y si estaban dirigidos al
accionante o a su hijo, quien por demas también tuvo una relacion contractual

con el demandado Castro Rincén.

AUXILIO DE CESANTIAS

Reclama el accionante el reconocimiento y pago del auxilio de cesantias
correspondiente a los afios 2006, 2014 y 2015; y en tal sentido, dado que no
se acredita dentro del plenario el pago de los referidos periodos, resulta
procedente acceder a su reconocimiento teniendo en cuenta el criterio que
en forma pacifica ha reiterado la maxima Corporacion de Justicia Laboral
desde la sentencia proferida el 24 de agosto de 2010 dentro del radicado
34,393, en torno a que el auxilio a las cesantias se causa a la finalizacion

del contrato de trabajo.

Por tanto, en tanto no se acredita dentro del plenario que el accionante

percibiera para el afio 2006 suma superior al salario minimo mensual legal
vigente; sobre dicho valor se determinara el monto que por dicho concepto
le corresponde; en tal sentido, una vez efectuadas las correspondientes
operaciones aritméticas se tiene que resulta procedente el reconocimiento a

favor del demandante la suma de $45.334,00.

En lo que respecta al reconocimiento del auxilio de cesantias respecto de
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los afios 2014 y 2015, se tendra en cuenta un salario de $850.000,00 para
cada anualidad en la medida que de acuerdo con los comprobantes de pago
allegados es la suma que se reconocid para los afios 2011 y 2012, y sobre
la que se efectud el pago de aportes al sistema de seguridad social en
pensiones, monto que por demads resulta superior al salario minimo mensual

legal vigente de la época.

Acorde con lo anterior, se condenara a las demandadas en forma solidaria
al reconocimiento y pago de la suma de $944.918,00, por concepto del

auxilio de cesantias de los periodos reclamados.

VACACIONES - PRIMAS DE SERVICIO - INTERESES A LAS
CESATIAS

Reclama la demandante el reconocimiento y pago de vacaciones de los
afios 2006, 2007, 2014 y 2015; primas de servicio de los afios 2006 y 2015;
y los intereses a las cesantias correspondientes a los afios 2006, 2004 y

2015.

Al respecto de entrada advierte la Sala que de los anteriores derechos que
se reclaman se encuentran prescritos aquellos que se causaron con
anterioridad al 29 de julio de 2012, tal como se considerd al resolver la
excepeion de prescripeién, y para determinar el valor de los derechos
causados en los afios 2014 y 2015, se tomara la suma de $850.000,00 por las

mismas indicadas en el acapite anterior.

Asi las cosas, conforme con lo establecido en los articulos 186 y 187 del
C.S.T. que hacen referencia a las vacaciones, los articulos 306 y 307 de la
misma obra, sobre las primas de servicios, y la Ley 52 de 1975 en relacién
con los intereses a las cesantias; y efectuadas las operaciones aritméticas de

rigor, resulta procedente ordenar el reconocimiento y pago de la suma de
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$449.791,00 por vacaciones, por concepto de primas de servicios la suma

de $899.584,00 y por intereses a las cesantias la suma de $102.347,00.

APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES
Reclama el demandante se ordene el pago a Colpensiones de los aportes del
afio 2006, asi como el pago de las diferencias entre el valor que se aporté a
dicha entidad y el valor que le correspondia consignar de acuerdo con el

monto de su salario, entre los afios 2007 y 2013.

Al respecto considera la Sala que resulta procedente ordenar el pago de los
aportes correspondientes al periodo comprendido entre el 21 de noviembre y
el 31 de diciembre de 2006, para lo cual debera tener en cuenta como ingreso

base de cotizacion el salario minimo mensual legal vigente de la época.

No se ordenara el reconocimiento y pago del reajuste del valor de los aportes,
en tanto que, como se determiné en forma precedente, no se acredito la

existencia de un mayor valor salarial a aquél sobre el que estos se realizaron.

INDEMNIZACION POR DESPIDO

De acuerdo con el criterio inveterado de la méxima Corporacion de Justicia
Laboral, es al demandante a quien le corresponde acreditar que el vinculo
finalizé como consecuencia de la determinacién de la sociedad accionada,
y solo verificado este supuesto corresponde al empleador correr con la

carga de la prueba de demostrar la justa causa de la terminacion del

vinculo.

En el asunto el demandado Castro Rincon al absolver interrogatorio de parte
reconocié que dio por terminado el vinculo que lo unia con el demandante, al

indicarle que dejara el tractocamién parqueadero; y en tanto se advierte que
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dicha determinacion no estuvo amparada en justa causa resulta procedente el

reconocimiento de la indemnizacion deprecada.

En tal sentido, de acuerdo con lo previsto en el numeral 2° del literal a
articulo 64 del C.S.T. corresponde a reconocer al demandante por dicho

concepto la suma de $4°911.111,00.

INDEMNIZACION MORATORIA Y SANCION POR NO
CONSIGNACION DE CESANTIAS

En lo que respecta al reconocimiento de la indemnizacion moratoria
corresponde tener en cuenta que de antafio jurisprudencialmente se ha
dejado sentado que las sanciones que se impongan al empleador como
consecuencia del no pago de prestaciones sociales y salarios, como lo es la
indemnizacion moratoria dispuesta en el articulo 65 del CST y la sancion
por no consignaciéon de cesantias, no son de aplicacion automatica e
inexorable ante el incumplimiento por parte del empleador, pues el servidor
judicial debe analizar la conducta de éste para determinar si hubo buena o

mala fe.

En este sentido, entre innumerables decisiones de la méaxima Corporacion
de la justicia laboral, especialmente en fallo del 8 de julio de 2008, la
Corporacién indicé en esencia que deberd en cada caso el Juez observar y

calificar la buena o mala fe de su actuaciéon ya que su aplicacion no es

automadtica, se debera analizar los motivos que indujeron al empleador a
omitir e] pago, total o parcial, de los salarios y prestaciones del trabajador,
a la terminacion del contrato de trabajo, pues de estar aquellos justificados
en razones serias y atendibles, debidamente acreditadas en el proceso, que
indiquen, sin lugar a dudas, que no hubo intencion de defraudar al
trabajador, y que se obré con buena fe, no procede ia aplicacion de la

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

soporta, conforme se desprende del articulo 167 del C.G.P.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio considera
la Sala no resulta procedente el reconocimiento y pago de la sancion por no
consignacién de las cesantias de los afios 2014 y 2015, pues el vinculo
finalizé el 21 de enero de esta Gltima anualidad de manera que no surgio la
obligacién de consignar cesantias respecto del afio 2015, y no se habia
vencido el plazo para consignar las del aflo 2014, debiendo en

consecuencia ser estas entregadas a la terminacién del contrato de trabajo.

En lo que respecta al reconocimiento de la indemnizacion moratoria se
advierte que se intentd ocultar la existencia del vinculo laboral del
demandante, y si bien este constituyé deposito judicial el 25 de febrero de
2015, el mismo por si solo no tiene el efecto de liberarlo del pago de las
obligaciones laborales insolutas, al no ser puesto a disposicion del

trabajador.

Al respecto corresponde a la Sala tener en cuenta que al tenor de lo
dispuesto en el articulo 1657 del Cddigo Civil en concordancia con

numeral 2° del articulo 65 del C.S.T. el pago por consignacion es forma
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valida con cuenta el deudor, en este caso el empleador, para cumplir con la
obligacion de pago a su cargo; pero para ello, conforme lo reconocio el
propio servidor judicial de primer grado, no basta con la constitucién del
titulo de depdsito, si 0 que adicionalmente tiene que notificar al trabajador

su existencia para que este cuente con la posibilidad de ir a reclamarlo.

Ahora bien, mediante la Circular 048 del 27 de junio de 2008 la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura establecié el tramite
que se debia impartir por parte de los empleadores para efectuar el pago por
consignacién de las acreencias laborales, estableciendo al efecto que en
primer término el pago se debe realizar a la cuenta denominada
“DEPOSITOS JUDICIALES PAGO POR CONSIGNACION DE PRESTACIONES
LABORALES” del Banco Agrario, y luego de ello, junto con el
correspondiente titulo debe allegar un formulario a la Oficina Judicial a
efectos de que se someta a reparto, pues una vez alli el beneficiario puede

solicitar su pago.

En tal sentido, se accederd al reconocimiento de la indemnizacion
moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T., y para ello, de acuerdo con
la tesis mayoritaria de la Sala, y de la cual se separa respetuosamente la
ponente, resulta procedente tnicamente el reconocimiento de un dia de
salario por cada dia de mora respecto de los primeros 24 meses y a partir
del mes 25 el reconocimiento de intereses de mora a la tasa mdxima de
créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria
hasta cuando el pago se verifique, sobre las sumas adeudadas por concepto

de primas de servicio y cesantias.

Criterio que no comparte la ponente, quien considera que el entendimiento
que debe darse a la sentencia C-781 de 2003, es el reconocimiento de la
indemnizacién moratoria se debe extender en forma indefinida a razén de un

dia de salario por cada dia de mora hasta la fecha en que se produzca el
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correspondiente pago siempre que demande dentro de los 24 meses
siguientes a la finalizacién del vinculo, pues solo en caso contrario, esto es,
cuando el trabajador inicia la accion judicial pasados esos 24 meses, a partir
del de la iniciacion del mes 25 y hasta cuando el pago de lo adeudado se
verifique efectivamente, el empleador deberé reconocer intereses moratorios
a la tasa mdaxima de créditos de libre asignacion certificada por la

Superintendencia Financiera.

En consecuencia se condenara a las demandadas al reconocimiento y pago
de la suma de $20°400.000,00 por los primeros 24 meses, y al
reconocimiento de intereses de mora en la forma antes indicada a partir de

la iniciacidon del mes 25.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Costas en primera instancia a cargo de los
demandados, y sin lugar a su imposicién en la alzada ante la prosperidad

del recurso.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERQO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 35
Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia, para en
su lugar, DECLARAR Ia existencia de un contrato de trabajo entre el
demandante y el demandado Mario Anibal Castro Rincén, por el periodo

comprendido entre el 21 de noviembre de 2006 y el 21 de enero de 2015,
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de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de la presente

decision.

SEGUNDQO.- CONDENAR al demandado Marto Anibal Castro Rincén al
reconocimiento y pago de las siguientes sumas y conceptos: a)
$944.918,00 por auxilio de cesantias; b) $899.584,00 por prima de servicios;
¢) $102.347,00 por intereses a las cesantias; d} $449.791,00 por vacaciones;
e) el pago de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones por ¢l
periodo comprendido entre el 21 de noviembre y el 31 de diciembre de 2006,
sobre el salario minimo mensual legal vigente para la época ; f) por concepto
de indemnizacién por despido la suma de $4°911.111,00; y g) por concepto
de indemnizacion moratoria la suma de $20°400.000,00, y los intereses de
mora causados a partir del mes 25 sobre las sumas adeudadas por concepto
de primas de servicio y cesantias, en la forma establecida en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERQO.- CONDENAR a la demandada Cemex Transportes de
Colombia al pago en forma solidaria de las condenas impuestas en contra
del demandado Mario Anibal Castro Rincon, de acuerdo con las razones

expuestas en la parte motiva de la presente decision.

CUARTO.- NEGAR las demaés pretensiones de la demanda.

QUINTOQ.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia, las de

primer grado lo estan a cargo de los demandados.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
~ .

LU LLA VASQUEZ S IENTO
agistratla
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 1100013105-036-2016-00720-01. Proceso
Ordinario de Diana Rocio Rosas Sosa contra Instituto de Seguros

Sociales en Liquidacion (Apelacion sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la
Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por los
apoderados de las partes frente a la sentencia proferida por el Juzgado 36
Laboral del Circuito de Bogot4, el 7 de febrero de 2019; asi como el
grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica
demandada, frente a aquellos puntos que no hayan sido objeto de

apelacion,

ANTECEDENTES

Solicita la demandante mediante el tramite del proceso ordinario laboral,
se declare que entre las partes existio un contrato de trabajo a término

indefinido, conforme con el articulo 5° de la Convencidon Colectiva de
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Trabajo, la que no tuvo solucidén de continuidad y por tanto tuvo una
vigencia por el periodo comprendido entre el 2 de septiembre de 2010 y
el 25 de marzo de 2014 y que como consecuencia de las anteriores, se
condene al pago del auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, primas
de servicio, compensacion de vacaciones, prima de vacaciones, prima
técnica para profesionales no médicos y auxilio de transporte de caricter
convencional por todo el tiempo que se mantuvo el contrato de trabajo,
prima de antigiiedad y prima de navidad, indemnizacién moratoria,
indexacion de las condenas impuestas, devolucién del 10% por concepto
del valor descontado por retencién en la fuente, reconocimiento de bono
pensional con destino al RPM, el valor de lo pagado por concepto de
polizas de cumplimiento y las costas del proceso; de forma subsidiaria,
peticioné el reconocimiento del auxilio de cesantias, intereses a las
cesantias, compensacién de vacaciones no disfrutadas, primas de
vacaciones, primas de servicio, prima de navidad y auxilio de transporte
de cardcter legal, junto con Ia indemnizacién moratoria, la devolucién por
concepto de retencién en la fuente y podlizas de cumplimiento, la
indexacién de las condenas, el reconocimiento del bono pensional y las

costas del proceso.

Al desatar las pretensiones de la demanda la operadora judicial de primer
grado, considerd que dentro del proceso existe prueba determinante de la
existencia del contrato de trabajo, no obstante, advirtié una interrupcién en
la prestacion de los servicios, por lo que se ocupd Gnicamente del dltimo
contrato que existid entre las partes y en razon a elio condend a la
demandada al reconocimiento parcial de los derechos. Textualmente

sentencio':

“PRIMERO: DECLARAR que entre la sefiora DIANA ROCI ROJAS SOSA y el
INSTITUTO DE SEGURQS SOCIALES HOY LIQUIDADQ, existié un contraio de

' FI. 232 y 233
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trabajo a término indefinido entre el 26 de diciembre de 2012 v el 25 de marzo de

2014.

SEGUNDO: CONDENAR a la FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO
S.A.  FIDUAGRARIA S.A. — unica y exclusivamente como vocera v administradora
del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES PAR ISS HOY LIQUIDADO, a

puagar a La accionante:

a. 3222.800 por auxilio de transporte.
$1.087.311 por prima de servicios convencionales.
c. 31.012.313.50 por primas de navidad.
d. $236.057 por cesantias.
e. 813.332 por intereses a las cesantias con sancion.
J 114.459 por vacaciones.
g 31.320 por devolucion de sumas pagadas por polizas de cumplimiento.
h. La indexacion de las sumas adeudadas, desde el momento en que se hicieron

exigibles v hasta cuando se produzca el pago efectivo.
TERCERO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

CUARTO: ABSOLVER a la SOCIEDAD DE DESARROLLO AGROPECUARIO
S.A. — FIDUAGRARIA S.A. — como vocera y administradora del PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
LIQUIDADO de las demds pretensiones formuladas en su contra v a COLOMBIANA
DE TEMPORALES SOCIEDAD ANONIMA COLTEMPORA S.A., de todas las

pretensiones. {...)"

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las partes
interpusieron recursos de apelacion, los que fueron concedidos en la

oportunidad correspondiente.

La apoderada de la parte demandante solicité se revise la sentencia en su
integridad, en el entendido que se acredité una serie de contratos de

prestacion de servicios por el periodo comprendido entre el 2 de
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septiembre de 2010 y el 25 de marzo de 2014, sefialando, que el hecho de
que exista una interrupcion en dichos contratos, es un término minimo
como para la interrupcién declarada, decisién que va en contra de los
derechos de la demandante, pues afecta sus acreencias laborales e
indemnizaciones a que tiene derecho. Asi mismo, adujo inconformidad
respecto a la absolucién de la indemnizaciéon moratoria, ello por el
tiempo que ha transcurrido para el reconocimiento de los derechos
laborales, mas atn, cuando el Decreto 797 de 1949 establece un término
de 90 dias para el reconocimiento de los derechos laborales,
indemnizacidn que ha sido objeto de pronunciamiento por parte de la
Corte Suprema de Justicia en reiterada jurisprudencia como en las
sentencias con radicado 37656, 47818, 42546, 64639, entre otras, en las
que se ha determinado que existe mala fe con la suscripcion de reiterados
contratos de prestacion de servicios, por lo que acreditado ¢l contrato de
trabajo y los reiterados contratos de prestacion de servicios, hay lugar al

reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria.

Por su parte, la litigante de la pasiva solicité se revoque la decision
adoptada y en su lugar se absuelvan de las sdplicas de la demanda. en el
entendido que no se comprende que tal como lo indic6 la falladora, se
tenga en cuenta el tiempo laborado a favor de la temporal, pues los
Decretos de supresion y liquidacion de la entidad le dieron facultades al
liquidador no solo de efectuar el tramite de liquidacién, sino de terminar
con los contratos de prestacion de servicios suscritos, asi como el de
contratar para el tramite liquidatorio, por lo que tal contratacion se generé
por intermedio de una empresa de servicios temporales, término en el
cual se le pagaron sus prestaciones salariales y legales, situacidén que
resulta contradictoria, en el sentido que dentro de las sumas asignadas al

PAR, no se contemplé emolumento alguno para pagar en favor de la
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empresa Coltempora, por lo que la Fiducia no deberia responder por tales

conceptos y por ello se deberia absolver de los mismos.

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

procede a resolver lo pertinente previas las siguientes,

CONSIDERACIONES:

La controversia que suscita la atencién de la Sala. se centra en primer
término en establecer si hay lugar a declarar la existencia de la relacién
laboral deprecada, asi como los extremos temporales de la misma; y en
caso afirmativo, analizar la procedencia del reconocimiento a favor de la
demandante de las condenas impuestas en contra de la demandada, asi
como si hay lugar al reconocimiento y pago de la indemnizacién
moratoria, al igual, que establecer quién debe proceder con el pago de las

condenas impuestas.

Con tal propoésito corresponde tener en cuenta que de acuerdo con lo
establecido en el articulo 2° del Decreto 2127 de 1945, para que se
configure la existencia del contrato de trabajo se requiere la concurrencia
de tres elementos: 1. La actividad personal o prestacion del servicio 2.
La dependencia o continuada subordinacion. entendida como la
facultad que tiene el empleador de exigirle al trabajador el cumplimiento
de drdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo e imponerle reglamentos, facultad que debe mantenerse por el

tiempo de duracion del contrato, y; 3. La existencia de salario.

En el caso objeto de estudio se encuentra acreditado que la demandante
presté sus servicios personales a favor de la demandada, aspecto que por
demés se puede establecer de la certificacion que expidid la propia

entidad accionada, visible a folio 94 del expediente; prestacion del
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servicio que al tenor de lo dispuesto en el articulo 20° del Decreto 2127
de 1945, permite presumir la existencia de la relacion laboral que se

reclama.

En este punto a juicio de la Sala, resulta imperativo advertir que ha
indicado la jurisprudencia que la referida presuncion no se desvirtta con la
simple exhibicién de los contratos de tipo comercial, civil, o incluso de
naturaleza  administrativa  suscritos  entre  las  partes.  pues
independientemente del rétulo que se le dé al contrato que estas suscriben,
lo que resulta determinante es lo que sucede en el campo de los hechos,

esto es, la forma como se ejecuta la prestacion del servicio.

Y en tal sentido, de acuerdo con las declaraciones vertidas dentro del
proceso por los testigos Carol Andrea Valencia Villamil, Jesids Pena
Palacios y Marfa Consuelo Cubides cruz personas que tuvieron una
relacion directa y constante con la demandante en desarrollo de los
contratos de prestacion de servicios, en cuanto eran compafieros de trabajo,
y por ellos saben que el horario de trabajo era de lunes a viernes de 8 de la
mafana a 5 de la tarde, que recibian rdenes por el jefe inmediato e incluso
por correo electronico, pues le fueron asignados equipos de cémputo y
claves de acceso por parte de la entidad, que el jefe inmediato les indicaba
los dias sabados que debian laborar, asi como, que para gue le fueran
concedidas vacaciones debian pagar el tiempo; que debian asistir de forma
obligatoria a la entidad, pues no podian delegar funciones en terceros, ni
desempenar las labores fuera de la misma, pues no podian retirar los
expedientes de dichas dependencias, por lo que cumplian las mismas

funciones del personal de planta.

2 Eil contrato de trabajos e presume entre quien presta cualquier servicio personal y guien lo recibe o
aprovecha; corresponde a este wltimo destruir la presuncion.”




T ,,,

L Ret.: Radicacin N° 1100013105-036-2016-00720-01. Proceso Ordinario de Diana
Roeio Rojas Sosa comtra el Instituto de Seguros Socigles en Lignidacion (Apelacion sentencia).

Las razones expuestas son suficientes para confirmar la determinacién que
sobre la existencia del vinculo laboral adopté la operadora judicial; sin
embargo, se debe proceder con el estudio planteado por la parte actora,
referente a la existencia de una sola relacion laboral, en el entendido que la

aquo encontr6 acreditada la interrupcidn de la misma.

Para desatar el punto de inconformidad, se advierte que en la certificacion
de folio 94 del plenario. se encuentra una interrupciéon de 25 dias, pues el
contrato No. 5000029201 finalizé el 30 de noviembre de 2012 y el contrato
No. 5000033153 inicid el 26 de diciembre de 2012, por lo que se hace
necesario traer a estudio lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, en la sentencia con radicado No. 61644 del 24
de abril de 2019, M.P. Dra. Jimena Isabel Godoy Fajardo, en la que se

indico:

“Contrario a lo dicho, de formua recienie en sentencia CSJ SL981-2019, en un
caso similar al presente, en el que se debatia lo correspondiente al contrato
realidad, en litigio promovido contra la misma demandada, al examinar una

interrupcion de 22 dias, dijo esta Corporacion:

Lo anterior revela que el mayor espacio de tiempo entre contratos fue de 22
dias, sin que ello impligue solucién de continuidad, situacion flctica que
evidencia la equivocacion del ad quem. cuando considerd la exisiencia de 2
contratos auténomos: uno del 26 de mavo al 31 de diciembre de 1992 -en el
que incluyo los 22 dias atrds reseiiados- v otro del 4 de marzo de 1993 al 30 de
noviembre de 2003, pues lo cierto es que no hubo interrupcion entre diciembre
de 1992 v marzo de 1993, yva que se reitera, a folio 13 se comprueba que el
primer contrato se prorrogo 2 meses mds y continué vigente entre enero y

Jebrero de 1993, para reanudarse la presiacion del servicio el 4 de marzo de

1993, sin que el espacio de 4 dias desvirtite la continuidad del vinculo,

[-]
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En torno ol desarrollo lineal y la unidad del contrato de trabajo, resulta
pertinente recordar que cuando entre lu celebracion de uno y otro contrato
median interrupciones breves, como podrian ser aquellas inferiores a un mes,
estas deben ser consideradas como aparentes o meramente formales, sobre
todo cuando en el expedienie se advierte la intencion real de las partes de dar

continuidad al vinculo luboral, como aqui acontece. (Negrillas fuera de texto)

Por tunto, acatundo este precedente, en el sub examine, contrario g lo
argumentado por el fullador colegiado, no puede considerarse que las
interrupciones precarias de 16 dias en octubre de 1996, de 11 dias en
diciembre de 2006, de 6 dius en diciembre de 2007, y de 10 dias de suspension
en noviembre de 2006. tenga la virtud y la entidad suficiente para interrumpir
el nexo contractual y dar origen a uno nuevo, pues como lo examiné el fallo
anies aludido, «cuando entre la celebracion de uno v otro contrato median
interrupciones breves, como podrian ser aquelius inferiores a un mes, estas

deben ser consideradas como aparentes o meramente formales (... )».

De acuerdo con lo anterior, debe precisarse que si bien se indicé por la alta
Corporacion la posibilidad de declarar la no solucién de continuidad aun
cuando se presenten interrupciones de maximo 30 dias en los contratos,
también lo es, que la misma indica, que se debe acreditar la intencion de las
partes de continuar con el vinculo laboral, precepto que no se encuentra
demostrado al interior del proceso, pues como se indico, existid una
interrupcion por 25 dias, sin que se hubiese acreditado una prestacién del
servicio por parte de la ex trabajadora por dicho interregno e incluso, la
entidad a los testigos escuchados les finalizd los contratos de prestacion de
servicios el 30 de noviembre de 2012, sin volverlos a vincular, por lo que
no existe la certeza de que respecto de la sefiora Diana Rocio Rojas Sosa se
hubiese querido continuar con el vinculo laboral, fundamentos por los cual
se confirmaré la decisidn proferida por la falladora de primer grado, en el
entendido que se acreditdé al existencia de dos relaciones laborales con

extremos temporales diferentes, debiéndose proceder con el estudio de las
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condenas impuestas, de forma exclusiva respecto del vinculo generado a

partir del 26 de diciembre de 2012.

Ahora bien, frente al extremo final del contrato de trabajo, es necesario
advertir que de acuerdo con la certificacion visible a folio 85 del plenario
emitida por parte de Coltempora, la actora prestd sus servicios por el
periodo comprendido entre el 1° de abril de 2013 y hasta el 25de marzo de
2014, siendo vinculada mediante contrato de obra o labor, para desempenar
sus servicios a favor del Instituto de Seguros Sociales, de lo que se puede
concluir, que el ultimo contrato de la demandante se generé en el
mterregno del 26 de diciembre de 2012 al 25 de marzo de 2014, como
quiera que el contrato de prestacion de servicios se suscribio el 26 de
diciembre de 2012 y finalizé el 31 de marzo de 2013 y se suscribié el
contrato de por obra o labor el 1° de abril de 2013 y finalizé el 25 de marzo
de 2014, por lo que entre dichos contratos no se advierte interrupcion

alguna,

Frente al punto anterior, debe sefialarse que tal como lo indicé la aquo, si
bien es cierto la contratacién con la empresa temporal de servicios no
superd el término mdximo de contratacion, al computarse el mismo con el
tiempo que prestd sus servicios la sefiora Rojas Sosa si se superaria el
término de contratacién y por ello debe tenerse en cuenta, sefialando que si
bien el agente liquidador del Instituto de Seguros Sociales tenia la potestad
de forma legal para terminar las vinculaciones de naturaleza civil con los
contratistas y por ello, contratar con terceros para el suministro de personal
para desempeiiar las funciones propias de la liquidacion, también lo es, que
no se puede desconocer que durante la vigencia del contrato de prestacion
de servicios en efecto se materializé una relacion laboral, que no puede ser

desconocida.
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En este punto, por razones de cardcter metodoldgico interesa a la Sala
analizar la procedencia de la excepcidn de prescripcion, la cual se declard

no probada.

En consecuencia al tenor de lo establecido en el articulo 41 del Decreto
3135 de 1968. en concordancia con el articulo 151 del C.P.'T. v §.S. se ha
establecido que los derechos laborales prescriben cuando han transcurrido
tres afios a partir del momento en que se han hecho exigibles. no obstante.
el reclamo escrito del trabajador frente a los derechos que pretende, genera

interrupcion del mismo por un término semejante.,

Asi las cosas, el contrato de trabajo finalizé el 25 de marzo de 2014,
presentandose la reclamacién administrativa ante el PAR del ISS el 3° de
septiembre de 20167 y se radicé la demanda el 16 de diciembre de 2016.
conforme se extrae del acta de reparto visible a folio 193, por lo que al no
transcurrir el rmino de tres afios de que trata la norma, no es posible

declarar el efecto prescriptivo.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la persona que debe responder por
las eventuales condenas que se impongan, es necesario precisar que si bien
el PAR del ISS en principio no tendria obligacion de responder por los
derechos laborales respecto de la contratacion originada con Coltempora,
también lo es, que en primer lugar, existe un periodo respecto del cual se
generd el contrato realidad con el propio Instituto de Seguros Sociales, y en
segundo lugar, por cuanto las condenas impuestas por la Juez de primer
grado respecto al contrato de trabajo con dicha temporal, obedecen a los
derechos surgidos con ocasion de la Convencion Colectiva de Trabajo que
fue suscrita por el Instituto de Seguros Sociales, derechos que no se

encuentran establecidas en Coltempora y por los cuales no debe responder,

SCfr FL 13 al7.
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sin embargo, como se acreditd el pago de algunos emolumentos por el
EST, los mismos seran descontados del valor que deba ser reconocido por

el Patrimonio Auténomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales.

DERECHOS CONVENCIONALES

Para establecer la procedencia del reconocimiento de los derechos
convencionales solicitados, basta a la Sala tener en cuenta que dentro de la
documental aportada se encuentra el acuerdo colectivo®, el que por demés
se aportG con la correspondiente constancia de depdsito ante el Ministerio
de Trabajo, y en éste se advierte, que el sindicato firmante actuaba como
mayoritario, por asi sefialarlo en su articulo 1°, y que en razén a ello, serian
beneficiarios de la misma todos los trabajadores oficiales vinculados a la
planta de personal, aspecto que ratificé en su articulo 3°. En consecuencia
para no hacer extensivos los beneficios convencionales a la demandante,
era necesario que la accionada acreditara que la referida organizacion
sindical con posterioridad a la suscripcién del acuerdo extralegal, no
contaba con el nimero de afiliados necesarios para el efecto o que la sefiora

Rojas Sosa hubiere renunciado de forma expresa a los mismos.

De acuerdo con lo anterior, a juicio de la Sala ningtin reparo merece la
aplicacion de la Convencién Colectiva de Trabajo a favor de la

demandante.

PRIMA DE SERVICIOS

Respecto a la pretension del titulo, corresponde advertir que para el
reconocimiento de tal condena la operadora judicial de primer grado

acudié al texto extralegal, el cual en su articulo 50 contempla que los

“Cfr. Fl, 18 a 87,
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trabajadores oficiales tienen derecho a 2 primas al aflo, causadas en
forma semestral, cada una de ellas equivalente a 15 dias de servicio de
salario para quienes hayan laborado durante todo el semestre o a una
suma proporcional al tiempo trabajado, siempre y cuando sea éste, por lo
menos, la mitad del semestre y no hubieren sido despedidos por justa
causa, pagaderos en los primeros 15 dias de junio y en los primeros 15
dias de diciembre y sobre los salarios devengados para el 30 de mayo y el

30 de noviembre respectivamente.

En ese orden de ideas, una vez efectuadas las operaciones de rigor se
encuentra que por este concepto se arroja la misma cifra que la juzgadora
de primera instancia, ya que se realizd ¢l descuento respectivo con
ocasion del pago efectuado por parte de Coltempora, por lo que se ha de

confirmar la sentencia en este punto.

AUXILIO DE CESANTIAS

Esta prestacion se liquida de acuerdo con lo establecido en la Convencidn
Colectiva de Trabajo, la cual en su articulo 62 sobre el tema de las
cesantias establecié que el ISS debia proceder a liquidarlas a 31 de
diciembre de 2001, en forma retroactiva, y a partir del 31 de diciembre
del afio 2002 y por los afios subsiguientes, las cesantias se liquidarén
anualmente; lo que significa que en el asunto su liquidacién debe
realizarse de forma anualizada, tal como lo realizé la operadora judicial
de primer grado, razén por la que se confirmard la determinacioén
adoptada en la decision impugnada, atendiendo ademds que generé el

mismo resultado aritmético de primera instancia.

INTERESES A LA CESANTIA
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Advierte la Sala que en el articulo 62, quedd consagrado que a partir del
31 de julio de 2002, las cesantias se liquidarian anualmente y por las
mismas se reconocerian intereses a la tasa del 12% anual por el

respectivo afo objeto de liquidacion.

Asi las cosas, una vez efectuadas las operaciones aritméticas de rigor y
de proceder con el descuento referente al pago realizado por la EST,
arrojo la suma de 13.332, con su respectiva sancioén, idéntica suma a la

establecida por la aquo.

VACACIONES

Sobre el particular corresponde sefialar que el articulo 8° del Decreto
3135 de 1968 prevé que los empleados piiblicos o trabajadores oficiales
tienen derecho a 15 dias hdbiles de vacaciones, por cada afno de servicio y
el articulo 48 de la Convencion Colectiva, a su turno sefiala que se
reconoce ese mismo nimero de dias cuando el trabajador tenga hasta 5
afos de servicio pero si supera los 5 y no mas de 10 afios de servicio, se
les reconoce 18 dias y, finalmente, a quienes tengan mas de 10 afios de
servicios, se les reconoce 20 dias habiles de vacaciones; descanso
remunerado, que tal como lo dispone ¢l articulo 47 del Decreto
Reglamentario 1848 de 1969, prohibe su compensacién en dinero, a
menos que el servidor piblico no las hubiere disfrutado y quede retirado

del servicio.

En ese orden de ideas, como quiera que en ejecucion del contrato la
demandante no disfrutd de ninglin periodo de descanso, corresponde
reconocer a su favor las vacaciones causadas, debiéndose confirmar la
decision tomada por la falladora de primer grado, atendiendo a que la

operacidn aritmética se efectud en debida forma.
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PRIMA DE NAVIDAD

La prima de navidad que fue objeto de condena por parte de la aguo, no
obedece al de caridcter convencional, sino legal, que se encuentra
establecidos en los articulos 32 y 33 del Decreto 1045, que establece el
pago de un mes de salario por cada afio de servicios correspondiente al
cargo que venfa desempefiando al 30 de noviembre de cada afio y en caso
de no prestarse el servicio por la anualidad completa, dispone derecho al
pago de forma proporcional al tiempo laborado, derecho que fue objeto
de pronunciamiento por parte de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Laboral en la sentencia con radicado SL 981 de 2019.

Asi las cosas, se advierte que efectuadas las operaciones matematicas
correspondientes. respecto de los dias laborados por parte de la sefiora
Diana Rocio Rojas Sosa, la misma arrojé idéntico valor al obtenido por la

aquo, por lo que se confirmara dicho item.

AUXILIO DE TRANSPORTE

Dicho auxilio se encuentra establecido en el articulo 14 de la Ley 15 de
1959, que hace extensible dicho beneficio a los trabajadores oficiales,
situacion por la cual una vez realizada la operacién aritmética de rigor, se
tiene que la misma refleja el monto en que condend la aquo. situacién por

la cual se ha de confirmar por este pedimento.

DE LAS POLIZAS DE CUMPLIMIENTO

En efecto la parte actora peticiond la devolucidn de las sumas pagadas
por polizas de cumplimiento en la ejecucion del contrato de prestacion de

servicios suscrito con la demanda, por lo que al acreditarse la existencia
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del contrato realidad, tales pagos no debieron ser efectuados por la
trabajadora, por lo que es procedente la devolucién de los mismos, no
obstante. as{ como lo adujo la falladora de primer grado. de tal concepto
se dispondra su devolucion respecto del contrato generado entre el 26 de
diciembre de 2012 y el 31 de marzo de 2013, el que asciende a la suma
de $31.320, por lo que de igual forma se confirmard la decision de primer

grado en tal sentido.

INDEMNIZACION MORATORIA

Sobre el particular, recuerda esta Colegiatura que insistentemente la
jurisprudencia laboral, ha senalado que la sancién establecida en el
Decreto 797 de 1949 no es de aplicacion automdtica, ya que para
determinar su viabilidad debe examinarse la conducta del acreedor y si de
ese andlisis se colige que el no pago o el pago deficitario de salarios,
prestaciones o indemnizaciones se debe a la creencia de no deber suma

alguna hay que exonerar por este concepto.

En ese sentido, para imponer o exonerar de esta sancidn, no es suficiente
por una parte, la mera declaracidon de la existencia del vinculo laboral,
como por otra, no basta con que el empleador senale o contraponga a la
declaratoria del contrato de trabajo otro tipo de vinculo, ya que en este
dltimo evento se requiere de un examen de los medios de prueba para
verificar hasta qué punto el convencimiento del empleador tiene tal
fuerza para excusarlo de haber negado el reconocimiento v pago de los

derechos laborales de su verdadero trabajador y no simple contratista.

En el asunto, a juicio de la Sala la demandada en realidad no estuvo
revestida de buena fe para negar las acreencias laborales de la
trabajadora; y en efecto, no puede existir una creencia sincera vy

convincente por parte de la pasiva de haber desarrollado desde el inicio
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un contrato de prestacion de servicios para suplir ciertas necesidades
propias del giro normal de actividades de la accionada y adicionalmente
quedo establecido el cumplimiento de un horario que le imponia la
entidad, obligaba a descartar cualquier tipo de independencia para
desarrollar la labor contratada. Por tanto, si por disposicion legal se sabe
que cualquier intento de suprimir la libertad de horario del contratista
dentro de una entidad publica, conlleva a que se presente un elemento
tipico de subordinacidn, aquella no puede persistir en su idea de seguir
contratando bajo esa figura, asi como tampoco seguir dando Grdenes,
solicitando permisos del contratista, trasladandolo y en general
asimilando o dindole el mismo trato que a un trabajador de su planta de
personal, sin hacer ninguna distincién, pues lo dnico que los diferencia
sera el réwlo de la contratacion, pero en general se trata del mismo tipo
de trabajador, tal como se puede establecer dentro del proceso de la

prueba testimonial recepcionada.

Sin embargo, contrario a lo que considerd la juez de primer grado, la
misma se limita con ocasion a la liquidacién definitiva, esto es, al 31 de
marzo de 2015, fecha en la cual se suscribié el acta final de liquidacion
de la demandada, pues a partir de ese momento quien ostentd la
condicion de empleadora dejé6 de ser sujeto de derechos y de
obligaciones, y no a partir del momento en que se expidieron los decretos
de liquidacién. pues si bien el Liquidador no podia suscribir contratos de
trabajo, ni actuaciones fuera del objeto mismo de la liquidacidn, tampoco

lo es, que se desconozcan los derechos laborales de sus trabajadores.

Razon por la que se revocard parcialmente la determinacion que frente a
éste tOpico acogid la servidora judicial de primer grado, la que efectuada
las correspondientes operaciones aritméticas asciende a la suma de

$7°358.782, correspondiente a 277 dias de mora, comprendidos entre el
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25 de junio de 2014 y el 31 de marzo de 2015, y se modificard lo
correspondiente a la actualizacién de las condenas, en el sentido que la
indexacion se calculard a partir del dia siguiente a la dltima fecha en que
se computo la indemnizacién moratoria, esto es, a partir del 1° de abril de

20135 y hasta el momento en que se efectde el pago respectivo.

Por dltimo, debe acotar esta Sala de Decisién que no efectuard
pronunciamiento alguno respecto de las restantes pretensiones elevadas
en contra de la entidad demandada, como quiera que las mismas fueran
objeto de absolucién por parte de la Juzgadora de primera instancia, sin
que se efectuara reproche o contradiccion alguna mediante el recurso de

apelacion.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de ambas instancias a cargo de

la demandada.

DECISION:

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

PRIMEROQO.- ADICIONAR ¢l numeral SEGUNDO de la sentencia
proferida, en el sentido de condenar a la demandada al pago de la
indemnizacién moratoria por el periodo comprendido entre el 25 de junio
de 2014 y el 31 de marzo de 2015, por la suma de $7.358.782, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- REVOCAR PARCIALMENTE el LITERAL H del

numeral SEGUNDO de la decisién, en el sentido de condenar a la
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demandada al pago de la indexacion de las condenas impuestas a partir
del 1° de abril de 2015 y hasta le momento en que se efectde su pago,

atendiendo las consideraciones de la sentencia.
TERCERO.- CONFIRMAR en lo demis la sentencia impugnada.

CUARTO.- COSTAS de ambas instancias a cargo de la demandada;
fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de

$400.000,00 M/cte. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

L STEL SARMNNTO
Magistfada

Cr).G)

LILLY AOLANDA VEGA BLARE'O
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Bogotd D. C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidés (2022

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-038-2018-00507-02. Proceso
Ordinario de Edgar Ismael Urrego Vergara contra la Compaiiia
Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A. (Apelacién

Sentencia).

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

38 Laboral del Circuito de Bogot4, el 2 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES:

El sefior Edgar Ismael Urrego Vergara, a través de apoderado, convoco a
juicio a la Compaiiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia
S.A., para que mediante los tramites propios del proceso ordinario, se

declare que entre las partes existié una relacion laboral mediante contrato
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de trabajo a término indefinido por el periodo comprendido entre el 7 de
febrero de 2000 y hasta el 15 de septiembre de 2016, asi como que le es
aplicable la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre la
demandada vy el sindicato Sintravalores y como consecuencia de las
anteriores, se condene al pago de las primas semestrales convencionales
de junio por la suma de $42.910.414, las primas semestrales
convencionales de diciembre por el monto de $41.387.045, las primas de
vacaciones convencionales por la suma de $2.909.755, dejados de
reconocer en vigencia de la relacion laboral, asi como, a la reliquidacion
de las cesantias, teniendo en cuenta los factores convencionales
anteriores, la sancién por la terminacidn sin justa causa del contrato de
trabajo, la indemnizacion convencional por finalizacion del contrato de
trabajo, la sancién moratoria contenida en el articulo 65 del C.S.T. y las

costas del proceso.

Como sustento de dichas suplicas, sefiala el libelo que labord al servicios
de la demandada por el periodo comprendido entre el 7 de febrero de
2000 y hasta el 15 de septiembre de 2016, desempefando el cargo de
escolta conductor ATM, devengando una asignacidon mensual que vario
para cada anualidad; que el actor fue contratado mediante intermediacién
por las sociedades Emposer Ltda. y Seguridad Cosmos Ltda., para
desempeilar labores propias del objeto social de Prosegur , sociedades
que entre si, comparten similitud en su objeto social e identidad de
propietarios, no obstante, ni Emposer Ltda., ni Seguridad Cosmos Ltda.,
estan autorizadas para el suministro de personal; que Prosegur de
Colombia S.A. capacitd, supervisd, impuso horarios, ordenes e
instrucciones al demandante durante la vigencia de la relacién laboral;
que dentro de la demandada existe el Sindicato Nacional de Trabajadores
de la Compaiiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia

“SINTRAVALORES”, organizacion sindical a al cual estaba afiliado el
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actor a partir del 12 de septiembre de 2016, siendo notificado el
empleador de dicha afiliacion en la misma fecha; que se encuentra
vigente Convencion Colectiva de Trabajo, que se aplica sin distincion a
todos los trabajadores de la compaiiia, conforme lo disponen los articulos
3°y 5° de la Convencidn Colectiva de Trabajo, asi como, que se establece
la imposibilidad de contratar personal mediante compatfiias de suministro

de personal para realizar actividades del giro propio de sus negocios.

Adujo igualmente, que mediante resolucion No. 0556 del 17 de octubre
de 2013, confirmada mediante el acto administrativo No. 0354 del 30 de
septiembre de 2014, se sancidon a Prosegur de Colombia S.A., por la
violacion del articulo 5° de la Convencion Colectiva de Trabajo, por
contratar personal mediante empresas intermediarias, dentro de las que se
encuentra Emposer Ltda., y Seguridad Cosmos Ltda.; que la demandada
adeuda al trabajador los beneficios convencionales contenidos en los
articulos 26 a 30, concernientes a las primas extralegales de junio y
diciembre, prima de vacaciones, bonificacion de antigliedad,
reconocimiento de prestaciones sociales por los ailos que durd la relacion
laboral e intereses a las cesantias; que la encartada decidié no prorrogar
el contrato de trabajo del actor, generando un despido sin justa causa el
15 de septiembre de 2016, adeudandose la indemnizacion convencional y
la reliquidacién de las cesantias, dentro de lo que se debe tener en cuenta

los factores salariales convencionales.

El aquo despaché desfavorablemente las suplicas del accionante,
sefialando que en las diligencias operd el fendmeno de Cosa Juzgada,
como quiera que dentro del plenario se encontrd transaccion suscrita
entre el demandante y Emposer Ltda., asi como de Prosegur de Colombia
S.A., en la que se establecié que el vinculo laboral se originé con la

primer sociedad mencionada, por lo que no era posible afectar dicho
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contrato, mas aun, cuando la parte actora no peticioné la declaratoria de
nulidad o ineficacia de la transaccion, por lo que no se podia acceder a

las pretensiones de la demanda.

Inconforme con la decisién, el apoderado de la parte actora presentd
recurso de apelacion, solicitando la revocatoria de la sentencia, para en su
lugar imponer condena en contra de la demandada, teniendo como
sustento, que el despacho tuvo como sustento para negar las pretensiones,
el acuerdo transaccional suscrito con Emposer y que al parecer, vinculaba
a Prosegur de Colombia, no obstante, el despacho no lo aclar6é de tal
forma, advirtiéndose en tal sentido, que no se resolvio el litigio, pues no
se desato lo concerniente con la declaratoria del contrato realidad, el que
debid descartarse mencionando por qué no se tenia razon frente a dicha
pretension, advirtiendo que si bien el Juez tienen la libre formacién del
convencimiento y la libre valoracion probatoria, también lo es, que no
puede escapar a la inferencia logica de los medios de prueba, toda vez,
que no se puede decir que el testigo no dio luces acerca de la relacion
laboral, por cuanto el mismo sefialo que era trabajador de Prosegur y que
el demandante fue su compafiero, mencionando que prestaba sus
funciones dentro de la demandada, pues habia un letrero de la compaiiia,
que los vehiculos eran de la misma, en el entendido que estaba plasmado
su nombre, que la papeleria era de Prosegur y recibia y entregaba dinero
a clientes que eran recibidos dentro de la misma empresa, que portaba las
armas de Prosegur de acuerdo con el salvoconducto de cada una de ellas,
que tenia chaleco de seguridad con la misma descripcién de la empresa y
marcacion con un serial, de lo que se acredita la prestacion personal del
servicio, advirtiendo, que si bien el testigo fue tachado, no se resolvio
dicha tacha en el fallo y el Juez desde el momento en que brindé su
declaracion no queria entender el dicho del testigo. Adujo, que la

prestacion personal del servicio quedo acreditada ademas del testimontos,
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con los desprendibles de pago, estdn las actas de entrega y recibo de
dinero, quedando acreditado el contrato realidad, sin que pueda tener
certeza el apoderado, de cudl seria ¢l medio de prueba idéneo para
acreditar el vinculo laboral. Sin embargo, el Juez da plena prueba al
contrato de transaccion que exonera el vinculo a Prosegur, sin que
mencione de forma directa que en efecto la contratacion se originé con
dicha empresa, sin que fuera dable solicitar la nulidad de la transaccidn,
pues Emposer nunca fue empleador del demandante, sino que por el
contrario, el contrato se generé con Prosegur de Colombia S.A., a tal
punto, que incluso existe un album, en el que la hoy demandada le dice a
terceros que €l actor es su trabajador, para que pudiere efectuar la entrega

y recibo de dineros.

Asi mismo, sefialé que se aportd como medio de prueba el carné
otorgado por la empresa, que se entrega a los trabajadores de la misma, lo
que genera ¢l poder subordinante respecto del trabajador, ademas, que se
adujo que no existian derechos ciertos e indiscutibles, pues se pide la
indemnizacion moratoria, con ocasion de la falta de pago completo de
prestaciones sociales, en especial de las cesantias, que es un derecho
legal, que se afecta por las concesiones convencionales dejadas de
reconocer v que debian ser liquidadas con la totalidad de factores
salariales devengados por el trabajador, advirtiéndose, que la transaccion
se origind respecto de derechos que el trabajador no podia transar,

fundamentos por los cuales se debe revocar la decision proferida.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES
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De acuerdo con las peticiones elevadas por el actor, el problema juridico
a resolver en esta instancia se circunscribe en determinar la existencia de
la relacion laboral reclamada y de encontrarse probada, establecer si es o
no procedente la concesion de las prestaciones sociales convencionales y

sanciones reclamadas.

En ese orden, en cuanto las pretensiones de la demanda recaen sobre la
declaratoria de existencia de contrato de trabajo, corresponde a la Sala
tener en cuenta que de acuerdo con el articulo 23 del Cdédigo Sustantivo
del Trabajo, tres elementos se requieren para concluir la existencia de
esta clase de vinculos, a saber, la prestacién personal del servicio, la
retribucion o salario, y la dependencia o continuada subordinacion, que
como elemento propio e identificable de esta clase de contratos,
representa para el empleador el poder imperativo y directo de imponer
ordenes en cualquier momento. y para el trabajador, su disposicién de
acatarlas y cumplirlas, lo que significa, que automaticamente queda
excluido el concepto de autonomia, libertad o independencia en la

ejecucion de la labor.

Ahora bien, cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura
con la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T.' basta con la
acreditacion de la prestacion en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga
probatoria se invierte y sera en consecuencia a la demandada, si se opone a
su existencia, a quien le corresponde acreditar que no se estructuran los
elementos contenidos en el articulo 23 de esta misma obra, para desvirtuar

dicha presuncion.

' Subrogado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990.




i :
o Refs Radicacién N° 11-001-31-05-038-2018-00507-02. Procese Ordinaric Laboral de Edgar
Ismael Urrego Vergara contra la Compaiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia SA.
{Apelacion Sentengia).

De acuerdo con lo anterior, atendiendo los medios de prueba aportados al
plenario, se acredité la prestacién personal del servicio por parte del
demandante en favor de Prosegur de Colombia S.A., situacidén que
incluso admitié la pasiva en su contestacion, pues la misma afirmo que el
actor presto servicios a su favor, con ocasion de un contrato comercial
que suscribid dicha sociedad con Emposer Ltda., en la que Emposer se
comprometia a brindar servicios de reforzamiento de seguridad de los

vehiculos e infraestructura de Prosegur.

No obstante lo anterior, no se puede pasar por alto la afirmacién que
realiza la encartada, en cuanto existia un vinculo comercial entre la
demandada Prosegur de Colombia S.A. y Emposer Limitada para la
prestacion de un servicios, que obra a folio 569 y siguientes, en el que se

pacto:

3. Que EL CONTRATISTA se encuentra debidamente autorizado mediante
resolucion 13177del 13 de diciembre de 1999, expedida por la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, para presiar el servicio

de vigilancia con armas.

4. Que EL CONTRATANTE requiere servicios de escolta v vigilancia fija y
movil con armas de fuego en razon a su objeto social, a la grave situacion de
orden publico que afronta el Pais, asi como por la imposibilidad de auio

proveerse de dicho servicio.

PRIMERA. OBJETO El objeto del presente contrato consiste en el suministro
por parte del CONTRATISTA y en favor del CONTRATANTE del servicio de

escolta y vigilancia fija y mévil con armas de fuego en los lugares,
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instalaciones y bienes muebles e inmuebles que EL. CONTRATANTE requiera
al nivel nacional, y los cuales acordardan previamenie las paries de acuerdo
con la necesidad del CONTRATANTE y disponibilidad del CONTRATISTA
para el efecto. Para tal efecto, el servicio de vigilancia agui contratado se
prestard con el niimero de hombres armados que sean requeridos previamente
por EL CONTRATANTE. los cuales estardn altamente calificados v
completamente uniformados ) dotados con el equipo necesario para llevar a
cabo y en buen término el objeto del presente conirato. Los clemenios v armas
gue deberd portar los hombres suministrados por EL CONTRATISTA serdn
dispuestos en cada requerimiento de servicio que realice EL
CONTRATANTE. PARAGRAFO __PRIMERO. Para el efecto, EL
CONTRATANTE indicara previamente al CONTRATISTA los lugares,

bienes, personas o dreas a los cuales deberd prestar el servicio. PARAGRAFO
SEGUNDQO. No obstante lo anterior, EL CONTRATANTE podrd exigir que el
personal designado por EL CONTRATISTA para la prestacion del objeto del

presente contrato, utilice los uniformes, dotacion, carnés, v demds elementos
necesarios que contengan la razdn social o el nombre del CONTRATANTE, o

cual no implica en ninguin sentido la existencia de subordinacion alguna entre

EL CONTRATANTE y el personal del CONTRATISTA (..)".

Asi mismo, reposa en el plenario copia del contrato de trabajo a término
fijo inferior a un afio que suscribié el hoy demandante con la empresa
Emposer Limitada el 5 de septiembre de 2002, asi como las constancias
de prérroga del vinculo laboral, de lo que se puede concluir que si bien es
cierto se prestaron los servicios en favor de Prosegur de Colombia S.A.,
también lo es, que fue producto del contrato comercial suscrito entre la
hoy encartada y la sociedad Emposer Ltda., advirtiendo, que si bien el
testigo Juan Pablo Moreno Rodriguez informé que observo al sefior
Urrego Vergara prestar sus servicios para Prosegur de Colombia, con la
indumentaria y los recursos propios de dicha empresa, también lo es, que
en el mismo documento que plasmé el vinculo comercial, se indicé que

el quien fuera a prestar sus servicios deberia utilizar uniformes, dotacion,
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carnés y deméas elementos necesarios que contengan la razén social o el
nombre del contratante, que era, Prosegur de Colombia S.A., por lo que
no debia ser raro que el hoy demandante prestara sus servicios con
dotacién v en vehiculos de Prosegur, aunado, con que el testigo. no dio
precision del cual era el vinculo que ostentaba el actor con la encartada,
para poder determinar que en efecto el mismo se rigid mediante un

contrato de trabajo.

Asi mismo, es necesario precisar que el mismo sefior Edgar Ismael
Urrego Vergara en todo momento reconocié que su empleador era la
empresa Emposer Ltda., a tal punto que suscribié contrato de transaccion

visible a folio 383 y siguientes, en el que las partes acordaron:

“1. OBJETO. El objeto de esta transaccion es dar por desistidas y
terminadas las diferencias que hubieren podido surgir enire las Partes en
relacién con la existencia y terminacion del contrato de trabgjo y
especialmente por el pago de la totalidad de acreencias laborales
presentes v futuras, tales como el pago de salarios, prestaciones sociales,
pago de indemnizaciones por despido, indemnizacion plena de perjuicios,
vacaciones y cualquier otra diferencia directa o indirectamente
relacionada con cualquier derecho del EXEMPLEADO relacionada o no
en el presente documento, derivado de la relacion laboral que existio con
el EMPLEADOR, con sus subsidiarias, filiales y sociedades controlantes
y frente a cualguier otra persona que pudiera responder solidariamente
por estos mismos hechos. Asi mismo, la de transar los derechos inciertos
v discutibles respecto de una supuesta declaracion de un coniraio
realidad entre el Sr. URREGO VERGARA EDGAR ISMAEL y
PROSEGUR toda vez que la relacion laboral que considera existio el Sr.
URREGO VERGARA EDGAR ISMAEL [a niega PROSEGUR por no

darse los elementos necesarios para su configuracion.
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extremo activo que nos encontramos frente a unos derechos ciertos e
indiscutibles, pues el pago legal de las prestaciones sociales fue
efectuado por parte de Emposer Ltda, y lo pretendido serian los posibles
derechos convencionales, sin embargo, para ello se deberia establecer en
primera media la existencia del contrato de trabajo, que en todo caso, no
se origind con Prosegur de Colombia S.A. y por tanto, al ser un sindicato
de empresa y no haber sido contratado por la misma, no podria ser

beneficiario de las cldusulas convencionales.

Finalmente, es necesario precisar, que contrario a lo aducido por el
apoderado del demandante, para no dar aplicacion a la cosa juzgada con
ocasién del contrato de transaccion, si se debia peticionar la nulidad o
ineficacia de dicho contrato, bajo el entendido que si bien se reclama un
vinculo laboral v se desconoce el ostentado con Emposer, también lo es,
que en el documento suscrito por las partes, se plasmé una realidad
diferente, que no es otra, que si bien el actor presté sus servicios para
Prosegur de Colombia S.A., también lo es, que fue con ocasién del
contrato de trabajo suscrito entre el demandante y la sociedad Emposer

Ltda.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. No hay lugar a costas en esta

instancia, las de primer grado quedan a cargo de la demandante.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LLABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica
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de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia apelada, por las razones expuestas en la parte motiva de este
proveido. COSTAS. Se confirman las de primera instancia y sin ellas en

esta instancia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

L TE VASOUEZ SARMIENTS
Magistrada

,
EL C] o ‘c"\, *\ v //
LILLY OLANDA VECGA Blﬂy

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N° 11-001-31-05-038 2019 00370 01. Proceso Ordinario
de Pedro Antonio Villamil Avendafio contra Colpensiones. (Apelacion

sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo
el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte actora frente
a la sentencia proferida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, el

dia 16 de abril de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaraciéon de que en condicién de beneficiario del régimen de
transicion tiene derecho a la pension de vejez que establecen los articulos 12
y 20 del Acuerdo 049 de 1990 o 1a Ley 71 de 1989; se ordene a la demandada
su reconocimiento y pago incluyendo la totalidad de factores salariales

devengados a partir del momento en que adquirid el estatus de pensionado.
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Como fundamento de las pretensiones sefiald en esencia que para el afio 1994
contaba con 44 afios de edad y para el afio 2005 con mas de 750 semanas de

cotizacion.

Adujo que laboré como servidor publico durante 16 afios y 7 meses que
equivalen a 868,4 semanas antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993
para los trabajadores oficiales y que la demandada reconocid que contaba con
463 semanas cotizadas directamente y que para el 1° de abril de 1994 contaba

con 44 afios de edad.

Indico que mediante resoluciones GNR 227457 del 4 de septiembre de 2013,
GNR 43074 del 18 de febrero de 2014 y GNR 72197 del 7 de marzo de 2016,
la demandada neg6 el reconocimiento de la pension de vejez por no contar

con 1000 semanas cotizadas.

Una vez notificada, la entidad accionada dio respuesta a la accion en
oposicion a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia que si bien el
demandante acreditd los requisitos para ser beneficiario del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, también lo era que no cumple con los
requisitos establecidos en el Acuerdo 049 de 1990, la Ley 71 de 1988 y la
Ley 797 de 2003: Propuso las excepciones de mérito de prescripeion,

inexistencia del derecho y la obligacion, cobro de lo no debido y buena fe.

El aquo absolvié a la demandada de todas y cada una de las pretensiones al
considerar en esencia que si bien el demandante era beneficiario del régimen
de transicién de la Ley 100 de 1993 y tenia derecho a su aplicacion hasta el
31 de diciembre de 2014, lo cierto era que no retine la cantidad de semanas

necesarias para el reconocimiento de la pension de vejez, al tenor de lo

dispuesto en la Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1988 o el Acuerdo 049 de 1990.
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Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de la parte

demandante interpuso recurso de apelacidn.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente en esencia que la demanda se basd en los actos
administrativos expedidos por la demandada, en los que se reconocio que el
accionante cuenta con 1.025,27 semanas y que sumando los diferentes
tiempos de cotizaciones hasta el afio 2014 acumula un total de 1.001 semanas;
y por esa razon tiene derecho al reconocimiento del derecho pensional

deprecado.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

De acuerdo con los motivos de inconformidad expuestos por el recurrente le
corresponde a la Sala determinar si el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la prestacion de vejez en condicion de beneficiario

del régimen de transicion.

Con tal propdsito corresponde tener en cuenta que, no es objeto de discusion
entre las partes que el demandante nacid el 23 de octubre de 1950 y que sc¢
encuentra afiliado al régimen de prima media con prestacién definida antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, que en razon a ese
presupuesto en principio es beneficiario del régimen de transicion que la
misma establecio en su articulo 36 frente a las pensiones de vejez y que en

virtud del mismo tiene derecho a la aplicacién del Acuerdo 049 de 1990.
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Al respecto corresponde a la Sala precisar que con ocasion de la expedicion del
Acto Legislativo 01 de 2005, se introdujeron modificaciones al tema pensional
y entre ellos, establecié en su pardgrafo transitorio nimero 4' un limite
temporal a la vigencia del régimen de transicion establecido en la Ley 100 de
1993 al sefialar que no podria aplicarse mas alla del 31 de julio de 2010, salvo
para quienes a la entrada en vigencia del referido Acto Legislativo, esto es, el
29 de julio de 2005 hubieren acumulado por los menos 750 semanas de
cotizacion, pues para este grupo de afiliados el régimen se mantiene hasta el

afio 2014,

Asi las cosas, se ha de tener en cuenta que conforme con lo dispuesto en el
articulo 12 Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo
afio, los hombres pueden acceder al reconocimiento de la pension de vejez en
él establecida con 60 afios de edad y la cotizacion de 500 semanas en los 20

afios anteriores a su cumplimiento o 1000 semanas en cualquier tiempo.

Ahora bien; tal como lo sefialé el servidor judicial de primer grado,
corresponde tener en cuenta que la Corte Constitucional, en sentencia SU-
769 de 2014 bajo el principio de favorabilidad laboral, concluyo que para
obtener la pension de vejez en virtud del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990,
era posible acumular tiempos de servicios tanto del sector publico cotizados
a cajas o fondos de previsién social, como del sector privado cotizados al
ISS, en consideracion a que dicha disposicién no exigia que las cotizaciones
hayan sido efectuadas exclusivamente al seguro social y porque la aplicacion
del régimen de transicion solamente se limita a la edad, el nimero de semanas

cotizadas y el monto aplicable, donde no se encuentra aquel referente al

! "pardgrafo transitorio 4o. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas
que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mds alla del 31 de julio de 2010, excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se
les mantendrd dicho régimen hasta el afio 2014".
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computo de las semanas, requisito que debe ser determinado segun lo

dispuesto en la Ley 100 de 1993.

El anterior criterio también fue acogido por la maxima Corporacion de Justicia
Laboral en las sentencias SL.1947, SL1981 y SL2557 todas del afio 2020, en

la Ultima de las cuales indicd:

“... ante un nuevo estudio del asunto, la Corte considera pertinente modificar el
anterior precedente jurisprudencial, para establecer que las pensiones de vejez
contempladas en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma
anualidad, aplicable por via del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
pueden consolidarse con semanas efectivamente cotizadas al ISS, hoy
Colpensiones, y los tiempos laborados a entidades publicas.”

Dando alcance a los criterios jurisprudenciales expuestos al presente asunto, tal
como lo sefiald el aguo, resulta procedente la sumatoria de los tiempos publicos
que el accionante acumula por cuenta de los servicios que presto a la Secretaria
de Obras Publicas de Bogota con la densidad de semanas que acumula en el
régimen de prima media con prestacion definida actualmente administrado por

Colpensiones.

En tal sentido, de acuerdo el Certificado de Informacién Laboral visible a folio
48 del expediente, el demandante presté servicios a la Secretaria de Obras

Publicas de Bogoté entre el 9 de abril de 1981 y el 4 de noviembre de 1997 y

del referido periodo se efectuaron aportes en su favor a la Caja de Prevision del
Distrito desde el inicio del vinculo hasta el 31 de diciembre de 1995 y al
Instituto de Seguros Sociales desde el 1° de enero de 1996 hasta el 3 de

noviembre de 1997.

Asi mismo, de acuerdo con el reporte de semanas cotizado visible a folios 46 y
el accionante acumula entre el 12 de marzo de 1979 y el 31 de enero de 2016

un total de 257 semanas cotizadas, incluido el periodo en que el accionante
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presté servicios en la Secretaria de Obras Publicas de Bogota entre el 1° de

enero de 1996 y el 3 de noviembre de 1997.

Se precisa en este punto al recurrente que no es dable entonces adicionar la
totalidad del tiempo en que el accionante presto servicios a la Secretaria de
Obras Publicas del Distrito a la densidad de semanas acumuladas en el Instituto
de Seguros Sociales; pues ello implicaria tener en cuenta doble vez el periodo
comprendido entre el 1° de enero de 1996 y el 3 de noviembre de 1997, en tanto
que, tal como se advirtid, el referido periodo fue cotizado al entonces Instituto

de Seguros Sociales.

En consecuencia, el accionante acumula un total de 1.025,57 semanas hasta el
31 de enero de 2016 sumando el tiempo de servicios publicos y los aportes
efectuados al régimen de prima media administrado actualmente por
Colpensiones; densidad de semanas de las cuales contaba con 955,86 semanas
para la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, esto es el 29 de
julio de 2005; y con 981,63 semanas hasta el 31 de diciembre de 2014.

Asi mismo, del total de semanas acumuladas, dentro de los 20 afios anteriores
al cumplimiento de los 60 afios, esto es, entre el 23 de octubre de 1990 y el

mismo dia y mes del afio 2010, tan solo cuenta con 366,71.

De acuerdo con los anteriores supuestos, ninglin reparo merece a la Sala la
determinacién adoptada por el servidor judicial de primer grado, en cuanto el
accionante no retine los requisitos establecidos en el Acuerdo 049 de 1990 para
el reconocimiento del derecho pensional; pues hasta la fecha limite de vigencia
del régimen de transicién que impuso por el Acto Legislativo 01 de 2005 el
accionante acumuld tan solo 981,63 semanas de cotizacion y dentro de los 20
afios en que cumpli6 la edad minima para el reconocimiento del derecho reunio

366,71 semanas.
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Hasta aqui el andlisis de la Sala. Ante la improsperidad del recurso las costas

en esta instancia se encuentran a cargo del recurrente.
DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de abril de 2021
por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO.- COSTAS a cargo del demandante, para su tasacion incliyanse

como agencias en derecho la suma de $150.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\lﬁm e /‘i\f\.j)W

LILLY/YOLANDA VEGA BEANCQ _—
Magistrada J

Q2

LUIS AGUSTIN VEGA VAJAL
Magistrado
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I— Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota D.C., treinta {30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTOQ

Ref.: Radiecacion N° 11-001-31-05 039 2019 00104 01. Proceso
Ordinario de Diana Patricia Correa Castillo contra Centro de Expertos

para la Atencion Integral -CEPAIN- IPS SAS. (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitdé la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral que, previa declaracion de la existencia de una relacion laboral con
la demandada, desde el 4 de diciembre de 2015 hasta el 3 de diciembre de
2017, en virtud de la cual devengd como contraprestacion por sus servicios
un salario promedio mensual de $12°807.725,00; se condene a la
demandada al reconocimiento y pago de los salarios dejados de percibir
desde el 29 de febrero de 2016 hasta el 3 de diciembre de 2017, asi como al

reconocimiento y pago de cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, y
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primas de servicio de la totalidad de la relacién laboral; asi como la

indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicita se declare la existencia de
un contrato de prestacion de servicios entre el 4 de diciembre de 2016 y el 3
de diciembre de 2017, que informo a la demandada su estado de embarazo
antes de que se diera por terminado el contrato; se condene a la demandada
al pago de los honorarios dejados de cancelar desde el 1° de marzo hasta la
fecha en que se produjo el parto <<2 de septiembre de 2017>>, la licencia
de maternidad y lactancia por 126 dias, asi como el pago de la

indemnizacion por despido.

Como sustento de sus stplicas afirmé en esencia que el 4 de diciembre de
2015 se vinculd con la demandada mediante contrato de prestacion de
servicios por el término de un afio, en virtud del cual se desempefid como
Médico Especialista en Neurologia, cumpliendo un horario de 7:00 am a

4:20 pm, con 20 minutos para almorzar.

Afirmé que convino con la demandada que su remuneracién seria de
$100.000,00 por hora de consulta, $180.000,00 cuando tuviera que
desplazarse fuera de Bogotd, $150.000,00 por cada aplicacion de Toxina
Boutolinica, $60.000,00 por cada bloqueo central; devengando en promedio

la suma de $12°807.725,00 mensuales.

Indicé que el contrato se venci6 el 3 de diciembre de 2016, prorrogandose
de manera inmediata hasta el 3 de diciembre de 2017; sin embargo, la
demandada tomé la determinacion de finalizarlo el 28 de febrero de 2017,
luego de que se solicitara una cita prioritaria en la que se determind que
contaba con 9 semanas v 1 dia de gestacion, condicion de la que dio cuenta

al Gerente General Suplente el 27 de febrero de la misma anualidad.
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Que en virtud de accidn de tutela que promovid en contra de la demandada,
se condend a esta al pago de aportes al sistema de seguridad social durante
todo el tiempo de gestacion teniendo en cuenta como base de cotizacion la
suma de $5’910.000,00; sin embargo la demandada tan solo canceld los
aportes de marzo a agosto de 2016 y sustrajo del pago correspondiente al

mes de septiembre de la misma anualidad.

Una vez notificada la accionada contestd la demanda en oposicion a todas y
cada una de las pretensiones, para lo cual adujo en esencia que suscribio
con la demandante dos contratos de prestacion de servicios, que se
encontraban supeditados a la agenda establecida y aprobada por la propia
demandante. Propuso en su defensa las excepciones de mérito que
denomind: ejecucién de un contrato de caracter civil entre la demandante,
en calidad de contratista y mi representada, en calidad de contratante;
inexistencia de los elementos esenciales del contrato de trabajo en el caso
concreto; inexistencia de subordinacion; inexistencia de obligacion laboral;

cobro de Io no debido; entre otras.

La aguo absolvio a la demandada de todas las pretensiones al considerar, de
un lado, que entre las partes no existié un contrato de trabajo; y por otro,
que frente a las pretensiones subsidiarias existia cosa juzgada. Conclusiones
a las que arribé al considerar en esencia que la demandada desvirtu6 la
presuncién de contrato de trabajo prevista en el articulo 24 del C.8.T. y de
otro, porque las pretensiones subsidiarias ya habian sido planteadas en la

accion de tutela que la demandante promovi6 en contra de la demandada.

Inconforme con la anterior determinacién el apoderado del demandante

recurso de apelacion.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita el recurrente se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, al considerar de un lado, que en el presente asunto se oculto la
existencia de una relacion laboral, al existir una subordinacion, un horario
de trabajo y una remuneracion enmarcada en los articulos 22 a 24 del

C.S.T., asi como en los principios constitucionales.

Aduce en el mismo sentido el recurrente que no se valoré en debida forma
las pruebas aportadas, particularmente las cuentas de cobro en donde se
extracta la palabra salario; y tampoco se tuvo en cuenta el hecho de que a
pesar de que no habia disponibilidad de agenda, su representada no podia
sustraerse de la noche a la mafiana de la prestacion del servicio; de donde a
su juicio devienc la existencia de un contrato realidad, aplicando el

principio de favorabilidad.

De otra parte, sefiala que la excepcion de cosa juzgada debia ser alegada
dentro del proceso y que si el despacho habia advertido algo anémalo debid
manifestarlo desde el inicio; ademas que la accién de tutela se promovid
para proteger un dafio irremediable y que si en su momento no se impuso
condena fue debido a que no se aportaron las pruebas de las cuentas de
cobro que fueron exigidas a la demandada ya que no contaba con estas para

el momento en que se elaboro la accion de tutela

Finalmente, sefiald no estar de acuerdo con la condena al pago de agencias
en derecho por la suma de $1°200.000,00, pues a parte de que no se le
protege el derecho al trabajo y a la maternidad se soslaya su derecho al

minimo vital.

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

resolver lo pertinente previas las siguientes consideraciones.
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CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion y, en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.PT. y la S.S., el analisis de
la Sala se contraerd a definir si es procedente el reconocimiento de la
existencia de la relacidn laboral entre la demandante y la demandada; y si
como consecuencia de ello es procedente el reconocimiento y pago de las
acreencias laborales deprecadas; de lo contrario verificar si acerto la
servidora judicial de primer grado al declarar probada de oficio la

excepcion de cosa juzgada.

En las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, considera esta
Colegiatura oportuno comenzar por seifialar que de acuerdo con el articulo 23
del Cddigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de esta clase de vinculos, a saber, la prestacion
personal del servicio, la retribucion o salario, y la dependencia o continuada
subordinacién, que como elemento propio e identificable de esta clase de
contratos, representa para el empleador el poder imperativo y directo de
imponer 6rdenes en cualquier momento, y para el trabajador, su disposicion
de acatarlas y cumplirlas, lo que significa, que autométicamente queda
excluido el concepto de autonomia, libertad o independencia en la ejecucion

de la labor.

Ahora bien, cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura
con la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C .S.T.! basta con la
acreditacion de la prestacion en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga probatoria

se invierte y ser4 en consecuencia a la demandada, si se opone a su existencia,

I Subrogado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990.
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a quien le corresponde acreditar que no se estructuran los elementos
contenidos en el articulo 23 de esta misma obra, para desvirtuar dicha

presuncion.

Por lo tanto, a efectos de acceder favorablemente a las pretensiones de la
demanda, al tenor de lo dispuesto en el articulo 166 del CGP, le corresponde a
la demandante a lo sumo acreditar la prestacion personal del servicio en el
periodo frente al que reclama la existencia del vinculo laboral, para que en
aplicacidn de la presuncion a la que se ha hecho alusion se entienda acreditada

la relacion de trabajo que reclama.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso que ocupa la atencion de la
Sala, se advierte que no es objeto de discusion entre las partes y se encuentra
acreditado con la documental aportada que la demandante efectivamente
prestd servicios personales para la demandada como Médico Especialista en
Neurologia, en el periodo comprendido entre el 4 de diciembre de 2015 y el
28 de febrero de 2017, en virtud de la suscripcion de dos contratos de

prestacion de servicios.

En el mismo sentido la representante legal de la demandada al absolver
interrogatorio de parte sefiald en relacién con la forma de prestacién del
servicio por parte de la demandante que ésta suministraba una dispenibilidad
de los dias en que podian prestar los servicios y de acuerdo con la misma se
agendaban las citas de los pacientes; preciso que los servicios eran prestados
en las instalaciones de la demandada, pero que no tenian asignado un

consultorio especifico.

En similar sentido la demandante reconocid que aproximadamente con dos
meses de antelacion presentaba una relacion de los dias en que se encontraba
disponible para prestar el servicio para formar la agenda, que para el pago por

la contraprestacion de sus servicios tenia que presentar cuentas de cobro que
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variaban de mes a mes de acuerdo con ¢l numero de horas y servicios
prestados, y que si llegaba tarde a los horarios programados se les efectuaba
llamados de atencidn; indicé que fuera de la disponibilidad suministrada se
programaban turnos de atencion neuroldgica fuera de las instalaciones, para
los cuales Jos llamaban previamente y podian o no asistir, precisé que en su
caso particular sélo asistié a una jornada en la ciudad de Tunja; refirié que
para atender capacitaciones debia solicitar permisos para su correspondiente
autorizacion a la Dra. Bernal, quien aduce era su jefe inmediato; asi mismo
indicd que verbalmente se les prohibié que los servicios contratados fueran

prestados por profesionales diferentes.

Se recepcion6 la declaracion del testigo Alejandro Hoyos Cerén, quien afirmo
haber sido compafiero de trabajo de la demandante en condicion de Médico
Neurdlogo, realizando actividades de consulta externa de neurologia y
aplicacion de toxina bulolilica; refirié6 que <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>