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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL )

Demandante: LUIS ALVARO GRACIA GARCIA

Demandada: DIACO S.A. Y OTRAS

Radicado No.: 05-2017-00150-01

Tema: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA- GRADO

JURISDICCIONAL DE CONSULTA- CONFIRMA
Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Luis Alvaro Gracia Garcia, instauré demanda ordinaria contra Exela BPO
S.A., Diaco S.A. y Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, con el propdsito de que
se declare con la primera de las demandadas que existid un contrato de trabajo bajo
la modalidad de obra desde el 3 de noviembre de 2013 al 30 de noviembre de 2014,
para ser enviado como trabajador en mision a Diaco S.A. Asi mismo, pidid que se
revoque el dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez y en su
lugar se declare el origen laboral de la enfermedad que padece, ademas, que al
momento del despido se encontraba protegido por el fuero de estabilidad laboral.

Como consecuencia de las pretensiones de orden declarativo expuestas pretendié como
condenatorias que se ordene a Exela BPO S.A. y Diaco S.A. el reintegro a un cargo
igual o mejor categoria al que desempefiaba al momento de terminacion ilegal e
injustificada del contrato de trabajo, con el consecuente pago de salarios, prima de
servicios, cesantia y sus intereses, vacaciones y aportes al subsistema de seguridad
social en pensién dejados de percibir, indemnizacion correspondiente a 180 dias de
salario, indexacion, los derechos que resulten probados con base en las facultades ultra
y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que el 3 de noviembre
de 2013 fue vinculado mediante un contrato de obra o labor por la sociedad Exela BPO
S.A., empresa dedicada al outsourcing de personal, para desempefar trabajos en
mision relacionados con el mantenimiento de planta de laminacion. Indicd que percibia
la suma de $1.200.000, ademas, que fue enviado a la sociedad Diaco S.A., para ese
mismo fin. ExplicO que en enero de 2014 comenzd a presentar vértigo, pérdida de
equilibrio y molestias auditivas, por lo que solicitd cita médica prioritaria con el
especialista en otorrinolaringologia, quien lo diagndstico con hipoacusia neurosensorial
bilateral por exposicion al ruido en ejecucién de sus labores, siendo remitido a medicina
laboral, para la calificacion de la enfermedad.

Advirtid que las demandadas tenian pleno conocimiento de que sufria dicha
enfermedad, que a causa de ello se encontraba en tratamiento médico y estaba
adelantando calificacion de su patologia ante la EPS; sin embargo, manifestd que su
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empleador le notificd el 30 de noviembre de 2014, la terminacidén del contrato de
trabajo con justa causa, aduciendo la finalizacidn de la obra o labor contratada. Precisé
que la verdadera causa que motivo el finiquito laboral lo fue por su estado de salud,
ya que la obra no culmind, maxime cuando no fue autorizado su despido por parte del
Ministerio de Trabajo.

De otro lado, adujo que la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, determind
mediante el dictamen No. 79044916 el origen laboral de la enfermedad que le fue
diagnosticada, decision que fue modificada por la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez mediante dictamen del 5 de septiembre de 2016, determinado que la
patologia tiene un origen comun, desconociendo por completo la relacion directa entre
las actividades ejecutadas y la patologia. (expediente digital, PDF 01DemandaAnexos, pags. 1 a 10).

2. Contestacion de la demanda

2.1. Diaco S.A. Al momento de descorrer el término de traslado la convocada a juicio
se opuso a la totalidad de pretensiones formuladas, indicando que con el actor no ha
existido vinculo laboral, ni de otra naturaleza, ademas, las actividades contratadas con
Exela BPO S.A., referentes a mantenimiento de maquinarias y equipos, no tienen
relacion alguna con el objeto central de su negocio, razén por la cual no hay lugar a la
responsabilidad solidaria deprecada en los términos del articulo 34 del C.S.T. Frente a
los supuestos facticos no aceptd ninguno de estos y en su defensa formuld las
excepciones de fondo que denomind inexistencia de las obligaciones reclamadas y
cobro de lo no debido, prescripcion, compensacion, falta de titulo y causa, buena fe y
genérica. (Expediente digital, PDF 07ContestacionDemandaDiaco, pags. 153 a 160).

2.2. Exela PBO S.A. En respuesta a la demanda se opuso a la totalidad de
pretensiones, a excepcion de la existencia de un contrato de trabajo por obra o labor
que suscribid con el actor entre el 4 de noviembre de 2013 al 30 de noviembre de
2014, quien devengaba la suma de $1.200.000. Adujo que es una organizacién
outsourcing de procesos empresariales, por lo que no es un simple intermediario,
tampoco realiza intermediacion laboral, ni envia trabajadores en mision, de alli que la
culminacién de la relacién laboral se dio con motivo de la finalizacion de la obra o labor
para la que fue contratada, fecha en la que no se encontraba incapacitado, tampoco
tenia calificada la pérdida de capacidad laboral, ni limitaciones para desempefiar su
labor habitual, en tanto que no contaba con restricciones ni recomendaciones médicas.

Aceptd los hechos enlistados en los numerales 2°, 3° y 13°, relacionados con qué el
actor fue afiliado al sistema de seguridad social integral y como consecuencia de la
labor ejecutada por aquel, deveng6 la suma de $1.200.000, ademas que, mediante
dictamen del 5 de septiembre de 2016, la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez
determind que el origen de la enfermedad es comuin. Respecto de las demas
situaciones facticas sefald no ser ciertas o no constarle y formuld las excepciones de
fondo que denomind pago, falta de causa, cobro de lo no debido, inexistencia de
intermediacion y solidaridad, prescripcion, buena fe, mala fe del demandante,
inexistencia de la obligacién por falta de interés para pedir, inexistencia de la
ObligaCién, CompensaCién Yy genérica. (Expediente digital, PDF 09ContestacionExcelaBPO, pags. 1 a 13).

2.3. Junta Nacional de Calificacion de la Invalidez. Notificada en debida forma,
dio respuesta a la demanda con oposicidn a las pretensiones de la demanda. Frente a
los supuestos facticos aceptd parcialmente el hecho 13° y en su integridad el enlistado
en el numeral 14° del libelo demandatorio, sefialando que resolvid en segunda instancia
el recurso de apelacion interpuesto por la ARL Sura, calificacion que tuvo como
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proposito determinar el origen de la enfermedad denominada Hipoacusia
Neurosensorial bilateral. Indicé con base en la historia clinica y examenes médicos del
actor, el origen comun de la patologia. Como medio de defensa formuld la excepcion
previa de falta de integracién de litis consorcio necesario respecto a Colpensiones y
ARL Sura y como de mérito las de legalidad de la calificacién expedida por la Junta,
inexistencia de prueba idénea para controvertir el dictcamen — carga de la prueba a
cargo del contradictor, improcedencia de la favorabilidad respecto a la calificacion
médica ocupacional, inexistencia de conflicto normativo, falta de legitimacion por
pasiva, buena fe y genérica. (Expediente digital, PDF 12Contestacidnlunta, péags. 1 a 22).

3. Contestacion demanda y llamamiento en garantia. La Aseguradora Solidaria
de Colombia Entidad Cooperativa en un mismo escrito se opuso a las pretensiones del
escrito introductor, esgrimiendo que de ninguna manera participd en las supuestas
relaciones laborales celebradas entre el actor y las codemandadas, sin que evidencie
la existencia de deuda pendiente a favor de este, ni responsabilidad solidaria por el
supuesto despido injustificado por la aparente estabilidad reforzada. No le consto
ninguno de los hechos y formuld las excepciones de mérito que denomind pago total,
inexistencia de despido injusto y estabilidad laboral reforzada.

Respecto del llamamiento en garantia que se le hizo, sostuvo que la podliza de
responsabilidad civil extracontractual nim. 535-74-994000000223, tiene como objeto
principal el cubrimiento de perjuicios patrimoniales exclusivamente por hechos que
originen la responsabilidad civil extracontractual por las labores tendientes a la
ejecucion del contrato de construccion amparado, por ende, no cubre responsabilidad
contractual ni patronal. En lo que hace a la pdliza de cumplimiento indico que tiene
como objeto cubrir al asegurado de cualquier perjuicio derivado por el incumplimiento
de las acreencias laborales, situacién que no es la motivacion de la accién judicial
incoada.

Como excepciones de fondo formuld las excepciones de prescripcion de las acciones
derivadas del contrato de seguro, inexistencia de la obligacion porque el hecho en que
basa la demanda no es objeto de la cobertura de las pdlizas de responsabilidad civil
extracontractual y de cumplimiento, delimitacidon contractual de la pdliza e inexistencia
de la obligacion de la aseguradora solidaria. (expediente digital, PDF 15ContestaciénAseguradora, pags. 1
a 13).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 7 de junio del
2022, en la que el fallador declard probada la excepcidn de inexistencia de la obligacion
y, en tal virtud, absolvid a las encartadas y a la llamada en garantia, de todas y cada
una las pretensiones incoadas en su contra, sin gravar en costas al actor.

Para arribar a tal decisiva, se propuso verificar el origen y porcentaje de pérdida de
capacidad laboral del actor, y si para el momento de la finalizacién del contrato de
trabajo que existid entre el trabajador y Exela BPO S.A., se encontraba cobijado por la
garantia de estabilidad laboral reforzada por limitacion fisica, ademas, si Diaco S.A. es
solidariamente responsable y, por ende, si la llamada en garantia debe asumir
responsabilidad alguna. Con tal propdsito, lo primero que advirtio fue la falta de
discrepancia en torno a la celebracién de un contrato de trabajo de obra o labor
determinada entre Luis Alvaro Gracia Garcia y Exela BPO S.A., sus extremos temporales
y salario, precisando que su existencia no fue desconocida por las partes.

En esa medida, respecto de la nulidad de dictamen solicitado, considerd que no habia
discusion respecto a que al demandante se le calificé el origen comin de la enfermedad
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denominada hipoacusia neurosensorial bilateral, por la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez. Indicd que si bien el trabajador manifiesta que debio ser calificada como
de origen laboral, lo cierto es que dentro del tramite procesal decretd dictamen pericial
ante la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, misma que determind el origen
comun de la patologia, con fecha de estructuracion 12 de junio de 2020 y porcentaje
del 11.50%.

Respecto de los dictamenes periciales indicd que la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL711-2021 sefald que no son pruebas
solemnes y por tanto el operador judicial * puede echar mano, bajo el principio de la libre
valoracion probatoria, de los dictamenes y conforme al conjunto de las pruebas establecer si
efectivamente coge uno y otro dictamen”. Precisd que como la discusion estriba en “si
acogemos el origen profesional sefialado en dictamen de abril de 2016 o origen comun
sehalado en dictamen de 2020, el sustento del dictamen de la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez ofrece mayor relevancia probatoria, teniendo en cuenta que
se respalda en el analisis de puesto de trabajo, en el que se determind que los decibeles
eran inferiores al maximo permitido en el area de labor.

Reprochd que el promotor del litigio no haya probado en el proceso que no solo el taller
de mantenimiento era su centro de trabajo principal, sino, donde efectivamente se le
estaba requiriendo, fundamentalmente en areas en las que, si superara los decibeles
maximos permitidos, por lo que debia darle mayor eficacia probatoria al dictamen de
la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez y, por tanto, mantener el origen comun
de la enfermedad. Precisé que el origen de la enfermedad no tiene relevancia para
analizar el problema juridico relacionado con la estabilidad laboral reforzada, pues si
ostenta tal condicion, independiente del origen, es sujeto de igual proteccion.

En relacidn con ese tdpico hizo notar que existen dos criterios jurisprudenciales actuales
relacionados con el tema de la estabilidad laboral reforzada, por un lado el de la Sala
de Casacion Laboral de la C.S.]., quien exige tres requisitos para que la persona sea
beneficiaria de esta proteccidén, a saber, discapacidad superior al 15%, que el
empleador conozca de tal situacion y que la relacion laboral haya finalizado por razéon
de su discapacidad que se presume, salvo que medie una causa objetiva. Frente a ello,
dijo que, aunque el empleador tuvo conocimiento de la patologia que padece el actor,
aquel no reunia los demas requisitos, ya que le fue calificada una mengua laboral
inferior a dicho porcentaje, ademas, la finalizacién del vinculo laboral se dio en razén
a una causa objetiva, situacion que advirtié de la comunicaciéon que remitié Diaco S.A.
a su empleador, a través de la cual se informd la terminacién de la relacidn civil a partir
de noviembre de 2014, de ahi que no haya lugar por esa via a la proteccion legal
pretendida.

Indicé que por su parte la Corte Constitucional ha sefialado que no se requiere que una
persona haya sido calificada con tal porcentaje, sino, exige que esa patologia le impida
al trabajador desempefar las funciones de manera regular y normal, criterio que fue
reiterado en sentencia C — 200 de 2019, frente a la cual la Sala de Casacion Laboral de
la C.S.T. no menciona vy la inaplica sin justificacion alguna. Con fundamento en ello,
sostuvo que el trabajador en interrogatorio de parte manifestd que no le fue prescrita
incapacidad laboral alguna, de manera que no evidencia que la patologia padecida le
haya dificultado el desempefio de sus labores, menos durante la vinculacion que se dio
a Diaco S.A., a mas porque no observaba restricciones o recomendaciones laborales.
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Asi las cosas, adujo que al no haberse acreditado las condiciones de procedencia de la
estabilidad laboral le imponia absolver a las demandadas de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda. (expediente digital, audio 38Audienciaart80delCPTSS).

5. Alegatos de conclusion

5.1. Diaco S.A. Alegd en su favor aduciendo que la parte actora no demostrd su
estado de discapacidad, sin que cualquier padecimiento o diagnostico de salud puede
otorgar la proteccidn reclamada. Destacd que como lo concluyé el A quo, el dictamen
de pérdida de capacidad laboral era posterior a la terminacion del contrato, asi como
la fecha de estructuracion de la PCL, de manera que no podia ser oponible o prueba
de discapacidad al momento del retiro. Indicd que el demandante en su interrogatorio
reconocid que llevaba muchos afios trabajando en el mismo oficio, sin que durante su
vinculacidon con Exela estuviera incapacidad ni tuviera impedimento para laborar.

5.2. Exela PBO S.A. En su escrito de alegaciones esgrimid que dentro del debate
probatorio agotado en el proceso judicial ha quedado demostrado que el demandante,
para el momento en que termind su contrato de trabajo, no era beneficiario del fuero
de estabilidad laboral reforzada en salud, en tanto que no tenia una pérdida de
capacidad laboral calificada que fuese superior al 15%, tampoco ostentaba
recomendaciones, restricciones médico-laborales o tratamientos médicos vigentes que
le permitieran laborar de manera normal, ni tuvo incapacidades médicas prolongadas,
siendo por tanto superfluo analizar si el motivo de la terminacion de la relacion laboral
fue un acto discriminatorio, pues no podria discriminarse a alguien por una condicion
en la cual no se encuentra.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Grado jurisdiccional de consulta. El presente proceso se estudia en grado

jurisdiccional de consulta en favor del demandante, por ser la sentencia de primera
instancia totalmente desfavorable y no haber apelado.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) ¢Es viable
dejar sin efectos el dictamen nim. 79044916-13691 emitido por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, calendado 5 de septiembre de 2016, a través del cual se
determind que la patologia padecida por el actor tiene un origen comun? (ii) ¢A la fecha
de terminacion del vinculo laboral el accionante se encontraba amparado por la
estabilidad laboral reforzada a causa de su condicion de salud y, por ende, la
finalizacién del contrato se torna ineficaz al no contar con el aval del Ministerio del
Trabajo?; en caso positivo, (iii) ¢EI demandante tiene derecho al reintegro a su lugar
de trabajo, con el consecuente pago de salarios y demas acreencias laborales
solicitadas en el escrito introductor?; (iv) éDiaco S.A., es solidariamente responsable
en el pago de las condenas que se deben imponer a la otrora empleadora, en los
términos del articulo 34 del CST?; y (v) ¢Es viable afectar las polizas de seguros en
virtud del llamado en garantia que se hizo a la Aseguradora Solidaria de Colombia
Entidad Cooperativa?

3. Relacion laboral. Para resolver el primer problema juridico que concita la atencion
de la Sala, es preciso sefialar que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la
existencia de la relacion laboral entre Luis Alvaro Gracia Garcia y Exela BPO S.A., sus
extremos temporales, tampoco la labor de mecanico de mantenimiento que
desempefio, ni su modalidad o duracién; hechos que no fueron recurridos por las
partes, se aceptaron en la contestacion de la demanda y ademas, se pueden corroborar
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con el contrato de trabajo por obra o labor contratada, carta de terminacion de contrato
por finalizacién de obra o labor y liquidacion final de prestaciones sociales. (expediente
digital, PDF 09ContestaciénExcelaBPO s, pags. 54 a 56, 69 y 70).

4. Nulidad de dictamen — Origen de la enfermedad. Para comenzar conforme a
los medios de prueba arrimados de manera legal y oportuna al plenario, no existe duda
en cuanto a que la Junta Regional de Calificacion de Invalidez Bogota — Cundinamarca
a través de dictamen num. 79044916 del 7 de abril de 2016 determind que el
diagndstico hipoacusia neurosensorial bilateral es a causa de un origen laboral,
experticia que fue modificada por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez con
dictamen numerado idéntico del 5 de septiembre de 2016, para en su lugar asignar al
diagnéStiCO un origen comun. (Expediente digital, PDF 01DemandaAnexos, pags. 28 a 42).

Conforme a ello, se recuerda, en resumidas cuentas, que la parte actora funda sus
pretensiones relativas a desconocer el dictamen emitido por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, considerando que acierta la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez Bogota — Cundinamarca, al asignarle a la patologia hipoacusia neurosensorial
bilateral un origen laboral, ya que su enfermedad es a causa de la exposicion al ruido
en la ejecucion de sus labores como mecanico de mantenimiento.

Para resolver lo anterior, importa precisar que los articulos 41 a 43 de la Ley 100 de
1993, crearon las juntas de calificacion de invalidez, organismos a quienes se les otorgd
competencia para establecer y declarar el estado de invalidez de una persona con base
en el Manual Unico que para el efecto expidiera el Gobierno Nacional, en primera
instancia a las juntas regionales de calificacion de invalidez y en segunda instancia a la
junta nacional de calificacién de invalidez.

A ese propdsito se expide el Decreto 1507 de 2014, Manual Unico para la Calificacion
de Invalidez, instrumento técnico que contiene los requisitos y procedimientos a los
gue deben ceiirse las entidades encargadas de determinar la pérdida de la capacidad
laboral y ocupacional como consecuencia de una enfermedad o accidente que tenga
un trabajador, la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral y origen
de las patologias.

Adicionalmente, el Decreto 1352 de 2013 se ocupd de reglamentar el funcionamiento
y demas de las juntas de calificacion de invalidez, sefialando entre otras sus funciones
y el procedimiento que deben observar para tramitar y expedir los dictamenes que le
son encomendados. Dentro del procedimiento, el articulo 51 establece cuales son los
fundamentos tanto de hecho como de derecho, para la calificacién del origen y grado
de pérdida de la capacidad laboral, describiendo los primeros como todos aquellos que
se relacionan con la ocurrencia de determinada contingencia, lo cual incluye historias
clinicas, reportes, evaluaciones o examenes médicos periddicos; y en general, los que
puedan servir de prueba para certificar una determinada relacion causal; y los
segundos como las normas que se aplican al caso de que se trate. Es asi como en el
articulo 30 de la citada disposicion se discriminan los documentos que se deben allegar
con la solicitud de determinacion del origen del accidente, de la enfermedad, invalidez
y muerte, entre esos, " Informacion ocupacional con descripcion de la exposicion ocupacional
que incluyera la informacion referente a la exposicion a factores de riesgo”

Como se evidencia, la regulacion normativa traida a colacidon consagra los contenidos
del dictamen, destacandose los fundamentos de hecho y de derecho, y la motivacion
referida a las explicaciones vy justificaciones sobre la cuales se edifica la calificacion,
que para el caso de determinacidn del origen debe estar soportada en la historia clinica
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y ocupacional del paciente, esto es, en la historia clinica, reportes y examenes médicos
periddicos, valoraciones y analisis de puesto de trabajo, entre otros, para que los
expertos tengan la posibilidad de determinar la causalidad o no, entre padecimiento o
enfermedad y trabajo, pues la calificacion del origen como laboral debe tener relacion
directa con la labor que ejecuta el trabajador, ello atendiendo a que se considera
enfermedad laboral al tenor del articulo 4° de la Ley 1562 de 2012, la contraida como
resultado de la exposicion a factores de riesgo inherentes a la actividad laboral o del
medio en el que el trabajador se ha visto obligado a trabajar.

Con base en esa definicion, mediante Decreto 1477 de 2014 que resulta aplicable a
este caso, dada la fecha en que la Junta Nacional hizo la calificacion cuestionada, se
expide la tabla de enfermedades laborales incluyéndose alli taxativamente algunas
patologias, puntualmente en la seccion I, capitulo 2°, como factor de riesgo
ocupacional el “ruido”, como ocupaciones / industrias “7odo trabajo que implique
exposicion a una intensidad de presion sonora superior al valor limite permisible de acuerdo
con la jornada laboral’, generando como enfermedades, entre otras, “hijpoacusid”;
estableciendo sin embargo la posibilidad, de que en aquellos casos en que una
enfermedad no figure en la tabla, pero se demuestre la relacién de causalidad con los
factores de riesgo ocupacional, que se reconozca como enfermedad laboral.

De manera que, para determinar la relacion de causalidad entre el factor de riesgo y
la enfermedad, se dispuso en el articulo 3°, la necesidad de identificar:

1. La presencia de un factor de riesgo en el sitio de trabajo en el cual estuvo
expuesto el trabajador, de acuerdo con las condiciones de tiempo, modo y lugar,
teniendo en cuenta criterios de medicidn, concentracion o intensidad. En el caso
de no existir dichas mediciones, el empleador debera realizar la reconstruccion
de la historia ocupacional y de la exposicion del trabajador; en todo caso el
trabajador podra aportar las pruebas que considere pertinentes.

2. La presencia de una enfermedad diagnosticada médicamente, relacionada
causalmente con ese factor de riesgo.

Pues bien, descendiendo dichos razonamientos al caso concreto y una vez realizado un
andlisis integral y objetivo de la totalidad de medios de prueba arrimados de manera
legal y oportuna al expediente, de entrada debe sefialarse, asi como lo advirtié el A
quo, que la pretensidn no esta llamada a prosperar, en la medida que los medios de
conviccidn no logran desvirtuar las conclusiones adoptadas por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez en dictamen efectuado en el afo 2016, tendiente a sefalar
que el actor en realidad padece una enfermedad de origen comin denominada
hipoacusia neurosensorial bilateral.

Entre la documental aportada, se encuentra la consulta dada en el mes de mayo de
2014, cuando se le diagnostico tal enfermedad por el especialista en
Otorrinolaringologia, quien a su vez ordend remisién a medicina laboral para calificacion
de la enfermedad y control en un afio. Ademas, se observa que fue examinado por la
especialista en audiologia del 28 de febrero de 2014, quien sugirid “ tamizaje vestibular
y del equilibrio con €l fin de prevenir caidas de altura corporal, con aumento del grado de
discapacidad por posibles secuelas de trauma craneoencefalico, fractura de cadera, fractura de
huesos de brazos y piernas o disminucion en la independencia durante la locomocion”.

Documental que en todo caso no permite controvertir las conclusiones adoptadas por
la Junta Nacional de Calificacidon de Invalidez dentro del dictamen emitido, pues como
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entidad del Sistema General de Seguridad Social que cuenta con autonomia técnica y
cientifica, emite decisiones de caracter obligatorio en los términos del articulo 42 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 16 de la Ley 1562 de 2012. Lo anterior no
significa, como ya se dijo, que las decisiones emitidas no puedan ser controvertidas
ante la justicia ordinaria laboral, pues ese medio de prueba no es el Unico considerado
por la jurisprudencia laboral a efecto de determinar el porcentaje de PCL de los
trabajadores, la fecha de estructuracion o el origen de la misma, en la medida que no
es considerada una prueba calificada, mucho menos exclusiva, sin embargo, los medios
de conviccion allegados al cartapacio no desvirtian o minimizan la aptitud técnico
cientifica respecto al dictamen emitido.

Bajo esa premisa, si bien el sefior Gracia Garcia, cuestiono el dictamen plurimencionado
por cuanto considera que la enfermedad que padece es de origen laboral ante la
exposicion al ruido en la ejecucion de sus labores, es claro que tal aseveracion quedd
en meras afirmaciones ante la falta de un sustento probatorio adecuado. Ello en
atencion a que le implicaba demostrar si la labor desempefiada registraba un factor de
riesgo y si como consecuencia de dicha exposicidn, se le genero el dafio a la salud que
enfrenta, aspectos que no se pueden extraer del historial médico que con anterioridad
se resefid y de los dictamenes que se profirieron por las juntas de calificacion de
invalidez.

De hecho, lo que se evidencia del dictamen en controversia, es que se sirvio del analisis
de puesto de trabajo realizado por la ARL Sura, para dictaminar como de origen comun
los padecimientos del actor, no evidenciando la presencia de factor de riesgo en el sitio
de trabajo, en tanto que alli se considerd la inexistencia de “un riesgo aparente para la
salud del personal expuesto”, ya que la medicidon de ruidos estuvo por debajo de los
niveles de ruido superiores a los 85dB (A), valor limite permisible, para una exposicién
de 8 horas diarias.

Conclusion técnica que tampoco fue desvirtuada por el promotor del litigio y, por el
contrario, sirvié como sustento para que la Junta demandada ultimara el origen comun
de la enfermedad. Ahora, llama la atencion de la Sala que tal determinaciéon fue
ratificada por la prueba de caracter técnico cientifico que ordend el A quo y que rindi6
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota D.C., sin que la parte actora
hubiese presentado inconformidad en ese nuevo dictamen, toda vez que habiéndose
incorporado al tramite y corrido el traslado de ley, no manifesté su oposicién,
guardando silencio en la oportunidad que la ley tiene reservadas para contradecir su
practica.

Asi las cosas, si el legislador le otorg¢ la facultad para calificar la pérdida de capacidad
laboral del actor a la Junta Nacional, con base en el Manual Unico para la Calificacién
de Invalidez, la cual esta soportada en el historial clinico del mismo y en el analisis de
puesto de trabajo, no hay justificacion para que este sea descartado, maxime que al
examinar los elementos de conviccion incorporados al proceso no se halla dictamen o
concepto diferente con miras a contradecirlo, siendo carga procesal de quien lo
controvierte, desvirtuar sus conclusiones.

Por todo lo anterior, no hay lugar a decretar la nulidad del dictamen que determind
como origen comun la patologia hipoacusia neurosensorial bilateral, tal y con acierto lo
sento el A quo, mas aun cuando se observo el procedimiento establecido para emitir la
experticia, la valoracion del analisis de puesto de trabajo e historial clinico del actor,
que llevo a la Junta Nacional a concluir que la presencia de la enfermedad no tuvo un
origen laboral, sino en los procesos degenerativos propios del organismo humano.
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Bajo lo dicho, se confirmara en este punto la sentencia de primer grado.

5. Estabilidad laboral reforzada. En lo atinente al problema juridico dirigido a
establecer si Exela BPO S.A. actlo de manera discriminatoria frente al trabajador al
momento de terminar la relacion laboral, la Sala Decisién Laboral debe recordar, en
primer lugar, que respecto del alcance de la Ley 361 de 1997, es clara la desaparicién
en el sistema juridico de la determinacion de la discapacidad por grados, segun las
limitaciones moderada, severa y profunda, quiere ello decir, que no puede acudirse a
estas escalas para determinar el ambito de la proteccion de la estabilidad laboral
reforzada por discapacidad, en atencion a que el Decreto 1352 del 26 de junio de 2013,
en su articulo 61, derogo el Decreto 2463 de 2001, que precisamente en su articulo 7°
establecia los grados de severidad de la limitacion, luego no resulta plausible recurrir
en este caso en concreto a dichos grados para determinar la limitacion, maxime cuando
se evidencia que la terminacion del vinculo contractual es posterior a la fecha en que
ya habia entrado a regir el Decreto 1352 de 2013 (26-06-2013), pues la finalizacion se
produjo el 30 de noviembre de 2014.

Siguiendo este hilo conductor, al perder sustento legal la tesis jurisprudencial que exigia
la determinacion de los grados de moderada, severa y profunda para la proteccién
especial por discapacidad, merced a la derogatoria del articulo 7° del Decreto 2463 de
2001, por lo menos, desde su derogatoria expresa, estamos ante una circunstancia
normativa que obliga a acudir a otra forma de interpretacion para establecer si la
limitacion en la salud del trabajador es o ha sido la causa del finiquito del vinculo
laboral, que no puede ser otra que la definida por la Corte Constitucional en sentencia
SU-049 de 2017 (M. P. Maria Victoria Calle), en la cual se determind que una vez las
personas contraen una enfermedad o presentan, por cualquier causa (accidente de
trabajo o enfermedad comun o laboral) una afectacion médica de sus funciones
que les impida o dificulte sustancialmente el desempeino de sus labores en
condiciones regulares, experimentan una situacion constitucional de debilidad
manifiesta y se exponen a la discriminacidn, lo cual se buscd proteger con la expedicién
de la Ley 361 de 1997.

Bajo esa perspectiva, la Corte Constitucional con base en dicha providencia y en
pronunciamientos de las diferentes salas de revisién de esa misma Corporacion, en
sentencia SU-087 de 2022, fijo algunas reglas, aunque no taxativas, que permiten
identificar si el trabajador realmente se encuentra en una condicidon de salud que le
impida o dificulte significativamente el normal y adecuado desempefo de sus
actividades, asi:

Supuesto Eventos que permiten acreditarlo

(a) En el examen médico de retiro se advierte sobre la enfermedad o al
momento del despido existen recomendaciones médicas o se presento
incapacidad médica durante dias antes del despido!.

(b) Existe incapacidad médica de varios dias vigente al momento de la

Condicion de salud que terminacion de la relacion laboral?.
impide significativamente el
normal desempefio laboral (c) Se presenta el diagnostico de una enfermedad y el consecuente

tratamiento médico3.

(d) Existe el diagndstico médico de una enfermedad efectuado durante
el dltimo mes del despido, dicha enfermedad es causada por un
accidente de trabajo que genera consecuentes incapacidades médicas

1 T-703 de 2016, T-386 de 2020, T-052 de 2020, T-099 de 2020 y T-187 de 2021.
2 T-589 de 2017.
® T-284 de 2019.
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anteriores a la fecha de terminacién de la vinculacion, y la calificaciéon
de PCL tiene lugar antes del despido®.

Afectacion psicoldgica o
psiquiatrica que impida
significativamente el normal
desempefio laboral

(a) El estrés laboral genere quebrantos de salud fisica y mental®.

(b) Al momento de la terminacién de la relacién laboral el actor se
encuentre en tratamiento médico y presente diferentes incapacidades,
y recomendaciones laborales. Cuando, ademas, el accionante informe
al empleador, antes del despido, que su bajo rendimiento se debe a la
condicion de salud, y que después de la terminacion de la vinculacion
continte la enfermedad®.

(c) El estrés laboral cause quebrantos de salud fisica y mental v,
ademas, se cuente con un porcentaje de PCL’,

Inexistencia de una condicion
de salud que impida
significativamente el normal
desempefio laboral

(a) No se demuestra la relacion entre el despido y las afecciones en
salud, y la PCL es de un 0%?,

(b) El accionante no presenta incapacidad médica durante el ultimo afio
de trabajo, y solo debe asistir a controles por un antecedente médico,
pero no a un tratamiento médico en sentido estricto®.

Adicionalmente, la Corte Constitucional en la citada sentencia de unificacion establecio
que como la garantia de la estabilidad laboral reforzada constituye un medio de
proteccion frente a la discriminacion, es necesario que el empleador conozca la
situacion de salud del trabajador al momento de la terminacion de laborio;
conocimiento que se acredita en los siguientes casos:

“1) La enfermedad presenta sintomas que la hacen notoria.

2) El empleador tramita incapacidades médicas del funcionario, quien después del periodo de
incapacidad solicita permisos para asistir a citas médicas, y debe cumplir recomendaciones de
medicina laboral.

3) El accionante es despedido durante un periodo de incapacidad médica de varios dias, por
una enfermedad que genero la necesidad de asistir a diferentes citas médicas durante la
relacion laboral,

4) El accionante prueba que tuvo un accidente de trabajo durante los uUltimos meses de la
relacion, que le generc una serie de incapacidades y la calificacion de un porcentaje de PCL
antes de la terminacion del contrato.

5) El empleador decide contratar a una persona con el conocimiento de que tiene una
enfermedad diagnosticada, que al momento de la terminacion del contrato estaba en
tratamiento médico y estuvo incapacitada un mes antes del despido.

6) No se le puede imponer al trabajador la carga de soportar las consecuencias de que en
razon a un empalme entre una antigua y nueva administracion de una empresa no sea posible
establecer si esa empresa tenia conocimiento o no del estado de salud del actor. Por tanto,
se da prevalencia a las afirmaciones y pruebas del accionante, y no a las de la demandada en
la contestacion de /a tutela.

7) Los indlicios probatorios evidencian que durante la ejecucion del contrato, el trabajador tuvo
que acudir en bastantes oportunidades al médico, presento incapacidades médicas, y en la
tutela afirma que le informo de su condicion de salud al empleador™®,

4T-118 de 2019.
5 T-372 de 2012.
¢ T-494 de 2018.
" T-041 de 2019.
8T-116 de 2013.
°T-703 de 2016

10 T-434 de 2026. Reiterando las sentencias: T-383 de 2014, T-419 de 2016, T-589 de 2017, T-118 de 2019, T-284 de 2019, T-

144 de 2017 y T-040 de 2016.
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Adicionalmente, debe decirse que en sentencia T-041 del 2019, establecid que la
estabilidad laboral reforzada representa para el empleador que conoce del estado de
salud del empleado un deber que se concreta en su reubicacién atribuyéndole otras
labores. Si en lugar de reasignarle funciones lo despide, se presume que la
desvinculacién se fundd en la condicion del trabajador, y como consecuencia, dicha
determinacion se torna ineficaz.

No obstante, sefiald en ambas providencias que el trabajador en condicion de
discapacidad o que tiene limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales que le impiden o
dificultan sustancialmente el desarrollo de sus funciones puede ser despedido
cuando incurre en una causal objetiva para la terminacion del contrato; pues
de no existir dicha causal el empleador tiene el deber ineludible de contar con la
autorizacion previa del Inspector del trabajo para dar por culminado el vinculo laboral.

Concluye la Corte que cuando el despido se hace sin previa autorizacion del inspector
del trabajo, la jurisprudencia constitucional ha aplicado "/a presuncion de desvinculacion
laboral discriminatoria”, entendiéndose que la ruptura del vinculo laboral se fundd en el
deterioro de salud del trabajador; evento en el cual le corresponde al empleador utilizar
los medios probatorios a su alcance con el objetivo de desvirtuar dicha presuncién.

Al respecto en la sentencia T-320 de 2016, se dijo que: "en razon al estado de
vulnerabilidad en que se encuentra un trabajador con alguna discapacidad fisica, sensorial o
psiquica esta Corporacion ha invertido la carga de la prueba de manera que sea el empleador
quien deba demostrar que la terminacion unilateral del contrato tuvo como fundamento
motivos distintos a la discriminacion basada en la discapacidad del trabajador.”

5.1. Caso en concreto. En este orden, se entrara a determinar bajo los anteriores
paramentos la procedencia de la garantia de estabilidad laboral, siendo que, en el caso
en concreto, no existe duda que para el dia 30 de noviembre de 2014, fecha en que la
encartada finalizé el contrato de trabajo al demandante, su condicién de salud no se
hallaba comprometida o que le impidiese sustancialmente ejecutar la labor de manera
trascendental o en sumo en condiciones regulares o habituales su oficio.

Ello, en tanto que, si bien es cierto le fue diagnosticado “hipoacusia neurosensorial
bilateral”, segiin se advierte de las historias clinicas expedida el 28 de febrero y mayo
de 2014 y como consecuencia de ello fue remitido a medicina laboral para determinar
el origen de la patologia, también lo es que, en dichos documentos, no se evidencid,
como tampoco se dejé por sentado que la citada patologia tuviese la entidad suficiente
para afectar drasticamente su desempefio laboral, lo cual tampoco permite inferir que
aquello haya sido el verdadero motivo que llevé al dador del laborio culminar el contrato
de trabajo.

De hecho, las citadas historias clinicas, por si solas, no permiten en el presente asunto
colegir la existencia de una discapacidad relevante para el momento en que acontecid
el finiquito, en tanto que las recomendaciones contenidas en ellas no fueron mas alla
de “CUIDADOS DE ,OIDO, USO DE PROTECTORES AUDITIVOS” y "“SEGUIR
INDICACIONES DE MEDICO TRATANTE Y CONTROLES AUDITIVOS ANUALES” y en
algunas sugerencias tales como "TAMIZAJE VESTIBULAR Y DEL EQUILIBRIO A FIN DE
PREVENIR CAIDAS DE ALTURA CORPORAL", ello, como consecuencia de la valoracion
médica que se realizo, sin que se pudiese desprender restricciones o limitaciones para
desempeiiar su trabajo u otra circunstancia que demostrara una afectacion grave su
estado de salud o la severidad de alguna lesion, al punto que el médico especialista
indicé "NO HAY LIMITACION EN ESTE MOMENTO PARA TRABAJAR EN ALTURA”.
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Todo lo cual permite concluir que al momento de la terminacion del contrato laboral el
demandante no se encontraba en una situacién particular que no le permitiere
sustancialmente el desarrollo normal de su labor, por manera que el hecho de haber
sido diagnosticado con hipoacusia neurosensorial bilateral, no puede ser por si solo
argumento suficiente para demostrar que se trata de un sujeto de especial proteccion
y, en consecuencia, concluir que su retiro del lugar de trabajo constituyd una
discriminacion, pues como lo ha dejado sentado nuestra H. Corte Constitucional, sufrir
de una enfermedad no es sindnimo de inamovibilidad (C-531/00 C-824/11, T-226/12,
T-597/14, T-141/16 y SU-049/17).

En este punto, debe precisarse que, aunque al actor le fue determinado a través de
dictamen pericial del 22 de agosto de 2020, un porcentaje de pérdida de capacidad
laboral del 11.50%, tal medio de conviccidon en nada desvirtda las conclusiones a que
arriba la Sala, segun las cuales, la dolencia que padece el trabajador no incidi6 en el
pleno desarrollo de las funciones laborales, es decir, no le impedia o dificultaba
sustancialmente su desempefio en condiciones regulares. Ello, en atencion a que del
medio de conviccién tampoco se aprecia que aquel hubiese estado en tratamientos
constantes, cesante, gozara de incapacidades, contarda con restricciones o
recomendaciones laborales, o, en definitiva, que tuviera cualquier afectacién grave que
para ese entonces le impidiera desarrollar las labores para las que fue contratado, en
armonia al historial médico que se registré en el. Ademas, se observa del “Analisis y
Conclusiones” de la experticia, que esta se sirvié de examenes médicos realizados con
posterioridad al afo 2019 y 2020, cuando asi se lo requirié la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez al actor, es decir, cuando pasaron cerca de 5 afios después de
finalizado el laborio.

Colofén de lo anterior, al estar claro que no opera la proteccion especial consagrada
en el art. 26 de la Ley 361 de 1997, la terminacién del contrato no puede declararse
ineficaz, razdén por la cual se confirmara en su integridad la sentencia de primer grado,
pues no incurrié en ningun desatino al negar el reintegro solicitado.

6. Costas. Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de junio del 2022, por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en este grado jurisdiccional de consulta.

La presente providencia se notifica a las partesﬁmediante edicto,

|
|
{

i bt 1y
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
(Aclara Voto)

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORD;NARIO LABORAL

Demandante: MARIA SELENY BETANCUR GIRALDO

Demandada: EA PRODUCTOS DE CAUCHO S.A.S.

Radicado No.: 17-2020-00168-01 ]

Tema: CONTRATO DE TRABAJO- APELACION DE SENTENCIA-
CONFIRMA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Maria Seleny Betancur Giraldo instaurd6 demanda ordinaria contra EA
Productos de Caucho S.A.S., con el proposito de que se declare que entre las partes existio
un contrato de trabajo, que tuvo vigencia entre 23 de octubre de 2017 al 31 de mayo de
2019, el cual finalizd por decision unilateral y sin justa causa del empleador. Como
consecuencia de ello, pretende que sea condenada al pago de cesantia y sus intereses
doblados a titulo de sancidén, prima de servicios, vacaciones, auxilio de transporte, trabajo
suplementario, indemnizacion por despido sin justa causa, indemnizacidn moratoria,
sancion por la no consignacion de cesantias, aportes pensionales, los derechos que
resulten probados con base en las facultades ultra y extra petita y costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones senald en sintesis que el 23 de octubre de
2017 ingreso a laborar a favor de la encartada, a través de un contrato por prestacion de
servicios independiente, para realizar labores de alistamiento, corte, empaque, entube y
cargue de caucho, asi mismo, servicios generales, devengando por tal labor la suma de
$4.000 por hora. Refirid que recibia érdenes de la representante legal y gerente de la
sociedad, ademas, utilizaba elementos de trabajo proporcionados por ésta, con el fin de
llevar a cabo sus funciones. Sostuvo que su empleador dio por finalizada la relacion laboral
el 31 de mayo de 2019, sin que haya efectuado el pago a su favor de prestaciones sociales
Y Vacaciones. (Expediente electronico, PDF 03Demanda, pags. 3 a 12).

2. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado se
opuso a la totalidad de pretensiones formuladas, indicando que no existio relacion laboral
alguna entre las partes y, por el contrario, refirid que sostuvo con la actora una relacion
contractual regida por un contrato civil de prestacion de servicios, el cual tuvo vigencia
desde el 23 de octubre de 2017 al 31 de mayo de 2019, encontrandose a paz y salvo por
concepto de honorarios. Frente a los supuestos facticos aceptd los enlistados en los
numerales 2°, 6° y 11° relacionados con que la actora se encontraba vinculada mediante
un contrato civil, para desempenar labores de alistamiento, corte, empaque, entube y
cargue de caucho, asi mismo, servicios generales, sin que haya cancelado prestaciones
sociales. Respecto de los demas sefiald no ser ciertos y en su defensa formuld la excepcidn
previa de prescripcion y como de fondo las que denomind inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido Yy buena fe. (Expediente electrénico, PDF 03Demanda, pags. 3 a 12).
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3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 19 de agosto del
2022, en la que el fallador en aplicacidn de la primacia de la realidad declar6 la existencia
de un contrato de trabajo a término indefinido entre las partes, desde el 23 de octubre
de 2017 y que finalizo por decisidn unilateral e injusta por la encartada el 31 de mayo de
2019. En tal virtud, condend a la sociedad convocada al pago de auxilio de cesantia e
intereses doblados a titulo de sancion, prima de servicios, vacaciones, indemnizacion por
despido sin justa causa, sancion por no consignacion del auxilio de cesantia a un fondo,
indemnizacion moratoria, aportes pensionales y costas procesales.

Para los fines que interesan al recurso de apelacion, se propuso verificar si los servicios
personales prestados por la demandante obedecieron a un contrato de trabajo y por tanto
hay lugar aplicar la presuncion legal contenida en el articulo 24 del C.S.T. Con tal
proposito, luego de citar los articulos 22, 23° y 24° de dicha codificacién y apreciar los
medios de conviccién allegados al plenario dijo que se hallaba probado que la actora
presto sus servicios de manera personal a favor de la empresa accionada, inferencia que
la respald6 con la certificacion expedida por la encartada, contrato de prestacién y su
carta de terminacion; en consecuencia, procedia la presuncion legal, esto es, que los
servicios se prestaron bajo continuada subordinacion o dependencia, correspondiéndole
a la demandada desvirtuar la misma.

Frente a ello sefial6 que, analizada las pruebas allegadas por la pasiva, estas no tenian la
virtud de derruir la presuncion legal que operd a favor de la actora, de ahi que debia
declarar la existencia de un contrato de trabajo, circunstancia ademas ratificada con los
testimonios rendidos por Jonathan José LOpez Betancourt y Fernando Jesus Pulgarin
Arboleda, los cuales, si bien tienen parentesco con la promotora del proceso, no pierden
su credibilidad, mas aun cuando este ultimo fue trabajador de la empresa, quien tuvo
conocimiento directo de los hechos, entre los cuales, estan las actividades realizadas por
la sefora Betancourt, prestacion personal que hizo saber fue subordinada por la
demandada.

Tras valorar la prueba testimonial allegada por las partes, asi como el objeto social de la
empresa demandada, dedujo que la gestora del proceso fue encargada de ejecutar
labores propias de la actividad comercial de la sociedad, por manera que deducia que
aquella cumplia un horario de trabajo y estaba atada a érdenes e instrucciones frente a
labor de operaria, recibiendo como remuneracién un salario a destajo, de ahi que debia
declarar bajo el principio de la realidad sobre las formas, la existencia de una relacién
laboral entre las partes. (expediente electronico, audio 19VideoAudiencial9Agosto2022).

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la
demandada formuld recurso de apelacion argumentando que entre las partes existié un
contrato de prestacion de servicios, sin que en las etapas procesales se haya demostrado
los elementos propios de un contrato de trabajo. Refirid que los testigos son familiares de
la promotora del proceso, ademas, que la representante legal coordinaba y supervisaba
las actividades dentro de la empresa, sin que por ello se pueda afirmar la existencia de
subordinacion, tal y como lo ha sefialado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia.

Sostuvo que, aunque los testigos de la parte actora sefalaron que la representante legal
impartia ordenes y hacia llamados de atencién, no se allegaron los memorandos o un
testimonio “externo” que ratificara su dicho, ademas, en cuanto al cumplimiento de
horario, tampoco tiene la virtualidad de cambiar la naturaleza de la relacion civil celebrada
entre las partes, razén por la que no debe impartirse condena, como erroneamente lo
concibid el A QUO. (Expediente electrdnico, audio 19VideoAudiencial9Agosto2022).
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5. Alegatos de conclusion. La demandante alegd en su favor aduciendo que la
sentencia proferida por el A quo corresponde con la realidad probatoria que alli se pudo
apreciar y segun la cual, la parte demandada pretendié escudar una verdadera relacion
laboral con un supuesto contrato de prestacién de prestacién de servicios, sin lograr
desvirtuar los elementos constitutivos del contrato de trabajo. Indicd que su empleadora
desconocio todos sus derechos laborales y actué de mala fe en el desarrollo de la relacion
laboral.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. El recurso de apelacién
interpuesto por la demandada se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en
el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en
cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por la recurrente.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar lo siguiente: ¢{La demandada EA
Productos de Caucho S.A.S. fungié como empleadora de la actora, como consecuencia de
la aplicacion del principio constitucional de la realidad sobre las formas?

3. Relacion laboral. Para resolver el primer problema juridico que concita la atencién
de la Sala, es preciso sefialar que para que se configure la existencia de un contrato de
trabajo, se requiere de la presencia indiscutible de los elementos que lo integran, los
cuales corresponden segun el articulo 23 del CST, a la prestacion personal del servicio, la
subordinacion del trabajador respecto al empleador y el salario como retribucién del
servicio prestado.

En ese orden, la persona que alegue la existencia de un contrato de trabajo, solo le basta
probar la prestacion o la actividad personal para que se presuma legalmente la existencia
del contrato de trabajo, conforme al contenido del articulo 24 de la norma sustancial, por
manera que la demandada tiene la carga de desvirtuar el trabajo subordinado, con la
prueba del hecho contrario. Es decir, al trasladarse la carga de la prueba a la pasiva, ésta
ha de acreditar con contundencia que la prestacion de servicios lo fue de manera
autéonoma e independiente a fin de derruir la presuncién antes sefialada.

De alli que, en busqueda de la verdad real frente a las formas contractuales habra de
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica que consagra
el principio de “la primacia de la realidad sobre las formas”. En torno a ello, lo que
determina si un contrato es o no de trabajo, no es la denominacién que le hayan dado las
partes al momento de celebrarlo, sino las circunstancias que rodearon la prestacion de
los servicios convenidos, por lo cual, si de la misma se deduce con certeza que la actividad
fue dependiente o subordinada, obviamente se estara en presencia de un tipico contrato
de trabajo, pues es la principal caracteristica que diferencia esta vinculacion de otras, de
lo contrario, es decir, que si la actividad la desarrolld el contratado con independencia o
autonomia, se estara frente a un contrato de naturaleza comun.

En este sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 2171 de 2019, reiterd una vez mas tales presupuestos indicando:

"Pues bien, reiteradamente, esta Corporacion ha indicado que el elemento
diferenciador entre el contrato de trabajo y el de prestacion de servicios es la
subordinacion juridica del trabajador respecto del empleador, poder que se concreta
en el sometimiento del primero a las ordenes o imposiciones del segundo y que se
constituye en su elemento esencial y objetivo, conforme lo concibio el legislador
colombiano en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo al sefalar que en el
contrato de trabajo concurren la actividad personal de trabajador, el salario como
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retribucion del servicio prestado y la continuada subordinacion que faculta al empleador
para «exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por
todo el tiempo de duracion del contrato».”

Delimitado asi el aspecto normativo sustancial y jurisprudencial aplicable al caso,
encuentra la Sala que en el instructivo no existe duda alguna acerca de la prestacion
personal de los servicios de la sefiora Maria Seleny Betancur Giraldo en favor de EA
Productos de Caucho S.A.S, en tanto que tal situacion factica fue aceptada desde la
contestacion de demanda y las partes no cuestionan las reflexiones del Juez primigenio
en torno a ello; haciendo hincapié que el mencionado hecho se acredita, ademas, con el
contrato de prestacion de servicios, carta de finalizacion y certificacion expedida por la
pasiva calendada 19 de junio de 2019. (expediente electrénico, PDF 03Demanda, pags. 13 a 16)-

Lo anterior, lleva indefectiblemente a dar por acreditado el primer elemento del contrato
de trabajo, esto es, la prestacion personal del servicio, lo que da lugar a aplicar la
presuncion contenida en el articulo 24 del CST, segun la cual, toda relacion de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo, esto es, bajo subordinacién y con derecho
a remuneracion salariall; presuncidn legal iuris tantum, en tanto admite prueba en
contrario. De suerte que, se invierte la carga de la prueba, en donde el demandado debera
controvertir, de manera fehaciente, la prestacién personal del servicio, o bien la no
existencia de la subordinacion, ello enmarcado al postulado “onus proband/’, “incumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguer’’ (art.167 C.G.P antes 177 C.P.C), segun el cual a la demandada bajo el principio
de “reus, in excipiendo, fit actor;, cuando excepciona, funge de actora y debe probar los
hechos en que funda su defensa (Sentencia C-086-2016).

La presuncidn significa tener por cierto un hecho antes de que se pruebe?, darlo por
cierto sin que esté probado, sin que nos conste3, se trata de un razonamiento por
induccion* creado por el legislador, no por el juez, orientado a eximir de prueba, en este
caso, a quien presto sus servicios personales a favor de otro, para que a priori, se tenga
como cierto que su vinculo estuvo regido por un contrato de trabajo, permitiéndole en
virtud del derecho fundamental a la igualdad de los trabajadores ante la ley, derivado de
lo previsto en los articulos 13, 25 y 53 de la Carta Politica y 23 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, contar con los mismos derechos de toda persona a tener un
trabajo en condiciones dignas, equitativas y justas, con las mismas oportunidades y
proteccion por parte del Estado; la configuracion de esta presuncion legal descansa en la
experiencia®, hace efectivo el principio de la primacia de la realidad y propende por la
proteccion de los derechos de caracter irrenunciable que emanan de la relacion laboral,
haciendo efectiva la garantia de otros derechos fundamentales.

Asi, entonces, al revisar el plenario, no existe prueba, lldmese documental, testimonial o
cualquier otra, con la cual constatar que la promotora del proceso desempefid su labor
de manera libre y autdbnoma, desprovista de cualquier elemento subordinante, siendo nulo
el esfuerzo de la accionada por desvirtuar la presuncion deprecada, sin que para este
efecto baste la mera afirmacién de que la sefiora Maria Seleny Betancur Giraldo ejecutd
la labor de operaria mediante un contrato de prestacion de servicios, pues lo imperativo
era demostrar que tal actividad la hizo en forma auténoma e independiente, aspecto que
no encuentra demostracion en este asunto.

1 T-694-2010

2 Julio Gonzales Velasquez, Manuel Practico de la Prueba Civil, Libreria Juridica Ltda., Bogotd, 1951, p. 280.

3 Jairo Parra Quijano, Tratado de la prueba judicial. Indicios y Presunciones, Libreria del Profesional, Bogota, 2001, p. 187.
4 C731-2005

5 Manuscritos de Jeremias Bentham por E. Dumont, edicion 1847, citado por Gonzales Vasquez, ob. Cit. p. 278.
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En este punto, llama la atencidn de la Sala que la pasiva no desplegd actividad alguna
tendiente a demostrar que la promotora de la Litis haya desarrollado sus funciones de
manera auténoma e independiente y asi desvirtuar la presuncidon que operaba en su
contra, por manera que, ante tal falencia probatoria, debe tenerse por cierto que el
servicio se prestd con el elemento de la subordinacion juridica, tal cual lo coligié el Juez
de primer grado. Lo anterior, se explica porque todo el andamiaje argumentativo de la
demandada se centré en establecer que la actora prestd sus servicios personales a su
favor, en calidad de contratista; sin embargo, no tuvo por objeto desvirtuar la presuncion
legal de la que se beneficia el extremo activo, en tanto que la pasiva se conformé con la
prueba documental, la cual, muy al contrario de sus aseveraciones, solo demuestra la
vinculacion formal de la demandante a la sociedad, mas no la realidad en que se desarrolld
la misma.

Ahora, debe tenerse en cuenta que todos los medios de conviccién allegados por la parte
actora permiten corroborar que, contrario a lo dicho por la demandada, la labor ejecutada
por ella no se desarrollaba en forma auténoma e independiente, conclusion a la que se
arriba luego de escuchar el testimonio de los sefiores Jonathan José Lopez Betancourt y
Fernando Jesus Pulgarin Arboleda, quienes ratificaron la existencia de la relacién laboral,
al punto que nunca sefalaron que los servicios prestados por la actora se caracterizan
por su independencia y autonomia, como lo pretende ver el apoderado judicial de la parte
demandada.

En esa perspectiva, el primero de los citados deponentes (sobrino de la actora) narré que
como trabajador de la empresa EA Productos de Caucho S.A.S. desde el 26 de abril de
2016 al 22 de mayo de 2019, dio cuenta de que la sefora Betancourt Giraldo labord para
la citada sociedad desde mayo de 2016, realizando labores de aseo y cocina y, con
posterioridad, por decisién de la gerente fue enviada a la planta, cuya funcién radicada
en escoger, entubar y empacar caucho. Indicd que estaba sujeta a un horario de trabajo,
ademas, que la labor era supervisada por la gerente, quien le daba instrucciones sobre la
actividad a realizar, ademas, impartia llamados de atencién y fue quien le brindd las
herramientas de trabajo. Refirid que la demandante no se podia ausentar de su trabajo,
a menos que le fuera concedido permiso por la empresa.

El segundo de los testigos (conyuge y compafiero de trabajo de la actora) manifestd que
la promotora del proceso ingresé a laborar en la empresa en mayo de 2016,
primeramente, como aseadora y cocinera de la sociedad demandada y luego en oficios
varios relacionados con el empaque de bandas elasticas de caucho. Manifestd que por tal
actividad devengaba $4.000 por hora laborada, ademas, cumplia un horario, debia pedir
permisos para ausentarse de su lugar de trabajo y recibia instrucciones de la gerente,
quien le llamaba la atencidon de manera verbal y le finalizo el vinculo contractual.

Debe precisarse que, aunque la censura considera que no tiene validez la prueba
testimonial antes esbozada en razéon a que los deponentes sostienen un vinculo
familiaridad con la aqui demandante, para la Sala tal situaciéon esbozada hasta la alzada
no solo resulta inoportuna en este estadio procesal, ya que la parte demandada no
formuld tacha de sospecha en oportunidad pertinente, a fin de impugnar los testimonios
traidos por la parte contraria, en los términos del articulo 58 del CPT y de la S.S., en
concordancia con el articulo 211 del CGP; sino, ademas, porque no se evidencia del dicho
de aquellos que tengan un interés inclinado a beneficiar la causa de la actora, en tanto
que sus afirmaciones no resultan contrarias a la realidad que refleja.

Ello a partir de que los testigos fueron claros, contundentes y conteste al sehalar la
prestacion subordinada que ejercid la actora a favor de la demandada, refiriendo el
cumplimiento de horario, remuneracion y el sometimiento a érdenes, cuando esta por
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demas decir que a juicio de la Sala no estaban imposibilitados para conocer en detalle

sobre tales supuestos, pues, no puede olvidarse que también fueron compafieros de

trabajo de la actora, luego esa circunstancia es razén suficiente para que conociera las
condiciones reales de la prestacion del servicio.

Por consiguiente, su contenido sélo refuerza la relacion laboral que ato a las partes, y en
esta perspectiva, se concluye que el Juez de primera instancia no incurrié en el dislate
que le atribuye la censura, maxime cuando es claro que la decision que tomd se soportd
en las pruebas recaudadas, de las cuales dedujo la prestacion del servicio personal del
gestor del proceso en favor del extremo pasivo de esta Litis y por la misma razon le
atribuyod correctamente la presuncion contenida en el articulo 24 ejusdem, es decir, que
estuvo precedida de subordinacién por parte de la accionada, en tanto que esta no allegd
ninguna prueba del hecho en su contra.

Ahora, para abundar en razones, cumple senalar que asi se descarten los testimonios de
los sefiores Jonathan José Lopez Betancourt y Fernando Jesus Pulgarin Arboleda, la
conclusion no seria diferente de cara al objeto del contrato de prestacién de servicios que
suscribieron las partes, cuya labor ciertamente es indicativa del sometimiento al que
estuvo sujeta la demandante, respecto de la intensidad y manera como debia desarrollar
sus actividades, pues no de otra forma se puede colegir razonablemente lo dicho, si se
atiende a que se obligd a prestar sus servicios como “empacador, alistamiento de mercancia,
cargue y descargue, y servicios generales, y demas funciones asignadas con relacion a su labor”,
razdn por la cual se comprometié a ejecutar las labores “conforme a las directrices
impartidas” situacion de la que se denota la falta de autonomia en la ejecucion de las
funciones encomendadas.

Adicionalmente, la Sala al examinar la aceptacion que realizd la demandada en la
contestacion de demanda, respecto de las labores que ejecutaba la actora, colige que no
requerian de un conocimiento particular, es decir, no estaban dirigidas a suplir una
necesidad especifica y excepcional del personal que se requiriera en virtud de la actividad
comercial que realiza la encartada, tampoco cientifica y técnica, a lo que se suma que se
hizo de forma permanente, pues se prestd durante aproximadamente 2 afnos, de manera
que tan necesaria era, que implicaba la presencia de la demandante quien contaba con
el perfil para desempefiar la labor encomendada; actividad que ademas no era extraia al
objeto social, pues es inherente al componente misional de la sociedad, quien se dedica,
entre otras, a realizar actividades relacionadas con la elaboracion de bandas elasticas de
caucho, segun certificado de existencia y representacién legal arrimado por la pasiva.

Con todo lo anterior, debe acotar la Sala que el esfuerzo de la demandada para
argumentar que se tratd de un vinculo contractual carente de subordinacion resulta
desatinado, cuando el hilo conductor de las pruebas demuestra que la actividad personal
se realizd con las caracteristicas propias de una relacion de naturaleza laboral, prestacion
que se realizd conjunta y armdnicamente con la pasiva.

Bajo esos derroteros y teniendo en cuenta que los medios de persuasion enunciados
demuestran inequivocamente la prestacion del servicio del promotor de la litis a favor de
la sociedad EA Productos de Caucho S.A.S., y la parte demandada no desvirtud la
presuncion de existencia del contrato de trabajo derivada de dicha prestacién, misma
como se itera, se deduce validamente de las pruebas, a la Sala no le queda otro camino
que confirmar la decisién que bien tomo el Juez primigenio.

4. Costas en esta instancia. Costas en esta instancia a cargo de la demandada, por
haber prosperado el recurso de alzada. Las de primera se confirman.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de agosto del 2022, por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de EA Productos de Caucho S.A.S. y a
favor de la parte demandante. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes yﬂediante edicto,

f(

|

U 010
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

27

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de Maria Seleny
Betancur Giraldo y a cargo de EA Productos de @ucho S.A.S. la suma de $2.000.000.

Il

|
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORD;NARIO LABORAL

Demandante: MARIA ELVIA RIVERA BAUTISTA

Demandada: COLPENSIONES

Radicacion: 29-2021-00222-01 )

Tema: APELACION DEMANDADA- PENSION DE VEJEZ- MODIFICA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Maria Elvia Rivera Bautista, instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones, con el propdsito de que se declare que le asiste derecho al reconocimiento
de la pensidn de vejez y, en consecuencia, al pago de la misma a partir del 28 de febrero
de 2019, junto las mesadas adicionales, intereses moratorios previstos en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993 y en subsidio indexacion, los derechos que resulten probados con
base en las facultades ultra y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que nacié el 7 de
septiembre de 1961 y el dia 1° de septiembre de 1979, fue afiliada al régimen de prima
media con prestacidn definida, realizando cotizaciones hasta el 30 de noviembre de 2020.
Indicé que, aunque el 30 de enero de 2019 se acercd a la entidad con el fin de solicitar
la pensidn de vejez, le fue reconocida indemnizacidn sustitutiva de pension de vejez, por
cuanto no acreditd la densidad de semanas requeridas, pues se adujo que solo contaba
con un total de 1.272, sin que la pasiva tuviera en cuenta que ya tenia mas de 1.300
semanas cotizadas.

Refirid que solicitd la revocatoria del acto administrativo por medio del cual se le reconocié
la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, en tanto que nunca ha reclamado
dinero alguno por dicho concepto, tampoco BEEPS, ni tiene cuenta de ahorros o corriente.
Informd que continud cotizando para los riesgos de invalidez, muerte y vejez hasta el mes
de noviembre de 2020, fecha a partir de la cual el operador de pago, no la dejé efectuar
la cotizacién a pension en forma virtual, razén por la cual solicitdé ante la pasiva
nuevamente pension de vejez, por haber cumplido los requisitos pensionales previstos en
la Ley 797 de 2003, peticion que le fue negada mediante Resolucion SUB 98695 del 27
de abril de 2020. (Expediente digital, PDF 04SubsanacionDemanda)

2. Notificacién a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue
notificada en debida forma (expediente digital, PDF 07NotificacionAgenciaNacional20211203); Sin émbargo, no
se hizo presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el proceso.

3. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado, la
convocada a juicio se opuso a la totalidad de pretensiones formuladas en su contra,
aduciendo que la demandante no acreditd haber cotizado la densidad de semanas exigidas
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por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, que modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
para acceder al reconocimiento pensional, toda vez que cotiz6 un total de 1276 semanas,
lo cual es insuficiente, pues se requiere un total de 1.300. Frente a los supuestos facticos
acepto los enlistados en los numerales 1°, 2°, 4°, 7° al 9°, 13°, 14°, 16°, 19° a 22° y
29°, parcialmente 3°, 12°, 18°, 24° y 25°, Respecto de los demas sefiald no ser ciertos o
constarle. En su defensa propuso como excepciones de fondo las que denomind
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y obligacion, cobro de lo no debido,
buena fe, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad
social del orden pl:lb"CO Yy genérica. (Expediente digital, PDF 08Contestacién Colpensiones)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 11 de octubre
del 2022, en la que la falladora condend a la enjuiciada a pagar a la demandante pensién
de vejez bajo la Ley 797 de 2003, a partir del 1° de enero de 2019, en cuantia inicial de
$828.116 y por trece mesadas al afno, la cual deberad ser reajustada anualmente de
conformidad con lo dispuesto por el Gobierno Nacional. Ordend el pago de retroactivo
pensional a 30 de septiembre de 2022, en la suma de $42.987.785, valor al que autorizd
el descuento por concepto de salud. Asi mismo, condend a la pasiva a reconocer y pagar
los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del
31 de mayo de 2019 y gravo en costas a la misma.

Para arribar a tal decisiva se propuso verificar si a la demandante le asiste derecho al
reconocimiento y pago de la pension de vejez a partir del 28 de febrero de 2019, junto
con las mesadas adicionales de junio y diciembre, intereses moratorios o indexacién. Con
tal proposito sefialé como hechos no discutidos que la actora nacid el 7 de septiembre de
1961, cumpliendo 57 afios el mismo dia y mes del afio 2018, logrando cotizar 1.272
semanas, segun se informa en los diferentes actos administrativos de Colpensiones.
Precisd que no entraria a valorar las cotizaciones contenidas en las demas historias
laborales aportadas al plenario, al no brindar certeza de lo contenido ante las
inconsistencias reflejadas en el conteo de las semanas, pues sin explicacién razonable se
dejaron de contar semanas en unas y en otras no.

Bajo ese norte y con miras a determinar si la actora retne los requisitos para acceder a
la pension de vejez, se remitid a lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 797 de 2003, para significar que la demandante debe acreditar 57
anos de edad y un total de 1.300 semanas cotizadas, frente a lo cual, aclaré que en
relacion al primer requisito no existe discusion y respecto del segundo indicé que revisado
con detenimiento la documental expedida por Colpensiones en la que hizo constar que la
demandante contaba con 1.272 semanas a 31 de diciembre de 2018 y en especial la
historia laboral actualizada al 26 de agosto de 2019, aquella excluyd de tal conteo 255
dias con la observaciéon de que aplico el pago a periodos anteriores o porque presentaba
deuda por no pago del subsidio del Estado, argumento que dijo no es de su recibo dado
que contaba la administradora con la posibilidad de adelantar las respectivas acciones de
cobro.

Hizo notar frente a las cotizaciones realizadas por parte del empleador Miguel Antonio,
que para los ciclos de septiembre a noviembre del afio 1996, aparecen dias reportados
como 30, pero semanas cotizadas en cero, habida cuenta de que fue aplicado a periodos
anteriores por deuda presunta del empleador, es decir, en los ciclos de marzo a mayo de
1995; debiéndose por tanto tener en cuenta dichos periodos que se traducen a 90 dias,
asi como los aportes realizados por el empleador Jhon Marino Téllez, para el periodo de
julio y agosto de 1999, en donde se reportd 30 y 15 dias respectivamente, con cotizacion
cero por mora en el pago por deuda presunta. Refirié que se registran los periodos de
septiembre de 2017 y abril, octubre y diciembre de 2018, con 30 dias reportados cada
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uno, pero con una cotizacion efectiva de cero semanas, esto por cuanto se indica deuda
por no pago de subsidio del Estado.

Frente a esto Ultimo, adujo que, si deben tenerse en cuenta para efectos pensionales,
puesto que las deudas que tenga el Estado frente al pago del subsidio no pueden
perjudicar al afiliado, tal y como lo ha sefalado la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL-0099 de 2022. Por lo anterior, dispuso que debia
tenerse en cuenta un total de 1.308.42 semanas a 31 de diciembre de 2018, que resultan
de sumar a las 1.272 semanas previamente admitidas por Colpensiones, las 36.42
semanas aqui reconocidas.

Con todo ello, indicd que al haber cotizado la actora un total de 1.308.42 semanas,
acreditaba el segundo de los requisitos, para acceder al derecho pensional, lo que le
imponia declararlo asi. Frente a su causacion y disfrute cit6 lo contenido en el articulo 13
del Acuerdo 049 de 1990, para precisar que, aungue la actora elevo solicitud de
reconocimiento pensional en el ano 2020, “no puede pasar por alto el Despacho que desde el
30 de enero de 2019, la misma puso en conocimiento de esa entidad su deseo de desafiliacion
del sistema y por supuesto el anhelo de entrar a disfrutar las prestaciones economicas a que
hubiesen lugar, fecha para la cual, se insiste, ya habia consolidado su derecho pensional en la
medida que el 7 de septiembre de 2018 satisfizo el requisito de los 57 afios y para el 31 de
diciembre de esa anualidad, ya habia completado las 1.300 semanas.”

En consecuencia, estimd que, a partir de esta Ultima calenda, esto es, desde el 1° de
enero de 2019, le asistia derecho al reconocimiento pensional “y es que si bien es cierto
mediante radicado num. 20191286534 la actora elevo solicitud de reconocimiento y pago de la
indemnizacion sustitutiva a la pension de vejez, evidentemente como quedo demostrado en el
curso de esta actuacion, tal peticion fue el resultado de la asesoria que para esta calenda le brindo
la encartada conforme se evidencia a folio 80 del expediente, cuando le informd de manera
equivocada que en la fecha contaba con 878 semanas de cotizacion, con lo que para acceder al
derecho debia cotizar 422 semanas mas, haciéndola de esa manera incurrir en error (...)"

Concluyd, entonces, que a la promotora del litigio le asistia el derecho al pago de la
pension de vejez a partir del 1° de enero de 2019, en tanto que, con las cotizaciones
realizadas al 31 de diciembre de 2018, satisfizo el minimo de semanas exigidas, en cuantia
inicial de $828.116, correspondiente al salario minimo legal mensual vigente de la época,
a razon de 13 mesadas al afio, de conformidad con el Acto Legislativo 001 de 2005. En lo
que respecta a los intereses moratorios sefiald que debia imponer su condena, como
quiera que la falta del reconocimiento pensional es imputable a la conducta omisiva de
Colpensiones al desconocer unos periodos efectivamente cotizados por la actora y por su
actuar negligente en el cobro de los mismos; los cuales principian a correr vencido los 4
meses con los que contaba la administradora para el otorgamiento de la pensidn de vejez,
esto es, desde el 31 de mayo de 2019.

Atinente a la excepcion de prescripcidon que formuld la accionada, indicoé que la misma no
esta llamada a prosperar en tanto que no transcurrio el término trienal del que trata el
articulo 488 del C.S.T., en concordancia con el articulo 151 del C.P.T.y de la S.S., en el
entendido de que la demanda fue presentada el 20 de mayo de 2021 y la solicitud
primigenia de la prestacion data del 30 de enero de 2019. (Expediente digital, Link
https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/f029eaba-d7a4-4498-917c-af3bdc88c64d?vcpubtoken=df432c53-3b6c-4f63-9f16-
26f508899995)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la decision, la demandada
formulo recurso de apelacion argumentando que la gestora del proceso en enero de 2019
se acercd ante la administradora a solicitar el reconocimiento pensional, frente a lo cual
se le comunico que contaba con 1.274 y si bien la “A guo informa que no se sumaron algunas
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semanas por deuda, lo cierto es que el asesor brindo la informacion con la densidad de semanas
que reportaba en su historia laboral.” En consecuencia, preciso que para dicha data no reunia
los requisitos establecidos en la Ley para acceder a la pension de vejez, de ahi que se le
advirtié la posibilidad de acceder a los beneficios BEEPS y por ende de la posibilidad de
entrar a disfrutar de la indemnizacion sustitutiva de pension, a lo que accedio. De esta
manera aludié a que la misma no fue enganada, mas aun cuando tiene a disposicion la
historia laboral, con la cual pudo informar las situaciones irregulares que eventualmente
pudiera suscitar, como que efectuara las acciones de cobro, lo cual no sucediod. (expediente
digital, Link https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/f029eaba-d7a4-4498-917c-af3bdc88c64d?vcpubtoken=df432c53-3b6c-4f63-
9f16-26f508899995)

6. Alegatos de conclusion. Las partes no presentaron alegaciones dentro del término
concedido en providencia anterior.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Principio de consonancia y grado jurisdiccional de consulta. El recurso de
apelacion interpuesto por Colpensiones se estudiara de acuerdo con las directrices
establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto
es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por la
recurrente, y se estudiard en consulta en su favor en lo que le sea desfavorable, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) ¢éAcertd la
cognoscente de primer grado al convalidar las cotizaciones pensionales que efectud de
manera extemporanea Miguel A. Romero Romero y Jhon Marino Zarate Téllez, en virtud
de la relacién laboral que sostuvieron con la actora, asi como los aportes realizados por
ésta a través del Fondo de Solidaridad Pensional? (ii) ¢ Tiene derecho a que se reconozca
y pague una pensién bajo los parametros de la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley
797 de 2003, en caso positivo, a partir de qué fecha?; y (iii) ¢Se equivocd la Juez de
primer grado al reconocer intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100
de 19937

3. Supuestos facticos no controvertidos en la alzada. Encuentra la Sala que no es
materia de discusidon por encontrarse debidamente acreditado en el expediente y no ser
recurrido por las partes los siguientes supuestos facticos: que la demandante nacié el 7
de septiembre de 1961 y que se encuentra afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones desde el 1° de septiembre de 1979,
realizando aportes en calidad de trabajadora del sector privado, logrando cotizar un total
de 1.272 que se sefhalan en la historia laboral actualizada al 5 de junio de 2019 y que
obra en el expediente digital, (Expediente digital, PDF 09ExpedienteAdministrativoCC51644607, pags. 47 a 55), Y
los distintos actos administrativos por medio de los cuales Colpensiones nego la prestacion
econdmica, sin que tales documentos hayan sido argliidos o desconocidos por esta.

4. Mora patronal. Tiene dicho la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral
que: “Los derechos pensionales y las cotizaciones son un corolario del trabajo, se causan por e/
hecho de haber laboradd’ y “en el caso del trabajador dependiente afiliado al (...), la condicion
de cotizante esta dada fundamentalmente por la vigencia de la relacion laboral, y por virtud de la
prestacion efectiva del servicio (...)" (sentencia SL18108 de 2017).

Igualmente, la misma corporacidn ha sefialado que: "Si bien esta Sala, ha sostenido en forma
pacifica, que las administradoras de pensiones son las responsables por los aportes de los
empleadores que se encuentren en mora y frente a quienes no hayan efectuado las gestiones y
acciones de cobro respectivo, a las que estan obligadas, omision que no puede trasladarse al
asegurado, ello ha sido bajo la certeza de la existencia de vinculo contractual con el trabajador y
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la efectiva prestacion del servicio por parte de este, que es lo que da lugar al pago de aportes,
situacion factica de la que aqui no se tiene certeza, ni puede derivarse con meridiana claridad de
dicho medio probatorio”. (SL3845-2021)

Con lo dicho, la primera discusion se genera en torno a las cotizaciones que realizd la
actora por cuenta de los empleadores Miguel A. Romero Romero y Jhon Marino Zarate
Téllez, pues se afirma que no se convalidaron la totalidad de sus aportes en la historia
laboral. Frente a este punto, ciertamente se observa de la historia laboral actualizada al
5 de junio de 2019, el estado de mora en el pago de aportes de los siguientes ciclos:

— MIGUEL A. ROMERO ROMERO
DIAS DIAS -
REPORTADOS | coTizapos | OBSERVACION
MES | DIAS NUM. PAGO APLICADO
1996/09 | 30 0
A PERIODOS
1996/10 | 30 0 ANTERIORES
1996/11 | 30 0 ’
_JHON MARINO ZARATE TELLEZ
DIAS DIAS -
REPORTADOS | coTizapos | OBSERVACION
MES | DiAS NOM. PAGO APLICADO
1999/07 | 30 0 A PERIODOS
1999/08 | 15 0 ANTERIORES

Asi, frente a la mora del empleador en cotizaciones al sistema general de pensiones y las
consecuencias a la asegurada, no puede desconocer la Sala la linea jurisprudencial atras
esbozada de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, misma que ha
sostenido que la mora patronal no debe afectar al afiliado al sistema pensional porque
cuando aquella se presenta, la entidad de seguridad social tiene la obligacion de ejercer
las acciones de cobro respectivas, de conformidad con lo ordenado en el articulo 24 de la
Ley 100 de 1993.

En ese orden, si el empleador no cumplié con la obligacién legal contenida en el articulo
22 de ley 100 de 1993 y tampoco obra prueba alguna que demuestre que la enjuiciada
desde que se configurd el incumplimiento, hubiese desplegado actividad alguna en aras
de obtener la cancelacion de la deuda, junto con los intereses moratorios, acorde con las
precisas facultades que para el efecto otorgan los citados articulos, conduce a que deban
convalidarse las cotizaciones en mora, las cuales resultan validas para determinar el
cumplimiento del requisito de densidad necesaria para ordenar cualquier reconocimiento
pensional.

Ahora, siendo cierto que se debe otorgar eficacia juridica a las cotizaciones adeudadas
por el empleador, también lo es que cuando se invoca la mora patronal, es necesario que
la parte actora acredite la existencia del vinculo laboral en el interregno en que
presuntamente se presento la falta de pago de las cotizaciones por parte del empleador,
a menos que no exista incertidumbre en el proceso acerca de la vigencia del nexo laboral.
Precisamente, la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL3903 -2022, que reiterd la providencia SL3490 de 2021, se indico:

"Importa recordar, tal como lo ha sostenido esta Corporacion, que cuando se presenten
serias dudas acerca de la validez de determinados periodos, por ejemplo, porque existen
novedades de retiro o porque no esta muy clara la continuidad o permanencia del
afiliado, se impone verificar la existencia de la relacion laboral que le dé soporte a dichas
cotizaciones. Sin embargo, también se ha explicado que tal exigencia probatoria es
excepcional y solo opera en los casos en que se encuentren incertidumbres fundadas
sobre la vigencia del nexo laboral, pues no en todos los eventos en los que se examine
una historia laboral, para contabilizar las semanas cotizadas, se requiere verificar /a
existencia de aquel por cada periodo aportado o dejado de cotizar (CSJ SL3490-2019).”
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De cara a dicho razonamiento jurisprudencial, para tomar en favor de la demandante
como efectivamente cotizados los periodos antes aludidos con los empleadores Miguel A.
Romero Romero y Jhon Marino Zarate Téllez, resultaba innecesario a través de otros
medios suasorios distintos al reporte de semanas cotizadas, la comprobacién de la
existencia de la relacion laboral que los habria generado, pues de la misma historia laboral
se desprende la continuidad del nexo contractual desde su fecha de iniciacion hasta la
data en que cada uno de los empleadores realizd la novedad de retiro, mas aun cuando
de las anotaciones que aparecen en la historia laboral respecto de cada uno de ellos, se
verifica que la administradora de pensiones aplicd los pagos que se realizaron en los
citados ciclos a periodos anteriores que no fueron efectuados, como pasa a verse:

3203417 | ROMERO ROMERO MIGUEL A NO | 199504 $0 $0 $0 30 | 30 |Devda presunta, pago aplicado de
S | periodos posteriores

| ROMERO ROMERO MIGUEL A NO | 199505 $o $ 0 $0 30 | 3p |Deuda presunta, pago aplicado de
periodos posteriores
Deuda presunta, pago aplicado de
periodos posteriores.
o | Pago apiicado a periodos
anleriores
Pago aplicado a periodos
anteriores
Pago apiicado a periodos
anteriores

3293417

T
3200417 ROMERQ ROMERO MIGUEL A NO

3203417 ‘RCI.‘ERC ROMERO MIGUEL A NO

199506 $o0 $ 0] -$ 14.867 30 | 29

199609 | 29/10/1996 | 50004301011637 $ 56.850 $ 6.508 -$ 12679 30

3293417 ROMERO ROMERO MIGUEL A NO | 199610 [29/11/1996 | 11063001015122 $ 142125 $ 18.720] -§ 467 30 0

3293417 ROMERC ROMERO MIGUEL A NO | 189611 |{23/12/1996 | 56002105001702 $ 142,125 $ 18.934) $0| R |30 0
——— — Il

13790692

ZARATE TELLEZ JHON MARINO

139809

$0

$ 0

$0

Deuda presunta, pago aplicado de
30 |2
periodos posteriores

13790692

13700692

ZARATE TELLEZ JHON MARINO

199810

$o

$ 0]

-$ 27.540

22 | Deuda presunta, pago aplicado de
periodos posteriores

ZARATE TELLEZ JOHON MARINO

199907

10/08/1999

51008102010637

$ 236.640

$ 31.920]

$ 26

0 Pago aplicado a periodos
anteriores

13790692

JHON MARINO ZARATE TELLEZ

199908

14/09/1999

25003210013649

$ 118.320

§ 15.882]

$0

0 Pago aplicado a periodos

Luego al no existir duda sobre los dos vinculos laborales y de su continuidad hasta la
fecha en que cada uno de ellos reporto la novedad de retiro, es claro que se cumplen las
condiciones para que el periodo sea tenido en cuenta con miras a analizar los
presupuestos legales de reconocimiento de la pension de vejez y en esas condiciones, la
cognoscente de primer grado no pudo cometer error alguno al incluir en la sumatoria de
cotizaciones de la afiliada, aquellas correspondientes a los tiempos en que prestd servicios
a favor de dichas personas, aunque se haya incurrido en mora, en razén a que estas
fueron causadas en ejecucion del contrato de trabajo, lapso en el que igualmente estuvo
vigente la afiliacion al subsistema de seguridad social en pensiones.

Con todo lo anterior, aceptandose que los empleadores, no obstante, del deber contenido
en el articulo 22 de la Ley 100 de 1993, omitieron sufragar oportunamente las
cotizaciones, no podia tanto el Instituto de Seguros Sociales como Colpensiones
desconocer el periodo con fundamento en la mora, pues frente a esto tenia el deber legal
de cobrarlos coactivamente utilizando las acciones previstas en la Ley para ese efecto.

Por consiguiente y teniendo en cuenta que no obra en el expediente que el extinto ISS,
hoy Colpensiones haya adelantado las gestiones de cobro coactivo, o que tal deuda se
haya declarado incobrable, es por lo que, no puede acarrear consecuencias negativas o
desfavorables para la afiliada y en ese horizonte, tales periodos donde no fueron
convalidadas en la historia laboral deben tenerse en cuenta para efectos pensionales, lo
gue se traduce en 135 dias equivalentes a 19.28 semanas que sumadas a las 1.272
registradas en la historia laboral, arrojan un total de 1.291.28 semanas cotizadas.

5. Régimen subsidiado - acreditacion de semanas. Sobre el particular, estima la
Sala que, en los eventos relacionados con cotizaciones en el régimen subsidiado, cuando
la afiliada efectia el aporte y quien no lo ha realizado es el Estado, deben validarse y
computarse como semanas cotizadas para efectos pensionales, ya que tal omisién no
puede perjudicar al afiliado cumplido (sentencia radicacion No 50051 del 2 de abril de
2014, reiterada en la SL2522-2018). Ademas, precisa esta Corporacién que para que se
pierda el derecho del subsidio a la pensidon y por ende la validacion de semanas como
efectivamente cotizadas, se deben dar una de las siguientes condiciones que se
encuentran sefialadas en el articulo 24 del Decreto 3771 de 2007, asi:

"a) Cuando adquiera capacidad de pago para cancelar la totalidad del aporte a la
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pension.

b) Cuando cese la obligacion de cotizar en los términos del articulo 17 de la Ley 100 de
1993 o cuando cumplan 65 anos de edad, de conformidad con lo sefialado en el articulo
29 de la Ley 100 de 1993.
¢) Cuando se cumpla el periodo maximo establecido para el otorgamiento del subsidio.
d) Cuando deje de cancelar seis (6) meses continuos el aporte que le corresponde. La
entidad administradora de pensiones correspondiente tendra hasta el ultimo dia habil
del sexto mes para comunicar a la entidad administradora del Fondo de Solidaridad
Pensional sobre tal situacion, con €l fin de que ésta proceda a suspender su afiliacion al
programa. (...)

e) Cuando se demuestre que, en cualquier tiempo, el beneficiario ha suministrado datos
falsos para obtener el subsidio;, que se encuentra afiliado a u n fondo de pensiones
voluntarias, o que posee capacidad economica para pagar la totalidad del aporte. (...)

Con fundamento en ello, la materia objeto a dilucidar estriba en establecer si los aportes
a pension realizados en el régimen subsidiado comprendidos entre septiembre de 2017,
abril, octubre y diciembre de 2018, los cuales aparecen en la historia laboral con la
observacion "Deuda por no pago del subsidio por el Estado”, pueden tenerse en cuenta o no
a efectos del reconocimiento pensional que se pretende. Para tal efecto la Sala se remite
a los medios de conviccién incorporados al proceso, los que no dan cuenta de que haya
concurrido alguno de los presupuestos antes esbozados para que la cotizacién efectuada
por la actora pierda validez, como lo registré Colpensiones.

Asi las cosas, le asiste razon a la cognoscente de primer grado cuando indicé que para el
calculo de la prestacidon se debian tener en cuenta todas las semanas incluidas aquellas
que se realizaron para el periodo de septiembre de 2017, abril, octubre y diciembre de
2018, por virtud del régimen subsidiado, ello si se tiene en cuenta que no estan dadas las
circunstancias para que haya lugar a la devolucidn del subsidio en los términos del articulo
27 del Decreto 3771 de 2007, pues no se demostro que:

(i) La actora haya adquirido capacidad de pago para cancelar la totalidad de aporte; (ii)
Tampoco que se dieron las condiciones del articulo 17 de la Ley 100 de 1993, toda vez
que la afiliada para el afo 2017 y antes del 31 de diciembre de 2018 no reunia los
requisitos de una pensidn minima de vejez ni fue pensionada por invalidez o
anticipadamente; (iii) Quien ademas no contaba con 65 anos cumplidos a esa data; (iv)
Ni se acredité que cumpliéd con el periodo maximo establecido para el otorgamiento del
subsidio, haya dejado de cancelar 6 meses continuos el aporte que le corresponde o a lo
sumo que la afiliada hubiere suministrado datos falsos para obtener el subsidio a la
cotizacién en pension.

En consecuencia, como no se encuentran acreditados tales presupuestos legales, es claro
que estos periodos deben concurrir al conteo para efectos pensionales, tal y como lo
dedujo con acierto la falladora de primer grado.

6. Conclusion. En ese contexto, los periodos que no fueron convalidados en la historia
laboral emitida por Colpensiones, deben tenerse en cuenta para los efectos pensionales,
que se traduce en 17.14, que sumadas a las 1.291.28 (periodos en mora € historia laboral)
arroja un total de 1.308.42 semanas en toda su vida laboral desde el 1° de septiembre
de 1979 hasta el 31 de diciembre de 2018.

7. Pension de vejez. Clarificado lo anterior, para acceder a una pension de vejez bajo
los parametros del art. 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 9° de la Ley 797
del 2003, se debe cumplir con 55 anos si es mujer o 60 anos si es hombre. A partir del
1° de enero del 2014 la edad se incrementara a 57 anos para la mujer y 62 para el
hombre. En cuanto a las semanas se exige haber cotizado un minimo de 1000 semanas.
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A partir del 1° de enero del 2005 se incrementara en 50 semanas y a partir del 1° de
enero del 2006 se incrementaran en 25 hasta llegar a 1300 en el afio 2015.

7.1. Edad. La demandante cumplié el requisito de edad de 57 afos el 7 de septiembre
de 2018, toda vez que nacio el mismo dia y mes del afio 1961, como da cuenta la fotocopia
de su cédula que reposa en el expediente digital.

7.2. Semanas. Como se dijo con anterioridad, la actora cuenta con un total de 1.308.42
a 31 de diciembre de 2018, por tanto, es claro que tiene derecho a que se le reconozca y
pague una pension de vejez conforme a lo establecido en la Ley 100 de 1993, modificada
por la Ley 797 del 2003, tal y con acierto lo encontro la A quo.

8. Causacion y disfrute. Conforme a ello, basta decir que sobre el tema de causacién
y disfrute de la pensién de vejez, debemos acudir al contenido del articulo 13 del Decreto
758 de 1990, segun el cual la prestacion “se reconocerd a solicitud de parte interesada
reunidos los requisitos minimos establecidos en €l articulo anterior, pero serd necesaria su
desatfiliacion al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidacion se
tendrd en cuenta hasta la Ultima semana efectivamente cotizada por este riesgo.”

Lo anterior permite concluir que, la causacion del derecho se suscita cuando el afiliado
reune los requisitos para acceder a la pension o, en otras palabras, cuando adquiere el
estatus de pensionado, hecho juridico que se configura cuando la asegurada arriba a la
edad minima requerida y acumula la densidad de semanas cotizadas exigidas, segun el
régimen pensional que le sea aplicable, de modo que al concurrir el cumplimiento de estos
dos requisitos se causa el derecho a la pension. Por su parte, para el disfrute de esta, se
debe tener en cuenta la desafiliacion del sistema de pensiones, como regla general
para acceder al disfrute de la pension.

Sobre el tema la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sostenido
que no es necesaria la desafiliacion expresa o novedad de retiro para entrar a disfrutar
de la pensidn de vejez, y en ese orden se trae como referente la sentencia SL5603-2016,
propalada en la sentencia SL11895-2017 y SL1302-2021, el cual refiere:

"En este orden, podria decirse que, si bien la regla general sigue siendo la desvinculacion
del sistema como requisito necesario para €l inicio de la percepcion de la pension, existen
Situaciones especiales que ameritan reflexiones igualmente particulares, y que deben ser
advertiaas por los jueces en el ejercicio de su labor de dispensar justicia”

Asi mismo, desde la sentencia de radicacién No 38776 de 2011, reiterada en la SL8497-
2014, se venia adoctrinando que:

"No obstante lo expuesto, no desconoce la Corte que, de manera excepcional, tal como
lo explico en la sentencia del 20 de octubre de 2009 (radicado 35605), cuando en un
proceso no obra prueba del acto de desafiliacion al sistema, ella puede inferirse de la
concurrencia de varios hechos, como la terminacion del vinculo laboral del afiliado, la
falta del pago de cotizaciones, y el cumplimiento de los requisitos en materia de edad y
de cotizaciones, que no dejen duda de la intencion del afiliado de cesar su vinculacion al
sistema en procura de la obtencion del derecho pensional.”

Con fundamento en lo anterior, como la actora cumplié su estatus pensional o causacion
31 de diciembre de 2018, cuando cumplié la edad y semanas requeridas, de conformidad
con el articulo 13 del Decreto 758 de 1990, es dable que a partir de dicha calenda sea dé
efectividad de la prestacién econdmica, tal y con acierto lo dispuso la A quo. Lo anterior,
en tanto que para la fecha en que aquella elevo la reclamacion pensional, que lo fue el
30 de enero de 2019, contaba con mas de las 1.300 semanas exigidas por la Ley 797 de
2003 y a pesar de eso, de manera equivocada la convocada a juicio decide negar la
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prestacién, planteandose la posibilidad de reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva
de pensidn, hecho que fue aceptado por la pasiva, incluso cuando fundamento su recurso
de apelacion, sin que por un momento se haya detenido a realizar el estudio de la
prestacién con la consecuente verificacion de los aportes en mora que registrd en la
historia laboral y la iniciaciéon de las respectivas acciones de cobro, para su recaudo.

Eso significativamente configura induccidon en error, ya que le quedaba a la actora la
opcion de seguir cotizando o solicitar la indemnizacion sustitutiva, y al verificar la historia
laboral se otea que dejé de cotizar el 31 de diciembre de 2018, y activd nuevamente sus
cotizaciones en el mes de septiembre del afio 2019, esto es, como consecuencia de la
negativa pensional por parte de Colpensiones.

Debe precisarse en este aspecto que en materia de calculo del IBL se tiene en cuenta
hasta la Ultima semana cotizada, conforme lo previene el articulo 13 del Acuerdo 049 de
1990; empero, tal regla permite la excepcidon en los eventos en que se configura la
induccién en error, en la cual, se entiende que las cotizaciones realizadas con
posterioridad no son validas ya que “redundan en perjuicio del asegurado” (SL3235-2019),
situacién que generalmente se presenta cuando se hacen cotizaciones sobre un salario
minimo, lo que acontece en el sub examine, ya que las cotizaciones realizadas con
posterioridad a la induccion en error no fueron significativas y no llevan a incrementar el
Ingreso Base de Liquidacion, ni la tasa de reemplazo aplicable, pues estas se hicieron
sobre un salario minimo legal mensual, circunstancia que permite a este Colegiado a
mantener la sentencia de primer grado en lo que hace a este punto de apelacién, pues
ningun yerro cometid al sefialar que la fecha de disfrute de la pension lo seria a partir del
1 de enero de 2019.

9. Tasa de reemplazo y monto de la pension. La pension de vejez a favor de la actora
debe ser reconocida a partir del 1° de enero de 2019, calculado en la forma establecida
en los articulos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993; sin embargo, atendiendo a que la
demandante cotizd durante los Ultimos diez afos sobre la base de un salario minimo, la
pension de vejez lo sera sobre dicho monto, esto es, en cuantia de $828.116, mesada
cuyo valor debera pagarse con los reajustes legales y en 13 mesadas pensionales al afio,
dado a que la pension fue causada con posterioridad a 31 de julio de 2011, de
conformidad con el paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo 001 de 2005. En ese
orden, se confirmara en lo que hace a este punto, la sentencia apelada y consultada.

10. Prescripcion. En cuanto a la excepcion de prescripcion, tenemos que ninguna
mesada se encuentra afectada por tal medio extintor, ya que la obligacion se hizo exigible
a partir del 1° de enero de 2019, la reclamacidén administrativa se presentd el 30 de enero
de 2019, que fue resuelta a través de Resolucion SUB 78867 del 30 de marzo de 2019,
notificada el 4 de abril del mismo afo, por tanto, debia de alli accionar por la via judicial
el reconocimiento pensional, y como quiera que entre la exigibilidad del derecho, la
notificacion de la resolucion y la presentacion de la demanda, que lo fue el 20 de mayo
de 2021, no corrieron mas de los 3 afios de que trata el articulo 151 del C.P.Ly de 1a S.S.,
hay lugar a prohijar que no operd el fendmeno prescriptivo

11. Retroactivo pensional. Consecuente con lo expuesto, con arreglo a lo previsto en
el articulo 283 del CGP la condena se extendera hasta la fecha en que se profiera la
sentencia de segunda instancia, por lo que una vez realizados los calculos matematicos
del caso por la Sala, se obtiene un valor de $48.147.785, correspondiente a las mesadas
causadas entre 1° de enero de 2019 al 31 de enero de 2023, y a partir del dia siguiente
Colpensiones debera cancelar al actor una mesada pensional equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente, la cual se incrementara anualmente conforme el reajuste
que fije o acoja el Gobierno Nacional. En tal sentido, se MODIFICARA el numeral tercero
de la sentencia de primer grado.
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Retroactivo Pensional
_Fe_c!la F(_acha Salario minimo legal N°. Mesadas Total
inicial final mensual vigente
1/01/2019|31/12/2019 $ 828.116 13| $ 10.765.508
1/01/2020|31/12/2020 $ 877.803 13| $11.411.439
1/01/2021|31/12/2021 $ 908.526 13| $11.810.838
1/01/2022|31/12/2022 $ 1.000.000 13| $ 13.000.000
1/01/2023|31/01/2022 $ 1.160.000 1 $ 1.160.000
Total Retroactivo Pensional $ 48.147.785

12. Intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.
Establecido los anteriores supuestos se analiza la suplica relativa al reconocimiento,
liquidacion y pago del valor correspondiente a los intereses moratorios por la demora
injustificada en el reconocimiento y pago de la pensidn de vejez, discurriendo sobre este
aspecto, que el sustento normativo de la pretensidon relativa a ello, lo constituye el
imperativo de orden legal consagrado en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, segun el
cual “en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta ley, la entidad
correspondiente reconocera y pagara al pensionado, ademas de la obligacion a su cargo y sobre
el importe de ella la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en qgue se efectue
el pago.”

La doctrina constitucional replicada por la H. Corte Constitucional en mdltiples sentencias
de tutela y unificadas, como en la sentencia SU-230 de 2015, en la que reiterd la posicion
vertida en la Sentencia C-601 de 2000 y mas recientemente en la sentencia SU-065 de
2018, segun la cual los intereses moratorios previstos en el art. 141 de la ley 100 de 1993,
se causan por el solo hecho de la cancelacion tardia de las mesadas pensionales, en
aplicacién del articulo 53 Superior, y son aplicables a todo tipo de pensiones
reconocidas en virtud de un mandato legal, convencional o particular. Inclusive, con
independencia de que su derecho haya sido reconocido con fundamento en la Ley 100
de 1993 o una ley o régimen anterior.

En este punto, resulta relevante destacar que, aunque en sentencia SL1681-2020, se
dijo que los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 aplican a todo
tipo de pensiones legales, reconocidas con posterioridad a la entrada en vigencia
del sistema general de pensiones, la Sala, en virtud del respeto del precedente
constitucional y en especial a la fuerza vinculante que deviene de la ratio decidendi de las
sentencias de control abstracto y unificacion de la Corte Constitucional, acoge el criterio
en su integridad sobre la material fijado en las sentencias C-601 de 2000, SU-230 de
2015 y SU-065 de 2018, segun las cuales los senalados réditos aplican para todo tipo
de pensiones, aun cuando se haya causado con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993.

Posicion que se repite ha de ser atendida por esta Corporacién, como quiera que las
decisiones de la citada suprema autoridad constitucional son obligatorias y vinculantes,
tanto en la parte resolutiva como en su ratio decidendi, es decir, en la regla que sirve
para resolver la controversia, sin que exista una razon de peso que justifique apartarse
de las citadas decisiones, por lo que resulta imperativo su observancia en acatamiento del
precedente constitucional.

Asi las cosas, la Sala concluye que los réditos deben aplicarse a todo tipo de pensiones,
con independencia de que el derecho pensional se haya causado con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, criterio que valga decir coincide con la
aclaracién de voto que el Magistrado, Dr. Gerardo Botero Zuluaga, realiz6 frente a la
SL1681-2020, considerando que en armonia con la sentencia C-601 de 2000 y SU 065 de

10



Radicacién: 11001-31050-29-2021-00222-01
Ordinario: Maria Elvia Rivera Bautista Vs Colpensiones
Sentencia Decisién: Modifica

2018, la autoridad constitucional en “sede de control abstracto, indica que las entidades
encargadas del reconocimiento de prestaciones propias del sistema de seguridad social estan
obligadas a reconocer €l pago de intereses por mora a los pensionados a quienes se les ha
reconocido su derecho prestacional en virtud de un mandato legal, convencional o particular.
Inclusive, ello sucede con independencia de que su derecho haya sido reconocido con fundamento
en la Ley 100 de 1993 o una ley o régimen anterior, por lo que la moratoria se causa por €l solo
hecho de la cancelacion tardia de las mesadas pensionales, en aplicacion del articulo 53 Superior”

Sentado lo anterior, ha decirse que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha determinado la procedencia de los intereses moratorios en tratandose de
reajustes o reliquidaciones, criterio vertido en la sentencia SL3130-2020, reiterada en la
SL4073-2020, en los siguientes términos:

"As/ las cosas, una interpretacion racional y sistematica del articulo 141 de la Ley 100 de
1993 obliga a la Corte a reconocer que los intereses moratorios alli concebidos se hacen
efectivos en el caso de un pago deficitario de la obligacion, pues, en dicho evento, la
entidad encargada de su reconocimiento también incurre en mora”.

Asi mismo, frente a su causacion, ha establecido en fallo del 16 de octubre de 2012 (rad.
42.826), que: "se causan a partir del plazo maximos de 4 meses a que se refiere el articulo 9°
de la ley 797 de 2003” y que "de forma excepcionalisima y particular, (...) la imposicion de los
intereses moratorios no opera cuando la decision de negar la pension tiene un respaldo normativo
0 porque proviene de la aplicacion minuciosa de ley’ (CSJ SL787-2013).

Por ultimo, sobre el hito inicial de procedencia de los mismos, esto es, si cuatro o seis
meses, la misma Corporacidn (SL3563-2021) ha sostenido que estos deben reconocerse
al vencimiento de los cuatro meses, asi:

"En cuanto a la data desde cuando estos deben reconocerse, encontramos que €l articulo
19 del Decreto 656 de 1994, expresa.

Articulo 199.- El Gobierno Nacional establecera los plazos y procedimientos para que las
administradoras decidan acerca de las solicitudes relacionadas con pensiones por vejez,
invalidez y sobrevivencia, sin que en ningun caso puedan exceder de cuatro (4) meses.

Lo anterior guarda concordancia con lo previsto en el dltimo inciso del literal e) del
Paragrafo 1, del articulo 9 de la Ley 797/03, que modifico el 33 de la Ley 100/93, y en
donde se sefnalo que las entidades administradoras encargadas del reconocimiento de
las pensiones, pagaran dicha prestacion «en un tiempo no superior a cuatro (4) meses
después de radicada la solicitud por el peticionario», término que ha sido aceptado por
la jurisprudencia de esta Sala (CSJ SL4073-2020, CSJ SL4985-2017)".

Descendiendo al caso objeto de estudio, ninguna de las excepciones antes descritas se
configura, ya que sin fundamento alguno procedié Colpensiones a negar la pension
solicitada, bajo el argumento de no acreditar la densidad minima de semanas, sin tener
en cuenta los aportes pensionales que los empleadores dejaron hacer, siendo del caso
reiterar que le competia a la entidad proceder al cobro de tales aportes y no lo hizo, y por
ello, yergue palmaria la prosperidad de los condignos intereses de mora del articulo 141
de la ley 100 de 1993.

En el caso de autos, tal derecho efectivamente se debe reconocer dentro del término
sefalado en el articulo 9° de la ley 797 de 2003, cuatro meses como periodo de gracia
contados a partir de radicada la solicitud, esto es, a partir del 30 de enero de 2019, por
lo que tenia la entidad de seguridad social hasta el 30 de mayo del mismo afo, para
reconocer el derecho reclamado. Por lo dicho, no erré la juez de primer grado al ordenar
el pago de los réditos reclamados a partir de dicha fecha, por manera que se sigue
confirmar en lo que hace a este punto la sentencia consultada.
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13. Costas en esta instancia. Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones, por
haber prosperado el recurso de alzada. Las de primera se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 2° de la sentencia consultada y apelada, para en
su lugar, CONDENAR a COLPENSIONES a pagar a la sefiora MARIA ELVIA RIVERA
BAUTISTA, la suma de $48.147.785, como retroactivo pensional causado desde el 1°
de enero de 2019 al 31 de enero de 2023. A partir del 1° de febrero de 2023, debera
seguir reconociendo una mesada pensional en cuantia de un salario minimo legal mensual
vigente, que se incrementara anualmente, de conformidad con el articulo 14 de la Ley
100 de 1993, sin perjuicio de la mesada adicional de diciembre.

SEGUNDO: En lo demas, se MANTIENE incolume la sentencia de primer grado.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y a favor de la parte
demandante. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes Vﬂediante edicto,

l |

f L “
|

| |

|
|
|
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de Maria Elvia
Rivera Bautista y a cargo de Colpensiones el eqwﬂalente aun (1) SMMLV, esto es, la suma
de $1.160.000. [

Ui

DIANA MARCELA CAM CHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORD;NARIO LABORAL

Demandante: MARIA HELENA MORA TORRES

Demandada: COLPENSIONES

Radicacion:  40-2021-00045-01 ]

Tema: APELACION DEMANDADA- PENSION DE SOBREVIVIENTES-
MODIFICA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
AUTO

En atencién al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. Maria Natalia Alvarez Rueda, identificada en legal forma, como
apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, en los
términos y para los efectos del poder conferido.

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Maria Helena Mora Torres, quien actla por conducto de su curador
definitivo Ernesto Mora Torres, instaurd6 demanda ordinaria contra Colpensiones, con el
proposito de que se declare que la fecha de estructuracion de la invalidez por discapacidad
mental es anterior al 28 de julio de 2006, fecha de fallecimiento del sefior Sixto Alberto
Mora Rodriguez, padre de la interdicta. En consecuencia, se disponga a su favor la
sustitucién pensional por discapacidad mental absoluta, a partir del fallecimiento de su
progenitora Maria Elena Torres de Mora que ocurrid el 12 de septiembre de 2017, quien
fue beneficiaria de la prestacion econdmica, junto con las mesadas causadas,
debidamente indexadas, los derechos que resulten probados con base en las facultades
ultra y extra petita, y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que a Sixto Alberto Mora
Rodriguez le fue reconocida pensidn de vejez mediante Resolucion num. 07064 del 24 de
septiembre de 1990 y en su calidad de progenitor fue la persona encargada de proveer
econdmicamente por la manutencion y cuidado de su hija desde la fecha de su nacimiento
19 de agosto de 1960. Indicd que el causante fallecié el 28 de julio de 2006, razdn por la
cual, a la sefiora Maria Elena Torres de Mora, le fue concedida en calidad de conyuge
supérstite, pension de sustitucion, ademas, el Juzgado 16 de Familia de Bogota, mediante
sentencia del 5 de julio de 2013, la designé como guardadora principal de su hija interdicta
declarada también en dicha providencia.

Refirid que Maria Elena Torres de Mora fallecié el 12 de septiembre de 2017, ademas, que
el Juzgado Primero de Familia de Ejecucidon de Sentencias de Bogota, mediante
providencia del 20 de noviembre de 2019, dispuso que, ante la falta temporal o absoluta
de guardador principal, ocuparia la designacidon quien fuera su suplente, esto es, Ernesto
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Mora Torres. Informé que mediante Resolucién SUB331542 del 27 de septiembre de 2018,
Colpensiones le negd la sustitucion pensional, en tanto que no se acreditd la invalidez con
anterioridad a la muerte de su padre.

Explicd que dado a sus antecedentes médicos, la interdicta desde la pubertad presenta
antecedentes psiquiatricos y desde el afo de 1996 ha sido tratada clinicamente con
dictdmenes médicos, psiquiatricos y psicoldgicos que describen la afectacion mental que
padece. (Expediente digital, PDF 05Demanda)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue
notificada en debida forma (expediente digital, PDF 13DiligenciaNotificacisnANDIE); SiN émbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningin pronunciamiento en el proceso.

3. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado, la
convocada a juicio se opuso a la totalidad de pretensiones formuladas en su contra,
aduciendo que obra en el expediente concepto emitido por la entidad en el que se califica
a la actora con una pérdida de capacidad laboral del 55%, estructurada el 1° de noviembre
de 2017. Indicd que teniendo en cuenta que la fecha de estructuracién de la invalidez de
la solicitante es en dicha calenda, la cual es posterior a la del fallecimiento del causante
y posterior al cumplimiento de la mayoria de edad, los cuales los alcanzd el dia 19 de
agosto de 1978, impide que sea beneficiaria de la pension de sobrevivientes solicitada.
Frente a los supuestos facticos aceptd los enlistados en los numerales 1°, 3°, 4°, 8°, 10°
y 12° al 17° y respecto de los demas sefialé no ser ciertos o no constarle. En su defensa
propuso como excepciones de fondo las que denomind cobro de lo no debido, inexistencia
del derecho reclamado, prescripcion, buena fe y genérica. (expediente digital, PDF

01ContestacionDemanda)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 16 de noviembre
del 2022, en la que el fallador declar6 probadas las excepciones de inexistencia del
derecho reclamado y cobro de lo no debido formuladas por Colpensiones, respecto de la
pension de sobrevivientes deprecada. Declardé que la sefiora Maria Helena Mora Torres,
tiene el derecho al reconocimiento y pago de la pension de invalidez a partir del 2 de
noviembre de 2017, en 13 mesadas pensionales y en cuantia de un salario minimo
mensual legal vigente para cada anualidad. En consecuencia, condené a la demandada a
pagar a favor de la actora, la suma de $56.307.900,62 por concepto de retroactivo
pensional, suma que debera ser indexada, autorizando para que, de dicho monto, se
realicen los descuentos con destino al sistema de seguridad social en salud. Por Ultimo,
no gravod en costas.

Para arribar a tal decisiva se propuso verificar si le asiste derecho a la demandante a que
se le modifique la fecha de estructuracién de su invalidez y por ende al reconocimiento
de la sustitucion pensional. Con tal proposito sefiald que, mediante dictamen de pérdida
de capacidad laboral del 23 de marzo de 2018, la encartada declar6 como fecha de
estructuracion de la invalidez el 1° de noviembre de 2017, la cual, de conformidad con el
articulo 3° del Decreto 1507 de 2014, se determina con fundamento en la evolucion de
las secuelas de la enfermedad o accidente de la paciente o en la evolucidn progresiva que
haya tenido esa enfermedad en el dictaminado.

Indicd que, en armonia con la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, la fecha de estructuracion de la invalidez no siempre coincide con la
ocurrencia de la enfermedad o accidente, toda vez que puede suceder que las secuelas
se manifiesten de manera posterior. Con fundamento en ello, adujo que la fecha de
estructuracion de la invalidez establecida por Colpensiones mediante dictamen nim. 729
de 2018, en el que se determind un porcentaje del 55% de PCL estructurada a partir del
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1° de noviembre de 2017, no necesariamente debia coincidir con los antecedentes de la
patologia de la actora, maxime que al revisar con detenimiento el mismo se observa que
se realizd con base en la historia clinica de la sefiora Mora Torres.

Asi las cosas, estimd con fundamento en el principio de la carga de la prueba que en el
expediente no reposa tan siquiera una prueba que permita considerar la modificacion de
la fecha de estructuracion de la invalidez de la accionante, como fue solicitada en el escrito
de demanda, luego dada a esa circunstancia el dictamen proferido por la encartada goza
de plena validez. Precis6 de las pruebas allegadas que la demandante fue declarada
interdicta por el Juzgado 16 de Familia de Bogota, mediante sentencia del 5 de julio de
2013, decisidon que se tomd con apoyo en el dictamen que fue proferido por el grupo de
psiquiatria y psicologia forense de Medicina Legal, sin que de tal medio de conviccion se
pueda acreditar que la fecha de estructuracion fue anterior a dicha calenda.

Concluyd, entonces, que no hay lugar a modificar la fecha de estructuracion de la invalidez
declarada por Colpensiones ante la falta de medio probatorio, por lo tanto, tendria para
todos los efectos de la misma el 1° de noviembre de 2017. Esclarecido lo anterior, se
dispuso verificar si a la actora le asistia derecho al reconocimiento pensional solicitado,
punto frente al cual sefiald que la norma aplicable no es otra que el articulo 12 de la Ley
797 de 2003, que modifico el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, dada la fecha de
fallecimiento del pensionado que ocurrié el 28 de julio de 2006.

Bajo ese norte y con miras a determinar si la actora retne los requisitos para acceder a
la pension de sobrevivientes, se remitid a lo dispuesto en la citada norma, precisando que
la calidad de pensionado del causante se encuentra acreditado con los diferentes actos
administrativos que expidid Colpensiones, por medios de los cuales se indicd que
efectivamente a Sixto Alberto Mora Rodriguez, le fue reconocida pension de vejez
mediante Resolucion num. 07064 del 24 de septiembre de 1990. En cuanto a la calidad
de beneficiaria de la actora, citd el literal ¢ del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que
modificd los articulos 38 y 47 de la Ley 100 de 1993, asi como la sentencia SL13278 del
2017 y con ello precisé que para acceder a la prestacion econdmica se debe acreditar el
vinculo de consanguinidad con el causante, el estado de invalidez al momento del
fallecimiento y la dependencia econémica.

Asi las cosas, encontr6 probado el vinculo de consanguinidad de la actora con el causante,
ademas, que fue calificada inicialmente por Colpensiones, en el que se determind una
pérdida de capacidad laboral del 55%, con fecha de estructuracién del 1°de noviembre
de 2017, por lo que si bien fue declarada legalmente invalida, lo cierto es que su
estructuracion lo fue en dicha data, es decir, con posterioridad a la fecha de fallecimiento
de su progenitor, por consiguiente, aseverd que no le asiste derecho al reconocimiento
pensional solicitado. Sin embargo, adujo que, atendiendo a las pruebas recaudadas
durante el tramite del proceso, le era procedente acudir a las facultades otorgadas en el
articulo 50 del C.P.T. y de la S.S. y, por ende, estudiar si a la demandante le asistia
derecho al reconocimiento de la pension de invalidez.

Bajo ese norte, sefald que para efectos de estudiar la prestacion econdmica debia acudir
al articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 860 de 2003, precepto que
consagra dos requisitos para acceder a la pension de invalidez, esto es, que se demuestre
la condicién de invalidez de la afiliada y que sea superior al 50% y, que acredite un minimo
de 50 semanas de cotizacion con anterioridad a la fecha de estructuracion de la pérdida
de capacidad laboral. Frente a lo primero indicd la falta de controversia en relacion a que
la actora fue calificada con una mengua laboral superior al 50%, con una fecha de
estructuracion del 1° de noviembre de 2017. Atinente al segundo requisito sefiald con
base en el reporte de semanas efectuadas por la demandante y que fue aportado por la
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pasiva, que la misma cuenta con afiliacion al sistema de seguridad social en pensiones
desde el 5 de mayo de 1987, acreditando un total de 1.185,71 semanas de cotizacion, de
las cuales 115.71 fueron cotizadas como independiente entre el 1° de noviembre de 2014
al 1° de noviembre de 2017.

Asi las cosas, considerd que la demandante tiene causado el derecho a la pensién de
invalidez, por lo que asi debia declararlo. En cuanto a su cuantia dispuso que lo seria
sobre un salario minimo legal mensual vigente, toda vez que el ingreso base de cotizacién
se hizo con esa cuantia. Respecto de la fecha de reconocimiento pensional sefialé que lo
seria a partir de la fecha de estructuracion de la invalidez, esto es, a partir del 2° de
noviembre de 2017, en trece mesadas pensionales al afo.

Atinente a la excepcion de prescripcion que formuld la accionada, indicoé que la misma no
esta llamada a prosperar, pues aungue en el ordenamiento laboral esta contemplado el
término trienal, para ejercer las acciones correspondientes a los derechos laborales sobre
los cuales se aplica la prescripcion extintiva del derecho, lo cierto es que para las personas
declaradas interdictas, no corre el término extintivo de la prescripcion, es decir, que en
este caso opera su suspension mientras que estén en imposibilidad de hacer valer sus
derechos. (expediente digital, 23AudienciaArticulos7780CPTSS)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la decisién, la demandada
formuld recurso de apelacion argumentando que si bien las pretensiones de la demanda
fueron negadas por el A quo y este a su vez aplica sus facultades ultra y extra petita y
reconoce una pension de invalidez, lo cierto es que no ha debido hacerlo en tanto que la
prestacion econdmica no tuvo agotamiento de la via administrativa, ni fue solicitada en la
demanda. (expediente digital, 23AudienciaArticulos7780CPTSS)

6. Alegatos de conclusion. Las partes no presentaron alegaciones dentro del término
concedido en providencia anterior.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Principio de consonancia y grado jurisdiccional de consulta. El recurso de
apelacion interpuesto por Colpensiones se estudiara de acuerdo con las directrices
establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto
es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por la
recurrente, y se estudiard en consulta en su favor en lo que le sea desfavorable, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) ¢El A quo erro
al dar aplicacion a las facultades ultra y extra petita de las que esta provista, para imponer
el pago de la pensidn de invalidez a favor de la sefiora Maria Helena Mora Torres?; y (ii)
¢Tiene derecho a que se reconozca y pague una pension de invalidez bajo los parametros
de la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 860 de 2003, en caso positivo, a partir de
qué fecha?

3. Supuestos facticos no controvertidos en la alzada. Encuentra la Sala que no es
materia de discusion por encontrarse debidamente acreditado en el expediente y no ser
recurrido por las partes los siguientes supuestos facticos: que la demandante se encuentra
afiliada al régimen de prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones
desde el 5 de mayo de 1987, realizando aportes en calidad de trabajadora del sector
privado y como independiente, logrando cotizar un total de 1.185,71 semanas, aspecto
que ademas se logra corroborar con la historia laboral actualizada al 6 de julio de 2021 y
que fue arrimada por Colpensiones junto con la contestacion de la demanda.
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Asi mismo, atendiendo a la sustentacidn del recurso que se dirige en contra de la sentencia
de primer grado, se mantiene inalterable que la sefiora Maria Helena Mora Torres,
mediante dictamen nium. DML-729 de 2018, padece de una pérdida de capacidad laboral
del 55%, producto de una enfermedad de origen comun con fecha de estructuracion 1°
de noviembre de 2017, sin que la parte actora haya logrado desvirtuar tal conclusion
adoptada por Colpensiones y que mantiene como cierta el A quo.

4. Principio de congruencia y facultades ultra y extra petita. La administradora
recurrente, cuestiona al cognoscente de primer grado en rigor al haber aplicado el articulo
50 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, para asi disponer el analisis
de la pension de invalidez, en tanto que en la demanda no fue pedida la citada prestacion
econdmica, ni en sede administrativa a través de la reclamacion directa a Colpensiones.

En efecto, el A quo impuso a la entidad recurrente, el reconocimiento y pago de la
invalidez, por considerar que a pesar de que no fue solicitada en libelo introductor,
evidenciaba que la actora no solo acredita el requisito de invalidez requerido para su
causacion, sino, ademas, cumplia con la densidad de semanas requeridas dentro de los 3
anos anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez, que lo fue el 1° de noviembre
de 2017, segun dictamen proferido por Colpensiones. Lo anterior, tras considerar que se
cumplian con los presupuestos para que pudiese hacer uso de las facultades extra o ultra
petita, previstas en el articulo 50 del C.P.T. y de la S.S., atribucién que le estd dada por
ser juez de primera instancia.

Con miras a resolver la cuestidon dilucidada, la Sala debe recordar que la discrepancia
puntual que dio origen al presente proceso radicé a desconocer el dictamen emitido por
Colpensiones, fundamentalmente en lo relativo a la fecha de estructuracién de la
invalidez, considerando que tal data no es coherente con su historial médico, mismo que
daba cuenta de que su estructuracion se dio con anterioridad al fallecimiento de su
progenitor, de ahi que no existian razones para negar la sustitucion pensional deprecada.
Con base en ello, la solucién de esta controversia implicaba en primer término determinar
si la fecha de estructuracién de la invalidez se configuré con anterioridad al deceso del
sefior Sixto Alberto Mora Rodriguez, para posteriormente establecer si habia lugar al pago
de la pension de sobrevivientes reclamada, pues la decision debia guardar coherencia
tanto con los hechos como las pretensiones y excepciones alegadas por los contendientes.

Entonces, se advierte de lo dicho, que en principio no le era posible emprender el estudio
por parte del cognoscente de primer grado en lo atinente a si la actora era o no
beneficiaria de la pensién de invalidez, ya que tal aspecto no fue incluido en las
pretensiones del libelo introductor, debiéndose excluir por tanto de su estudio, como bien
lo sefiala Colpensiones en su alzada. Lo anterior, en atencion a que conforme al principio
de congruencia consagrado en el articulo 281 del CGP, toda sentencia judicial debe estar
"en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demads
oportunidades que este codigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y
hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.” Asi, sobre tal principio la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha delineado que es una expresion del debido
proceso Yy del derecho de defensa, y en ese orden, precisa que “se manifiesta en la obligacion
del juez de adecuar la definicion del juicio a las pretensiones y hechos planteados en la demanda
inicial, a las excepciones y circunstancias facticas presentadas por la contraparte, asi como a lo
alegado por las partes en las oportunidades procesales pertinentes. ”(SL440-2021). Por manera
gue en el presente asunto al no involucrar las pretensiones de la demanda ningun
reclamado sobre la pension de invalidez, en principio impedida al fallador de primer grado
hacer un pronunciamiento sobre una pretensidén que no se incod.
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No obstante, como bien lo considerd el A quo, desde la dptica legal y jurisprudencial
existen excepciones con las cuales el juzgador se puede apartar del marco de la relacion
juridico procesal trazado por las partes, siempre que: (i) e/ juez advierte fraude, colusion o
una situacion abiertamente ilegal que amerite una intervencion excepcionalisima en aras de
proteger los derechos fundamentales de las partes, segun lo previsto en el articulo 48 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (CSJ SL466-2013), (i) existen hechos sobrevinientes
(CSJ SL3844-2015 y SL2808-2018), y (iii) la posibilidad del juez en materia laboral de decidir por
fuera de lo pedido (extra petita) o mas alla de lo suplicado (ultra petita), conforme lo prevé el
articulo 50 ibidem”. Esto Ultimo, es precisamente lo que empled el juez primigenio, para
adentrarse al estudio del reconocimiento y pago de la pensidn de invalidez.

En efecto, el sentenciador tras verificar si la actora cumplia 0 no con los requisitos de la
sustitucion pensional, lo que le implicaba determinar si se debia descartar o no la fecha
de estructuracién de la invalidez que establece Colpensiones a través de dictamen de
pérdida de capacidad laboral, observd que se cumplian las condiciones que se requiere
rigurosamente para la aplicacion de las citadas facultades, pues a través de su estudio y
de los demas elementos probatorios que allegaron las partes, encontrd que si bien la
actora no tenia derecho al reconocimiento y pago de la sustitucion pensional, al no hallar
medio de conviccion tendiente a descartar el dictamen por medio del cual se sefialé como
fecha de estructuracion el 1° de noviembre de 2017, de tal discusion quedaba facultado
validamente para entrar a estudiar un derecho no pedido y fallar por fuera de las suplicas
de la demanda.

Lo anterior, en tanto que, contrario a lo afirmado por Colpensiones, de los supuestos de
hecho que soportan las pretensiones, de las excepciones propuestas por la pasiva y de
los elementos de prueba, se podia evidenciar un derecho distinto no pedido en las suplicas
de la demanda, situacion que le dio la posibilidad para pronunciarse al respecto e impartir
la respectiva condena, sin que por ello pueda afirmarse, como se hizo, un quebranto al
principio de congruencia, ni al debido proceso de la recurrente, por la potisima razon de
que tales aspectos fueron discutidos y probados en juicio, reuniéndose asi las condiciones
del articulo 50 del C.P.T. y de la S.S.

En este punto, debe precisarse por la Sala que dicha facultad (por fuera de lo pedido)
requiere rigurosamente que '(i) hayan sido discutidos en el proceso, y (i) que estén
debidamente acreditados, a fin de no quebrantar los derechos constitucionales al debido proceso
con violacion de los derechos de defensa y contradiccion de la llamada a juicio.” (SL3614-2021).
Por consiguiente, habiendo sido una tematica discutida por las partes la invalidez de la
actora y la fecha de su estructuracién, ademas, al adosarse la historia laboral de la misma
por la pasiva, el A quo contaba con la posibilidad de hacer uso de las facultades extra y
ultra petita, ya que se reunian las condiciones para hacerlo, aun cuando se dirigio la accién
a la obtencion de la pension de sobrevivientes.

De tal suerte que, acreditados como estan los requisitos sefalados, la Sala encuentra la
inexistencia del vicio procesal alegado, toda vez, que no incurrid el sentenciador de primer
grado en el quebranto que le achaca la impugnante, maxime cuando no es condicién, por
no hallarse en la norma, que para aplicar las facultades extrapetita, previamente se tenga
que agotar la reclamacion administrativa senalada en el articulo 6 del C.P.T.y de la S.S.,
pues solo se requiere que los hechos que originan la determinacién hayan sido discutidos
en el proceso y estén debidamente acreditados, lo cual claramente acontece en el caso
de marras.

De lo expuesto se sigue, confirmar la sentencia de primer grado en lo que hace a este
reproche.
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5. Pension de invalidez. La prestacion econdmica se encuentra regulada en la ley 100
de 1993, cuerpo normativo que en su articulo 38 establecié que, para entrar a considerar
como invalida a una persona, imperativo es que haya perdido por lo menos el 50% o mas
de su capacidad laboral, por cualquier causa de origen no profesional y no provocada
intencionalmente. Surge de lo expuesto, que dos hechos importantes preceden el
reconocimiento del derecho prestacional, el primero, la determinacién del porcentaje de
pérdida de capacidad laboral, que sera la que determina si hay lugar a la prestacion
econdmica y la fecha de estructuracion de la invalidez, que en Ultimas define el
ordenamiento juridico que debe aplicarse para resolver el derecho.

Precision necesaria, para significar que en el sub judice ninguna controversia se ha
presentado en torno al porcentaje de pérdida de capacidad laboral que determind
Colpensiones y que dictamin6 en el 55%, tampoco en relacion con la fecha de
estructuracion que lo fue el 1° de noviembre de 2017, por consiguiente, la norma que ha
de aplicarse para establecer si existe o no el derecho deprecado, son los articulos 38 y 39
de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 860 de 2003, vigente al momento de
producirse el estado de invalidez; estableciendo que para ser acreedora de la pension de
invalidez, imperativo es cumplir con dos requisitos, esto es, tener una pérdida de
capacidad superior al 50%, hecho que cumplid la actora, como ya se anoto, y
adicionalmente, se le exige que haya cotizado 50 semanas dentro de los Ultimos 3 afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

Con miras a determinar si cumple o0 no con el segundo de los requisitos en cita, obra en
el plenario historial laboral actualizada al 6 de julio de 2021, en la que se verifica que la
actora cotiz6 un total de 1.185,71 semanas, de las cuales, se resalta que dentro de los
ultimos 3 anos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion, esto es, desde el
1° de noviembre de 2014 al 1° de noviembre de 2017, alcanz6 un total de 805 dias que
se traducen en 115 semanas, luego es evidente que supera el niUmero de semanas que
exige el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 860 de 2003.

Significa lo anterior que tiene derecho la demandante al reconocimiento y pago de la
pension de invalidez reclamada desde el 1° de noviembre de 2017, fecha en la que se
declard el estado, en términos del articulo 40 de la Ley 100 de 1993. Ahora, como el A
quo ordend el pago de la prestacion econdmica a partir del 2° del mismo mes y dia, sin
que tal decisidon haya sido objeto de reproche por la actora, la Sala mantendra incélume
tal determinacion, a mas porque no es dable hacer mas gravosa la situacién de la apelante
Unica que lo es la parte accionada.

6. Tasa de reemplazo y monto de la pensidn. La pension de invalidez a favor de la
actora debe ser reconocida a partir del 2° de noviembre de 2017, calculado en la forma
establecida en los articulos 21 y 40 de la Ley 100 de 1993; sin embargo, atendiendo a
que la actora cotizd durante los ultimos diez afios sobre la base de un salario minimo, la
prestacion econdmica lo sera sobre dicho monto, esto es, en cuantia de $737.717, mesada
cuyo valor debera pagarse con los reajustes legales y en 13 mesadas pensionales al afo,
dado a que la pension fue causada con posterioridad a 31 de julio de 2011, de
conformidad con el paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo 001 de 2005. En ese
orden, se confirmara en lo que hace a este punto, la sentencia apelada y consultada.

7. Prescripcion. Verifica la Sala que la encartada propuso como excepciones de fondo,
entre otras, la de prescripcion en la contestacion de la demanda, frente a la cual ha de
sefalarse que tanto el articulo 151 del CPT y de la SS, como los articulos 488 y 489 CST
establecen que las acciones que emanen de las leyes sociales prescriben en tres anos,
término que podra interrumpirse por una sola vez con el simple reclamo del
trabajador.
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Ahora, tiene dicho la Sala con fundamento en los articulos 2541 y 2530 del Cddigo Civil
del C.C., que, en tratandose de menores de edad, incapaces y en general, de quienes se
encuentran bajo tutela o curaduria, el término de prescripcion se suspende mientras dicha
imposibilidad subsista; punto frente al cual la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha expresado, por ejemplo, en sentencia SL2456-2021, que:

“En ese orden, el termino extintivo se suspende en favor de la demandante dado su
estado de salud, sin que el mismo se haya reanudado debido a que aun no ha
superado /a patologia como se confirmo en el ultimo dictamen.

Lo anterior segun lo dispuesto en sentencias de 06 de septiembre de 1996, rad. 7565,
de 11 de diciembre de 1998, rad. 11349, del8 de octubre de 2000, rad. 12890, de
07 de abril de 2005, rad. 24369 y de 15 de febrero de 2011, rad. 34817, en las cuales
se dijo que:

[...] como el tema de la suspensién de la prescripcidon que afecta derechos de
menores, sordomudos, incapaces, discapacitados mentales, y en general, de
personas representadas por guarda, curador o tutor, no se encuentra regulado
en los articulos 488 del C. S. del T. y 151 del C. P. del T., se debe acudir a las
normas de aplicacion supletoria, esto es, a los articulos 2541 y 2543 del C. C.,
puntualizando que aunque la ley laboral establece una prescripcién que, frente
a la prevista en otras legislaciones, puede considerarse de corto tiempo, ya que
procura la reclamacion rapida consecuente con la necesidad de definir
agilmente las controversias surgidas de una relacion de trabajo, esta proyeccion
cede en ciertas situaciones especiales en las que el Estado debe especial
proteccidn a determinadas personas, para quienes no corre el término extintivo
de la prescripcidn, mientras estén en imposibilidad de actuar, y deja de operar
en el momento en que su representante ejerce en su nombre el derecho de
accién y en desarrollo del mismo presenta la demanda, por lo que es claro que
la suspension opera sin consideracion a que el sujeto cuente o no con un
representante legal eficiente o ineficiente, por lo que el error en que aquél
incurra no puede afectar la situacion juridica del representado

Asi mismo, no puede afirmarse que por contar con un curador se supero la
discapacidad o la facultad del ejercicio de accion, pues la norma sefalada consagra
la conjuncion “y” de forma disyuntiva, por lo que tanto quienes se encuentren con la
afectacion indicada o sean representados mediante curador, tutor u otros son
beneficiarios de lo prescrito en la norma.

Lo anterior se confirma con €l inciso cuarto de la norma en cita que afirma que se
suspende el medio exceptivo para los administradores de los patrimonios ajenos.”

Teniendo en cuenta los anteriores lineamientos juridicos y jurisprudenciales, los cuales,
deben ser aplicados al caso en concreto, es necesario indicar que al ser declarada en
interdiccién por discapacidad mental absoluta a la sefiora Maria Helena Mora Torres, por
el Juzgado Dieciséis de Familia de Bogota, mediante sentencia del 5 de julio de 2013, es
claro que se encuentra en suspenso el término de la prescripcion, de ahi que no haya
lugar a declarar la excepcion probada, tal y con acierto lo esbozo el A quo.

8. Retroactivo pensional. Consecuente con lo expuesto, con arreglo a lo previsto en el
articulo 283 del CGP la condena se extendera hasta la fecha en que se profiera la sentencia
de segunda instancia, y una vez realizados los calculos matematicos del caso por la Sala,
se obtiene un valor de $60.467.890, correspondiente a las mesadas causadas entre 2°
de noviembre de 2017 al 31 de enero de 2023, y a partir del dia siguiente Colpensiones
debera cancelar a la actora una mesada pensional equivalente a un salario minimo legal
mensual vigente, la cual se incrementara anualmente conforme el reajuste que fije o acoja
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el Gobierno Nacional. En tal sentido, se MODIFICARA los numerales tercero y cuarto de
la sentencia de primer grado.

Retroactivo Pensional
_Fe_c!la F(_acha Salario minimo legal N°. Mesadas Total
inicial final mensual vigente
2/11/2017 |31/12/2017 $ 737.717 28 dias y 2 meses| $ 2.163.959
1/01/2018 | 31/12/2018 $ 781.242 13 $ 10.156.146
1/01/2019 |31/12/2019 $ 828.116 13 $ 10.765.508
1/01/2020 | 31/12/2020 $ 877.803 13 $11.411.439
1/01/2021 | 31/12/2021 $ 908.526 13 $11.810.838
1/01/2022 | 31/12/2022 $ 1.000.000 13 $ 13.000.000
1/01/2023 | 31/01/2022 $ 1.160.000 1 $ 1.160.000
Total Retroactivo Pensional $ 60.467.890

9. Indexacion de las mesadas adeudadas. Es claro que las mesadas causadas y no
canceladas deben ser indexadas, ello ante su evidente devaluacién monetaria.

10. Costas. Sin costas en esta instancia, por no haber sido causadas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 3° y 4° de la sentencia consultada y apelada,
los cuales quedaran de la siguiente forma:

“TERCERO: DECLARAR que a la demandante Maria Helena Mora Torres le asiste
derecho al reconocimiento y pago del retroactivo pensional causado desde el dos (2) de
noviembre de 2017 al treinta y uno (31) de enero de 2023 en la suma de $60.467.890.

CUARTO: CONDENAR a la demandada Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones a pagar en favor de la demandante Maria Helena Mora Torres, la suma de
$60.467.890 por concepto de retroactivo pensional, conforme a lo expuesto. Suma que
deberd ser debidamente indexada conforme a lo considerado. Autorizando a la
demandada Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones para que, de dicho
monto, realice los descuentos respectivos, con destino al Sistema de seguridad Social en
salud.”

SEGUNDO: En lo demas, se MANTIENE incolume la sentencia de primer grado.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, por no haber sido causadas.

La presente providencia se notifica a las partes qﬂediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

kY

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

10



=
»

0 v

</04 e OO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ROCIO RODRIGUEZ CABALLERO

DEMANDADO: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y MINHACIENDA.
RADICACION: 110013105-007-2020-00463-01

ASUNTO: APELACION )

TEMA: INEFICACIA TRASLADO- DEVOLUCION DE SALDOS

Bogota D.C, treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. ROCIO ROD,RfGUEZ CABALLERO instaur6 demanda ordinaria contra
COLPENSIONES, PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y el MINISTERIO DE HACIENDA
y CREDITO PUBLICO con el fin de que se declare la nulidad o ineficacia del traslado al
RAIS. Como consecuencia, se declare que la demandante continta validamente afiliada
al RPMPD administrado por Colpensiones. Se ordene a la AFP Colfondos S.A. y
PROTECCION S.A., a trasladar con destino a Colpensiones los valores consignados en
la cuenta de ahorro individual por concepto de aportes y rendimientos realizados al
régimen general de pensiones, correspondientes al periodo transcurrido entre la
afiliacion a la fecha en que se efectud su traslado. Asi mismo, que se ordene a
Colpensiones recibir los aportes de la seguridad social que le sean trasladados por parte
de las AFP, y proceda a reconocer la pension de vejez desde el cumplimiento de los
requisitos hasta que se materialice el pago; que Colpensiones descuente del retroactivo
los aportes que equivocadamente le fueron entregados a la demandante por parte de
Proteccion S.A.; que subsidiariamente, en caso de no proceder el reconocimiento
pensional, se solicite al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico la emision y redencion
del bono pensional complementario, junto con sus intereses. Finalmente, pide se
declare lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones senald que nacid el 05 de abril de
1961; que cotizd al ISS, hoy Colpensiones desde el 25 de mayo de 1978; que en agosto
de 1995 se trasladd a Colfondos S.A. y posteriormente a Proteccion S.A.; que las AFP
del RAIS omitieron el deber de informacién, siendo su obligacion legal; que en el aifo
2017 empezd los tramites para el reconocimiento pensional o en su defecto el
reconocimiento de la indemnizacidén sustitutiva; que tuvo inconvenientes con las
semanas cotizadas en Colpensiones, razon por la cual dirigié varias solicitudes, pero
fueron infructuosas; que ante la insistencia de Proteccidn S.A., acepto el dinero ofrecido
como devolucion de saldos, sin embargo, insisti6 en que le faltaban semanas de
cotizacién que no registraban en su historia laboral; que a mediados del afio 2019
Proteccion S.A. le comunica que la historia laboral habia tenido variaciones; que el 05
de septiembre de 2019 radicd una comunicacidon ante Proteccidén S.A., manifestando
que le era imposible hacer el reintegro de lo consignado como devolucién de saldos, y
que acepta la pensién; que el 17 de enero de 2020, Proteccion S.A. le informa que para
constituir el derecho a la pensién de vejez es necesario contar con los recursos
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solicitados a reintegrar, ya que tales recursos hacen parte de la financiacion de la
pension de vejez; que el 26 de junio de 2020 Proteccidn S.A. le solicitd a la demandante
el reintegro de lo devuelto a titulo de bono pensional y lo ahorrado en la cuenta de
ahorro individual para proceder al estudio de la garantia de pension minima, dandole
un mes para ello, de lo contrario aplicaria el desistimiento tacito a la solicitud; que
manifestd su desacuerdo al desistimiento tacito, aduciéndole al fondo privado que era
su responsabilidad brindar una solucidon a su problema; que presentd una propuesta
para zanjar tal situacion ante el fondo privado, ya que estaba imposibilitada en devolver
la suma que inicialmente le fue reconocida como devolucién de saldos, sin embargo, la
misma no fue atendida; que la afiliacién al fondo privado es nula por vicio en el
consentimiento. (fol. 1 a 16).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 1 a 2 archivo No 05); Sin embargo, no se hizo presente, ni
realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.

3.1 AFP COLFONDOS S.A. Dio respuesta a la demanda oponiéndose a todas y cada
una de las pretensiones bajo el argumento de que la afiliacidon se presentd en virtud de
su derecho a libremente escoger el fondo de pensiones, aunado a que los asesores
brindaron a la demandante la asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones del traslado de régimen; que la demandante tenia la oportunidad de
devolverse al régimen de prima media con prestacion definida y no lo hizo. Propone
como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe, la innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacidon de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado
por Colfondos S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado, y
compensacion y pago (fols. 1 a 16 archivo No 11).

3.2 COLPENSIONES. Contestd la demanda con oposicién a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda senalando que no obra prueba alguna de que a la
demandante se le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de informacién), o de
que se esté en presencia de algun vicio en el consentimiento (error, fuerza o dolo);
gue no se evidencia nota de protesto o anotacidon alguna que permita inferir con
probabilidad de certeza que hubo inconformidad por parte de la demandante; que la
afiliacion se hizo de manera libre y voluntaria. Asimismo, que no es beneficiaria del
régimen de transicion y se encuentra en la prohibicién legal de traslado por estar a
menos de 10 ahos de adquirir el derecho pensional. Propuso como excepciones de
fondo las de errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Cddigo Civil,
descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion de la accién laboral,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico, inexistencia del derecho al reconocimiento de la pensidn por parte de
Colpensiones, y la innominada o genérica (fols. 1 a 45 archivo No 12).

3.3 AFP PROTECCION S.A. Dio respuesta a la demanda oponiéndose a todas y cada
una de las pretensiones bajo el argumento de que la actora no tiene la calidad de
afiliada al SGP, sino que su actual status es el de retirada del sistema por devolucion
de saldos por vejez por parte de Proteccidon S.A.; que el acto de traslado fue un acto
existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para
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realizarlo; que el acto de traslado se realizé en forma libre y espontanea; que no es
viable que un pensionado o retirado del sistema por devolucion de saldos, pretenda el
traslado a otra administradora de pensiones; que al recibir la devolucién de saldos, la
cuenta de ahorro individual quedd totalmente vacia; que el bono complementario a
que tendria derecho la demandante Unicamente puede ser reconocido y pagado una
vez el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico autorice su pago. Propuso como
excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, pago, compensacion, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacidon de devolver las
cuotas de administracion por falta de causa, falta del juramento estimatorio de
perjuicios como requisito procesal, imposibilidad de percibir dos prestaciones del
Sistema Integral de Seguridad Social en Colombia, y la innominada o genérica (fois. 1 a
39 archivo No 15).

3.4 MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Contestd la demanda con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones de la demanda sefialando que en lo
que respecta a sus funciones emitié y redimid un bono pensional tipo A con destino a
Proteccion S.A., por devolucion de saldos; que en el evento de declararse la nulidad o
ineficacia del traslado, debe Proteccidn S.A. o la demandante reintegrar a la Nacion el
valor del bono pensional debidamente actualizado, desde la fecha del pago hasta que
se haga el respectivo reintegro. Propuso como excepciones de fondo las de la suerte
de lo accesorio es la suerte del principal, buena fe, prescripcion, y la genérica fol. 1 a 43
archivo No 24).

3.4 MINISTERIO PUBLICO. En su intervencién sefialé que en el caso concreto debe
aplicarse lo dispuesto en la sentencia SL373-2021, ya que la actora cuenta con una
situacion juridica consolidada, y que si bien se difiere en tanto la posicién de la corte
se trata de un pensionado, lo cierto es que ambas prestaciones, desde el punto de vista
del deber de informacion y la consolidacion de derechos son asimilables y por tanto
también ameritan similar solucién juridica. Propuso como excepcion de fondo la de
CompensaCién (fol. 1 a 11 archivo No 23).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 19 de
septiembre de 2022, en la que el fallador de primera instancia declaré la ineficacia de
la afiliacion y traslado realizada por la actora al RAIS, ordenado a PROTECCION S.A. a
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual,
incluyendo los rendimientos generados hasta que se haga efectivo el traslado; ordenar
a PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A., trasladar a Colpensiones el porcentaje
destinado a gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos; orden6 a COLPENSIONES
a recibir a la actora sin solucién de continuidad en su afiliacion; ordené a PROTECCION
S.A. a devolver los dineros depositados por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
en la cuenta de ahorro individual de la demandante a titulo de bono pensional,
debidamente indexado y con destino al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico;
ordend a PROTECCION S.A. y a la demandante a que lleguen ain acuerdo de pago
para la devolucidon de los dineros recibidos por concepto de devolucién de saldos
pagados a la actora, debidamente indexados, sin afectar su minimo vital; absolvié a
Colpensiones del reconocimiento pensional; conden6 en costas a los fondos
demandados, vy sin lugar a costas a cargo del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Para arribar a tal determinacion afirmd que el deber de informacion debe ser
garantizado por parte de las administradoras de fondos de pensiones al momento de
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tramitar el traslado de los trabajadores afiliados al régimen de prima media con
prestacion definida, pues asi lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral en aplicacion al Decreto 663 de 1993 y la Ley 100 de 1993. Refirid
que siempre ha existido el deber de informacién en cabeza de la AFP, como lo ha
ensefado la citada Corporacion, lo cual se reafirma con lo dispuesto en el articulo 1603
del Cdadigo Civil. Refirié que tales condiciones no han sido demostradas en el plenario,
debiendo por tanto impartir condena en el sentido de declarar la ineficacia del acto.

Frente a la devolucidn de saldos, manifestd que no se discute que la actora recibid la
devolucién de saldos en la que iba incluido el bono pensional, lo que en principio podria
dar lugar a la consolidacion de una situacion juridica; sin embargo, en el sub examine,
existe un pésimo manejo de la informacion del fondo de pensiones, en la cual, el
desgrefio administrativo del manejo de la historia laboral no puede achacarsele al
trabajador, ya que habian periodos en la historia laboral que se omitieron y afectaron
la expectativa pensional, pero aun asi se otorgd la devolucidn de saldos. Igualmente,
para el momento de la re-asesoria Proteccion S.A. si tuvo en cuenta las cotizaciones
antes de 1994, por lo que, la defensa de Proteccidon S.A. no tiene ningin fundamento,
pues otorgd la devolucidn de saldos sin tener en cuenta la historia laboral de la actora,
reconociéndose tal prestacidn econdmica cuando no tenia derecho a ello sino a la
garantia de pensidén minima, razon por la cual, lo procedente es que llegue a un acuerdo
con la demandante para la devolucion de esos dineros, toda vez que Proteccion S.A.
no solicitd ninguna condena a cargo de la demandante.

En cuanto a la excepcién de prescripcion, adujo que la ineficacia del traslado esta ligado
al derecho irrenunciable de la pensién de vejez.

En ese orden, ordend que PROTECCION S.A. debe trasladar a COLPENSIONES los
valores depositados en la cuenta de ahorro individual de la demandante, dinero que
debe incluir la totalidad del capital ahorrado junto con los rendimientos financieros que
se causen hasta la fecha, los gastos de administracién, comisiones y lo descontado
para el fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales:

COLPENSIONES: Manifiesta que el acto juridico de traslado cumplié con todos los
requisitos exigidos, por lo cual es valido; que la demandante en la actualidad no cuenta
con la condicién de afiliada, sino que esta retirada del sistema por devolucién de saldos;
gue no posee saldos en la cuenta de ahorro individual ya que recibié la devolucion de
saldos; que existe imposibilidad de devolver a Colpensiones algo que ya no existe; que
por el tiempo que durd afiliada en el RAIS tenia la vocacidon de permanencia, saneando
cualquier nulidad o ineficacia; que debe tenerse en cuenta la sentencia SL373-2021,
ya que la demandante al tener una situacion juridica consolidada no es procedente la
ineficacia del traslado; que al momento en que se efectla el calculo de rentabilidad se
encuentra que no se cumplid con este requisitos por la demandante; que con la decisién
del traslado se descapitaliza el sistema y pone en peligro los derechos de los demas
afiliados que si contribuyeron al sistema pensional; que no se comparte la condena en
costas ya que Colpensiones no influyd en la decision del traslado, y ademas no se
puede destinar los recursos publicos para pago de costas, incluso Colpensiones es un
tercero de buena fe.

PROTECCION S.A.: Aduce que se olvidé por el despacho que no se estd frente a un
afiliado, sino frente a un pensionado, debiéndose dar aplicacion a la posicion pacifica
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de la Corte Suprema, es decir, la no operancia de la ineficacia frente a quien tiene la
devolucién de saldos; que el juez manifestd que Proteccion S.A. ya sabia sobre la
omisidon de unas semanas, pero dejo de lado que en mayo de 2018 la demandante
radico solicitud de pensidn aduciendo la falta de unos periodos; que la condena resulta
gravosa para la demandante y para Colpensiones, ya que se esta ordenando el traslado
de unos recursos que no estan en la cuenta; que se esta afectando intereses de
terceros como el bono pensional; que el juez ordena la condena como si se tratara de
un perjuicio; que la demandante se trasladd entre administradoras del RAIS
convalidando la informacion; que la demandante firma bajo juramento que no tiene las
semanas para una pensién; que no se observa un dafio y juramento estimatorio, y por
ende, al ser una pretensidon indemnizatoria, la misma es improcedente y ademas se
encuentra prescrita; que debe tenerse en cuenta el criterio de la Corte Suprema en
relacion con las sentencias de improcedencia de la ineficacia en tratandose de
pensionados; que a la demandante se le otorgd una devolucién de saldos con la
aprobacion de su historia laboral, donde se le reconoce el capital y el bono pensional,
sin embargo el juez ordena devolver unos saldos sin la indexacién, lo que resulta
gravoso para la demandada; en definitiva, solicita que se absuelva de todas y cada una
de las pretensiones.

MINISTERIO PUBLICO: Peticiona que se revoque en su integridad la decisién de
instancia y se absuelva a las demandadas de la pretensién de ineficacia, ello acorde
con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia; que no es procedente sostener
que existe un deber de informacion a cargos de las AFP, ya que el caso presente
contiene diferencias facticas y juridicas que hacen inviable la ineficacia del traslado,
pues la demandante fue beneficiaria de la devolucidon de saldos; que Proteccion S.A.
decidié reconocerle la devolucién de saldos sin terminar en debida forma la
reconstruccion de la historia laboral; que de conformidad con la Corte Suprema de
Justicia, debe aplicarse en similares términos la sentencia SL373 de 2021; que el bono
ya fue redimido; que el capital ya se encuentra desfinanciado y genera un déficit
financiero; que no es posible retrotraer tales situaciones; que la actora tiene un estado
juridico consolidado; que la demandante aceptd y cobro la devolucion de saldos; que
no puede accederse a la ineficacia del traslado; que no puede desconocer que la AFP
Proteccion S.A. no tomd las medidas pertinentes para actualizar y reconstruir la historia
laboral y al incumplir esa obligacion reconocié un derecho que no debia reconocer, ya
que a la demandante le asistia el derecho a la pensién minima, el cual debe reconocer
la AFP.

6. Alegatos de conclusion. Alegé en su favor Colpensiones aduciendo que dentro
del expediente no obra prueba alguna que demuestre que este en presencia de un
vicio de consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Cédigo Civil (error, fuerza
o dolo) y aunque no encontramos frente a un error sobre un punto de derecho que no
tiene fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico celebrado
entre el demandante y AFP, por no tratarse de un error dirimente o error nulidad, que
es aquel que, por esencial, afecta la validez del acto y lo condena a su anulacién o
rescision judicial.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Principio de consonancia. El recurso de apelacién, interpuesto por la AFP
PROTECCION S.A., COLPENSIONES y el MINISTERIO PUBLICO, se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por los recurrentes y se estudiara en consulta en favor de
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Colpensiones en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art.
69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal ¢Procede la declaratoria de ineficacia de la afiliacion y traslado de régimen
pensional de la sefiora ROCIO RODRIGUEZ CABALLERO al régimen de ahorro individual
con solidaridad, pese a haber recibido la devolucion de saldos? Para lo cual se abordara
también: (i) ¢Es procedente aplicar el precedente jurisprudencial contenido en la
sentencia SL373-2021, a pesar de que no se trata de pensionada sino de beneficiaria
de la devolucion de saldos? En el caso que los anteriores problemas juridicos sean
respondidos en favor de los intereses de la demandante, se entrara a dilucidar ¢Es
ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al Régimen de
ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) éLos aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) ¢Es suficiente
para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber
de informacidén al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP
privada esta obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de
administracién, comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente
indexado?; (iv) ¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del
demandante?; (v) éLa accidn para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra
prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta
equivocado exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error,
fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacion se
afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el
radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente,
entre otras, en la sentencia SL 2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que la sefiora ROCIO
RODRIGUEZ CABALLERO, empezd a cotizar al régimen de prima media con prestacion
definida desde el 25 de mayo de 1978 hasta el 31 de julio de 1995, conforme aparece
en historial expedida por Colpensiones . 127 amone 14y, que se trasladé a COLFONDOS
S.A., el 25 de mayo de 1995, segln formulario de afiliacion (oio. 6s9 archivo no 02); GUE
posteriormente se traslad6 a PROTECCION S.A. el 25 de agosto de 2003, segun
formulario de afiliacion (oio. 45 archivo o 15); quUE luego se trasladd a ING, hoy PROTECCION
S.A. el 19 de abril de 2010, segun formulario de afiliacion (oo 49 archivo no 15); que el 10 de
octubre de 2018 la demandante recibié la suma de $117.202.982 por concepto de
devolucion de saldos (. 57 archivo No 15).

5. Ineficacia del traslado — devolucion de saldos — sentencia SL373-2021
improcedencia de la ineficacia en tratandose de pensionados. En torno de la
definicidn de esta clase de controversias, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral (SL373-2021), tuvo la oportunidad de pronunciarse, en derredor de la ineficacia
del traslado de régimen pensional en tratandose de pensionados, con la prédica de su
improcedencia, decidiendo “abandonar el criterio sentado en la sentencia CSJ SL, 9 sep.
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2008, rad. 31989, respecto a la invalidacion del traslado de un régimen a otro cuando quien
demanda es un pensionado”.

En la citada providencia, la Corte expreso que la calidad de pensionado es una "situacion
Jjuridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o
retrotraer”, ya que ello conllevaria a configurar “disfuncionalidades que afectaria a multiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses
de terceros y del sistema en su conjunto”.

Igualmente, el maximo tribunal de esta jurisdiccion, subraya que el pensionado que se
considere lesionado en su derecho puede obtener la reparacién de los perjuicios
irrogados por las AFP omisas del deber de informacién y correcta asesoria, bien a través
de la accidn principal y directa de indemnizacidn total de perjuicios, o bien de la accion
de ineficacia del traslado de régimen pensional con pretension subsidiaria
indemnizatoria, siempre que, por lo menos, asi se plantee en el petitum de la demanda,
o0 en los hechos fundantes de la misma y se haya tenido oportunidad de discutirlos en
el proceso.

Asi mismo, en providencia SL1309-2021, hace eco de lo ya dicho en la sentencia SL373-
2021, con el aditamento conceptual de definir en qué momento se adquiere la calidad
de pensionado en el RAIS para efecto de verificar la procedencia o no del traslado de
régimen pensional, y en lo que interesa, menciona que de conformidad con el articulo
79 de la Ley 100 de 1993 se adquiere la calidad de pensionado en el RAIS cuando el
afiliado de manera libre y voluntaria y de acuerdo con su situacién particular opte por
cualquiera de las modalidades pensionales en el RAIS, ya que de tal escogencia se
determina las caracteristicas de su mesada pensional.

Ahora, nétese que el presente asunto versa sobre la ineficacia de quien no tiene la
calidad de pensionado sino que recibid el RAIS la devolucion de saldos; no obstante, la
censura de los recurrentes radica en que debe aplicarse la misma solucién juridica de
la improcedencia de la ineficacia en tratandose de pensionados contenida en la
sentencia SL373-2021, ante lo cual, tempranamente se anticipa su improcedencia, pues
constituyen dos figuras que no son equiparables y que en concreto ya ha tenido la
oportunidad de pronunciarse la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,
entre otras en la SL3343-2022, que rememord la SL3464-2019, en donde dijo:

"Dicho esto, le corresponde a la Sala definir si el Tribunal se equivoco al considerar que
no era viable declarar la ineficacia del traslado del RPM al de RAIS por cuanto se le
habia entregado al demandante la devolucion de saldos.

Desde ya se avizora que €l cargo tiene vocacion de prosperar, pues en los casos en los
que se constata que el traslado de régimen pensional es ineficaz por no obedecer a una
decision libre y voluntaria, pero al afiliado ya se le ha cancelado la devolucion de saldos,
lo que procede es que este retorne el dinero a modo de compensacion o restitucion.
Ello es asi, en la medida en que la devolucion de saldos no deja de ser un sucedaneo
de la prestacion principal que el sistema ofrece como verdadero mecanismo para cubrir
la contingencia de la vejez, como lo es la pension, de modo que, en rigor, €l hecho de
ser beneficiario de tal prestacion alternativa no tiene la equivalencia juridica de la
condicion de pensionado.

Por eso, resulta abiertamente impertinente importar al sub judice el raciocinio de la
Corte y las subreglas jurisprudenciales fijadas en la sentencia CSJ SL373-2021, habida
cuenta de que en esa ocasion adoctrino esta Corporacion que lo que constituye un
obstaculo para declarar la ineficacia del traslado es que, el antes afiliado, adquiera la
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calidad de pensionado del RAIS, por tratarse de un hecho consumado, una situacion
Juridica consolidada, «un estatus juridico, gue no es razonable revertir o retrotraer».

()

Como bien puede advertirse, no es posible equiparar la condicion de pensionado, con
el hecho de que el afiliado reciba una devolucion de saldos, pues en estos casos, ante
la certeza de que el traslado se hizo soslayando las exigencias de que la decision fuera
libre y voluntaria, no es irrazonable retrotraer las cosas al estado en el que se hallaban,
pues bastaria con disponer que el beneficiario retorne lo percibido por aguel rubro, a
modo de compensacion o restitucion. Asi lo explico la Corte en la sentencia CSJ SL3464-
2019:

3. éla vuelta al statu quo ante obliga a retornar la devolucion de
saldos?

La ineficacia del traslado por inobservancia del deber de informacion puede
plantear situaciones muy peculiares, con variables inexistentes en otros
precedentes, que, en esa medida, invitan a la reflexion judicial. Por tanto, e/
como volver en justicia al «statu quo ante» no resiste reglas absolutas o
interpretaciones lineales, desprovistas de un analisis particular y concreto.

Tal es el caso de autos, en el cual se plantea una variable nueva. el demandante
recibio la devolucion de saldos. Ante este hecho, para la Corte la solucion
adoptada por el Tribunal no es equivocada, por las razones que se exponen a
continuacion:

Si bien la jurisprudencia ha defendido que no hay lugar a la restitucion de los
dineros recibidos de buena fe, ello ha estado referido a prestaciones periddicas,
tales como las pensiones (CSJ SL 26279, 25 oct., 2005, CSJ SL 31989, 9 sep.
2008; CSJ SL 55500, 10 abr. 2013; CSJ SL703-2013; CSJ SL7107-2015; CSJ
SL4489-2018; CSJ SL232-2019)

En contraste, respecto a la devolucion de los saldos o de las cotizaciones, esta
Sala ha dicho que, de ordenarse el reconocimiento del derecho principal -la
pension-, procede su compensacion o restitucion, pues estos recursos son e/
soporte financiero de la prestacion pensional. En efecto, en sentencia CSJ
S13186-2015, reiterada en CSJ SL6558-2017, la Sala adoctrino:

Es evidente que el sistema de seguridad social en pensiones, de cardcter
contributivo, instituido por la Ley 100 de 1993, tiene como sustento que el
afiliado cumpla con una densidad de cotizaciones que son las que le garantizan
el acceso a la proteccion de las contingencias de vejez, invalidez y muerte.

Ese capital destinado a la financiacion de las prestaciones, en el caso del régimen
de ahorro individual con solidaridad, en el caso de la devolucion de saldos, debe
entenderse hecho a titulo provisional, hasta que se defina si se tiene o no
derecho a la pension, caso ultimo en el cual lo que procede es la restitucion para
que se financie.

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

En tal orden, es indispensable la recuperacion de los valores entregados a los
afiliados o beneficiarios por concepto de devolucion de saldos o indemnizacion
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sustitutiva, en la medida que estos recursos son €l soporte financiero de la
pension. Esta es la razon por la que la pension y la devolucion de saldos o la
indemnizacion sustitutiva son prestaciones incompatibles, pues la percepcion de
la primera se nutre de las cotizaciones base de liquidacion de las segundas.

De admitirse lo contrario, €l afiliado, en contravia de los fines solidarios de /a
seguridad social, podria percibir dos prestaciones por cuenta de un mismo
riesgo: la vejez. O dicho de otro modo, contabilizar dos veces las mismas
cotizaciones para obtener un doble beneficio del sistema.

Ahora bien, en cuanto a la improcedencia de la compensacion, defendida por e/
recurrente bajo el argumento de que Colpensiones y el demandante no son
deudores reciprocos, la Sala no suscribe este planteo. Ello, en la medida que el
cardacter de deudor del demandante debe apreciarse desde el prisma del
sistema, es decir, ante los ojos del sistema general de pensiones €l es deudor
de los recursos con los cuales se va a financiar su pension, al margen de /a
entidad que los administra.

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

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

Teniendo en cuenta estos argumentos, para la Sala, la actuacion del Tribunal de
autorizar a la entidad de seguridad social pagadora de la pension para deducir
de las mesadas pensionales, indexacion e intereses, los valores entregados al
demandante por devolucion de saldos, es pertinente, pues de esta forma se
garantiza el recaudo eficaz de los recursos del sistema y se permite el
reconocimiento de la prestacion con su debido soporte financiero”.

Ello asi, siguiendo los anteriores derroteros, similares al caso aqui estudiado, concluye
la Sala que no es procedente aplicar las reglas dispuestas en la sentencia SL373-2021,
ya que aquella tesis jurisprudencial trata de quien tiene la calidad de pensionado por
el RAIS, situacion diferente a la de la actora, pues no tiene la calidad de pensionada,
aunado a que, el hecho de haber recibido la devolucién de saldos no la convierte en
pensionada, maxime si se tiene en cuenta que con posterioridad al reconocimiento de
la devolucidn de saldos se constata unas correcciones en la historia laboral que llevaron
a realizar un nuevo estudio de la prestacion, concluyéndose que puede optar por la
garantia de pension minima en el RAIS, prestacion que no fue reconocida por parte de
la AFP Proteccién S.A. y que por ende no funge como pensionada para aplicar la
sentencia SL373-2021. Precisando que para estos efectos, poco o nada interesa si
previo al otorgamiento de la devolucion de saldos la AFP ya tenia conocimiento de la
historia laboral completa, pues en nada cambia la situacion juridica de la actora en
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punto a la procedencia de la ineficacia de traslado de quien ha recibido la devolucién
de saldos.

Asi las cosas, al ser procedente estudiar la ineficacia del traslado de quien recibié la
devolucién de saldos en el RAIS, lo que sigue es adentrarse en el estudio de los
problemas juridicos relativos a la configuracion o no de la ineficacia del traslado en el
sub examine.

6. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no
en la demandante, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidon de una negacidn indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacién legal de
brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde
el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328
de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los
consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en
desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en
este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion
en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisién informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisién de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidon que se debia brindar para esa época —afio 1995-, debe
recodarse por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificd distintas etapas
sobre la evolucidon normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras,
que corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion

informacion
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Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de | ~ . . .
. . Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . .
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de . . , . .
. . Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
; Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
asesoria y buen . .
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo -, "
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 !

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria, buen | de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la actora se trasladé a COLFONDOS S.A., esto es, 25 de mayo
de 1995, el deber de informacion se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada
uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con
exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un
parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacién en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacién a la actora acerca de las
diferentes modalidades de pensién, su célculo, las pérdidas o ganancias en lo que al
rendimiento podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que
se destina para gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que
procede la devolucion de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el
paso del tiempo y demas aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado
sentados por nuestra CSJ en una sodlida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL3685 de 2020, sefald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto
de la afiliacidn, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera
que dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas,
indicé la Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as
cotizaciones no son un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aungue si puede
llegar a ser clara sefial del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional
en casos dudosos (...)".
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Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacién de proporcionar a la demandante
una informacidon completa y comprensible, con la finalidad de orientarla como potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlade tomar una opcidén que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca Colpensiones al considerar desde la Optica de los vicios del consentimiento,
que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del
traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ], que
ademas constituye doctrina probable, que se le debié garantizar a la actora la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisidn estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacién se encuentre exenta por cualquier
circunstancias pues esto no releva a la entidad de su obligacién legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada en este aspecto.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003 la
cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

7. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la
CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informaciéon en que incurrid la AFP inicial al
momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al
momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, la
afiliada requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo
e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el
futuro. Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el
contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale
a ausencia de informacion.

8. Actos de relacionamiento. Aluden en su defensa los apoderados judiciales de las
partes que debe tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la
sentencia SL3752 de 2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 afios realizando
cotizaciones en el RAIS sin plantear ninguna inconformidad.

Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que €l
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la
decision de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin
importar los actos posteriores del afiliado y sin que el hecho de que el afiliado
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permanezca 20 o mas afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada
tesis de los “actos de relacionamiento”.

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que
al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es claro que su vinculacion
con Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte
de la AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen
en la historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacion de activarla en el régimen
de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la
sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ
en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Traslado entre varias administradoras del RAIS

En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expreso: “la actuacion viciada de traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen’.

Ello por la simple razén de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacidn viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque la actora se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacién de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrié la AFP COLFONDOS S.A. en el afio 1995.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 25 de mayo de 1995, queda sin efectos el
consecutivo traslado efectuado al interior del RAIS, el que se itera, no convalida el acto
juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la falta
de consentimiento informado para migrar al RAIS.

11. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si las AFP
privadas estan obligadas a devolver las sumas descontadas por gastos de
administracion y comisiones se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha
adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep.
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2008, CS] SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019,
CSJSL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose
del porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de
Garantia de Pension Minima (CS] SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

"Ya declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas
las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

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

Conforme a ello, es claro queprocedela devolucidon a Colpensiones de todos los
aportes, cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en
la que se incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a
seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima por parte
de las AFP codemandadas, debidamente indexado, incluido el tiempo de permanencia
de la actora en cada una de las AFP (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022), sin que exista excepcidn alguna por el hecho de que en el RPMD
también se permita efectuar descuentos por estos conceptos, como lo dice la censura.

Ahora, como en la sentencia de primer grado se hizo extensiva la condena a la AFP
COLFONDOS S.A., y congloba de manera expresa la devolucion de los conceptos atras
referidos, habra de confirmarse la sentencia en ese sentido. Adicionalmente, se
confirmara que tales conceptos, al momento de la devolucion se realicen debidamente
indexados, como acertadamente lo determind el a quo.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CSJ.

Tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, pues si bien existen
reglas en el ordenamiento civil tendientes a este fin y la Ley 100 de 1993 faculta a los
fondos privados para descontar algunos valores durante la afiliacion, lo cierto también
es que, en el especifico caso de la declaratoria de ineficacia, se eliminan todos los
efectos del acto contrario a derecho, imponiendo la devolucion de todo lo recibido con
ocasidon del negocio juridico que transgredio las prescripciones legales como si el
negocio nunca se hubiere celebrado, por consiguiente, resulta desacertado lo afirmado
por la censura, cuando busca que se invalide la condena de dichos conceptos
(Sentencia SL1637 de 2002).
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Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion
del fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos,
pues lo que se debe revisar es si la AFP privada brindd informacion necesaria a la
demandante al momento en que se efectuo el traslado al ISS, ya que la devolucion de
los conceptos ordenados es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de
brindar la asesoria pertinente a sus futuros afiliados.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el
RPMPD también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion,
sin embargo, esto no las exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las
sumas descontadas por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den
restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ fue clara al sefialar que en estos
casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado por falta de informacion, se
debe hacer devolucidon no solo de los rendimientos sino también de las sumas
descontadas por gastos de administracién y comisiones, independientemente de que
la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese valor durante la afiliacion.

En este punto, en lo relativo a la que Proteccion S.A. debe devolver a Colpensiones los
aportes con los rendimientos, sin perjuicio del acuerdo que llegue con la actora para
restituir o devolver lo recibido como devolucidon de saldos, resulta ser una solucidn
juridica razonable, pues considera la Sala que la AFP demandada debia presentarle a
la actora los distintos panoramas frente al acceso a las prestaciones de ese sistema, y
no limitarse a otorgarle la devolucion de saldos sin desentrafiar en debida forma la
historia laboral de la actora, pues corresponde uno de sus deberes profesionales, y asi
lo tiene decantado la Corte en la sentencia SL1666-2021, en los siguientes términos:
"Ya actuacion de las administradoras de pensiones debe estar dirigida a la satisfaccion de esos
fines que busca el sistema, brindando un acompanamiento integral al asegurado, no
solo cuando se afilia al régimen pensional, sino durante su permanencia en el mismo y con
mayor razon, en el momento en que se configuran las condiciones necesarias para
el disfrute pensional”. (Negrilla fuera del texto)

De esta manera, como se debe trasladar a COLPENSIONES de manera integral los
aportes, rendimientos y demas conceptos, debe PROTECCION S.A. proceder a cumplir
la orden impuesta por el juzgado de origen, sin perjuicio del acuerdo de pago que haga
con la actora. Ahora, siguiendo los derroteros de la sentencia SL3343-2022, en el
remoto evento de que la actora proceda a solicitar la pensién de vejez ante
COLPENSIONES vy esta aun no cuente con los aportes y rendimientos o el capital que
fue otorgado como devolucién de saldos a la demandante, esta facultada 'para deducir
de las mesadas pensionales, indexacion e intereses, los valores entregados al demandante por
devolucion de saldos, es pertinente, pues de esta forma se garantiza el recaudo eficaz de los
recursos del sistema y se permite el reconocimiento de la prestacion con su debido soporte
financiero’, ello con fundamento en que la actora al haber recibido la devolucién de
saldos no solo es deudora frente a PROTECCION S.A., sino frente al sistema general
de pensiones, el cual también incluye a COLPENSIONES.

De otro lado, la restitucion de la devolucién de saldos por parte de la demandante se
ordend que sea debidamente indexada, razén por la cual no le asiste razon al
recurrente, pues asi quedd expreso en el numeral sexto de la parte resolutiva de la
sentencia impugnada.

Finalmente, debe indicarse que las rdenes impartidas a la AFP PROTECCION S.A. no
son a titulo de indemnizacion, sino como consecuencia de la declaratoria de la ineficacia
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del traslado, esto es, aplicando los efectos de la vuelta al statu quo y, por ende, se
desestima tal punto de apelacion.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no estad sometida al término trienal que rige en materia laboral, por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un
derecho pensional, el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y
asi se dejo sentado por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias,
en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de
los gastos de administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y
hacer parte de la cuenta individual de aportes de la afiliada, la Sala considera que es
igualmente imprescriptible.

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
AFP Proteccién S.A. y COLPENSIONES y a favor de la demandante, por no haber
prosperado el recurso de apelacién impetrado. Las de primera se confirman, pues de
conformidad con el articulo 365 del CGP, las costas se imponen a la parte vencida en
el proceso, lo que ocurri6 con COLPENSIONES, ademas de que presentd férrea
oposicion a las pretensiones de la demandante, con lo cual, la alzada en este aspecto
se despacha desfavorablemente.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de septiembre de 2022 por el
Juzgado Sétimo Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva de
este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a favor de la demandante y a
cargo de PROTECCION S.A. y COLPENSIONES. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partesﬂnediante edicto,

N

f
[l
||

“]OUJU (e ﬂ(

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385

de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de Proteccion S.A. y Colpensiones, el equivalente a un (1)

SMMLYV, esto es, la suma de $1.160.000 a carg/:? de cada una.

|
|
|
v/

| |

0100l

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: AURORA CALDERON

Demandada: COLPENSIONES y OTRO

Radicado No.: 09-201,9-00155-01 )

Tema: PENSION DE SOBREVIVIENTES- APELACION DE
SENTENCIA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. AURORA CALDERON instauré demanda ordinaria contra COLPENSIONES,
con el propdsito de que sea condenada a pagar a su favor la pension de sobrevivientes
con sus respectivas mesadas adicionales y reajustes de ley, a partir del 19 de septiembre
de 2018, fecha en la que se produjo el fallecimiento. Asi mismo, pidi6 el pago de intereses
moratorios, la indexacion, y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que el sefior Delio
Céspedes Torres contrajo matrimonio con la sefora Aurora Rojas el 28 de agosto de 1971,
con quien ceso los efectos civiles del matrimonio a través de sentencia del 07 de junio de
1996 del Juzgado 4° de Familia de Bogota, e igualmente liquidaron la sociedad conyugal
a través de escritura publica No 4551 del 25 de julio de 1990; que la demandante y el
sefor Delio Céspedes Torres mantuvieron una relacién sentimental e iniciaron a convivir
libremente en el mismo techo desde el afo 2000 hasta el afio 2006 cuando se separaron;
que el 11 de marzo de 2011 nuevamente inician una relacion y reanudan la convivencia;
que el 12 de noviembre de 2015 contrajeron matrimonio por lo civil ante la Notaria 19 del
Circulo Notarial de Bogota; que mediante resolucion No 15855 del 28 de abril de 2006 le
fue reconocida la pensién de vejez por parte del ISS al sefior Delio Céspedes Torres; que
por diferencias con la familia e hijos del sefior Delio Céspedes Torres fue sacada a la
fuerza y de manera violenta del inmueble donde residia y convivia con el causante, hecho
que ocurrid el 12 de noviembre de 2016; que la convivencia se vio interrumpida por justa
causa por diferencias presentadas con el sefor Isnardo Céspedes Rojas hijo del sefior
Delio Céspedes Torres; que el seior Delio Céspedes Torres fallecid el 16 de septiembre
de 2018; que mediante resolucién SUB 22009 del 25 de enero de 2019 Colpensiones negd
el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes, con sustento en que no acreditd la
convivencia en los Ultimos cinco afios de vida del sefior Céspedes Torres; que la
interrupcion de la convivencia fue por justa causa, ya que fue sacada a la fuerza del
inmueble por parte de terceros, sin que el causante haya evitado tal arbitrariedad; que la
demandante es la legitima y Unica esposa, y cumple los requisitos para ser beneficiaria
de la pensién de sobrevivientes. (Expediente digital, PDF. 03 Demanda (fls 01 a 05))
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2. Contestacion de la demanda

2.1. Colpensiones. Al momento de descorrer el término de traslado se opuso a las
pretensiones de la demanda aduciendo que la actora no cumple los requisitos establecidos
en los articulos 47 y siguientes de la Ley 100 de 1993 para ser beneficiaria de la pension
de sobrevivientes derivada del fallecimiento del sefior Delio Céspedes Torres, ya que no
logré comprobar la convivencia ininterrumpida dentro de los Ultimos cinco afios anteriores
a la fecha de fallecimiento del titular del derecho deprecado. Formulé como de mérito las
de inexistencia de causa para demandar, prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses
moratorios e indexacion, compensacion, y la innominada o genérica. (expediente digital, PDF. 08 —
Fls. 01 a 11)

2.2. Aurora Rojas de Céspedes. Fue vinculada como tercera Ad Excludendum y una
vez notificada se opuso a las pretensiones de la demanda interpuesta por Aurora
Calderdn, solicitando que la sustitucion pensional le sea reconocida a la interviniente en
calidad de cényuge supérstite, ya que el vinculo matrimonial se encontraba vigente, asi
como la unién marital suscitada entre 1971 a 1996, relacion que en todo caso fue superior
a los 5 afos y se prolongo hasta el momento del fallecimiento del causante. (expediente digital,
PDF. 15. folios 1 a 12)

3. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital, POF. 7, folio 1 a 2), SIN €mbargo, no se hizo presente,
ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 06 de octubre
del 2022, en la que la falladora declaré probadas las excepciones propuestas por
Colpensiones denominadas inexistencia de causa para demandar, e inexistencia de
intereses moratorios o indexacion, condenando en costas a la demandante Aurora
Calderdn vy a la interviniente excluyente Aurora Rojas de Céspedes.

Para arribar a tal determinacion sefial6é en primer lugar que debia proponerse verificar si
la sefiora Aurora Calderdn, en calidad de cédnyuge supérstite o Aurora Rojas de Céspedes,
resultan ser beneficiarias de la sustitucion pensional con ocasién al fallecimiento del
pensionado Delio Céspedes Torres. A ese propdsito sefiald como hecho indiscutible entre
las partes que aquél contaba con una pensién de vejez que fue reconocida por el ISS
mediante nim. 015855 del 24 de marzo de 2006, efectiva a partir del 19 de noviembre
del 2005.

Sentado lo anterior, dijo con fundamento en el precedente jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que, la norma aplicable al
reconocimiento de una eventual pension de sobrevivientes es aquella que esta vigente al
momento del fallecimiento del causante, que para el caso en concreto son los articulos
46 y 47 de la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, dado a que aquel
fenecid el 16 de septiembre de 2018.

Asi, citod la preceptiva, para destacar que en caso de que la pension de sobrevivientes se
cause por muerte del pensionado, el cdnyuge o compaiiera permanente supérstite debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haber
convivido con el fallecido no menos de cinco anos continuos con anterioridad al deceso.
Precisd que en la ley se contempla que al no existir convivencia simultanea, pero se
mantiene vigente la unidn conyugal a pesar de mediar separacion de hecho, la companera
permanente podra cobrar una cuota parte de lo correspondiente al literal a), en un
porcentaje al tiempo convivido con el causante, siempre que haya sido superior a los
ultimos cinco afos antes del fallecimiento y la otra cuota parte le correspondera a la
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cényuge; pero en caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco afnos antes del

fallecimiento, debe hacerse una distribucidon entre estas en proporcion al tiempo que se
acredite de la respectiva convivencia.

Bajo ese horizonte, se adentra al analisis del acervo probatorio, para significar que en el
caso de la sefiora Aurora Rojas de Céspedes, aquella contrajo matrimonio con el sefior
Delio Céspedes el 28 de agosto de 1971, pero mediante escritura publica No 4551 del 25
de julio de 1990 decidieron disolver y liquidar de mutuo acuerdo la sociedad conyugal,
aunado a ello, mediante sentencia del 07 de junio de 1996 proferida por el Juzgado Cuarto
de Familia de Bogota se declaro la cesacion de efectos civiles del matrimonio, sin que se
observe o demuestre por la interviniente prueba alguna que de fe de la existencia de una
union entre las partes con posterioridad, maxime si fue la misma interviniente quien
manifestd que tras la separacion conservaron domicilios independientes y que después
de 1996 no volvieron a convivir como pareja pero que siempre estuvieron presentes en
la vida de sus hijos; que los testigos Rosario Granados y Simona Maribel Gonzalez dieron
cuenta de que después del afio de 1996 no volvieron a verlos juntos como pareja.

En relacidon con la sefora Aurora Calderén, manifestd que no obraba medio de prueba
alguno tendiente a demostrar convivencia con el causante, por el contrario, evidencid
serias contradicciones de la declaracion de Oscar Ochoa Ramirez y Jenny Romero Vargas,
pues mientras el primero manifestd que conocid a la demandante en el comercio donde
compartian locales comerciales, la segunda adujo que la actora jamas habia trabajado
mientras estuvo conviviendo con el sefior Delio Céspedes; igualmente, el testigo Oscar
Ochoa inicialmente manifestd que no habia vuelto a ver al sefior Céspedes desde el aiio
2006, pero mas adelante dijo que lo habia encontrado en enero o febrero de 2017,
ademas que muchos de sus dichos obedecen a lo que la demandante les manifestd y no
porque lo hayan presenciado directamente; que si bien acredité la calidad de conyuge,
tras contraer matrimonio el 12 de noviembre de 2015, no se demuestran los cinco afos
de convivencia, pues dejaron de convivir el 09 de noviembre de 2016, sin que quedara
demostrado que tal separacion se efectud por razones ajenas a su voluntad.

En consecuencia, sefalé que ninguna de las reclamantes logré acreditar ser beneficiaria
de la sustitucién pensional tras el fallecimiento del sefior Delio Céspedes Torres, lo que
llevo a la absolucion de Colpensiones. (expediente digital, audio 42Parte12Audienciad6Octubre2022Arts77y80).

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision fue
interpuesto recurso de alzada por las siguientes partes:

5.1 Aurora Calderdn. Manifestd que entre la sefora Aurora Calderdn y el sefior Delio
Céspedes Torres compartieron un vinculo amoroso o relacién sentimental con convivencia
en el mismo techo, lecho y mesa, y después de un receso de la relacién, nuevamente, a
partir del afio 2011 procedieron a convivir y contrajeron matrimonio civil como se acredita
en los respectivos documentos; que si bien es cierto hubo diferencias con la familia del
sefior de Céspedes, la demandante fue sacada a la fuerza de su residencia, lo cual
ocasiond la interrupcidn de la convivencia, ademas de constituir justa causa de la
separacion, lo que no interrumpe la convivencia y por ende, tiene derecho al
reconocimiento de la sustitucion pensional; que en el presente asunto se configura la
excepcion jurisprudencial de la configuracion de la justa causa, misma que fue inaplicada
de manera errénea por el despacho y no como lo establece la sentencia SU 108 del 2020;
que existe insatisfaccion con relacion a las manifestaciones y la interpretacion de las
pruebas, toda vez que se le dio plena validez a los testigos de la contraparte, sin que
hayan tenido credibilidad los testigos de la parte actora, con los cuales, le asiste derecho
al reconocimiento pensional pretendido.
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5.1 Aurora Rojas. Aduce que no comparte el fallo de primer grado, ya que tanto la Corte

Constitucional como la Corte Suprema de Justicia hacen referencia a la convivencia de la

cényuge estableciendo que la misma es de cinco afnos en cualquier tiempo, es decir, no

requiere que la convivencia sea en los cinco afos anteriores al fallecimiento, ni tampoco

que haya estado el matrimonio vigente; que en el caso concreto se dan los presupuestos

para el reconocimiento pensional ya que la sefiora Aurora Rojas convivié 25 afios de la

vida con el causante, esto es, mas de cinco anos que se exige por la Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia.

6. Alegatos de conclusion. El demandante alego en su favor aduciendo que por ser
la conyugue sobreviviente con sociedad conyugal vigente, tiene derecho al
reconocimiento pensional, tal y como lo demanda la norma, en donde predomino el auxilio
mutuo, entendido como el acompafiamiento espiritual permanente, el apoyo econémico
y la vida en comun, dese el afio 2011 hasta el dia de su muerte.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Principio de consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por la demandante y
la tercera Ad Excludendum se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el
articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en
cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) ¢A las sefioras
Aurora Calderon y Aurora Rojas, en calidad de cényuge y compafiera permanente,
respectivamente, les asiste el derecho al reconocimiento y pago de la sustitucion pensional
por la muerte del sefior Delio Céspedes Torres, acaecida el 16 de septiembre de 2018?;
(ii) En caso afirmativo, establecer écual es el porcentaje de la cuota parte que corresponde
a cada una de las beneficiarias?

3. Fallecimiento. Previo a resolver los problemas juridicos, lo primero que debemos
advertir es que el fallecimiento del sefior Delio Céspedes Torres, se encuentra acreditado
con el registro de defuncién con indicativo serial nim. 09640269, el cual precisa que la
fecha del deceso tuvo lugar el 16 de septiembre de 2018. (expediente digital, PDF. 02 AnexosDemanda
(fl 04))

4. Normatividad aplicable. Resulta oportuno recordar que, en materia de pension de
sobrevivientes, la horma aplicable es justamente aquella que se encontraba vigente al
momento en que ocurrié el deceso del pensionado, que para este caso no es otra que los
articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, con la modificacion introducida por la Ley 797
de 2003, dado que el dbito se produjo el 16 de septiembre de 2018. (Criterio expuesto
por nuestra CSJ en la sentencia SL 701-2020).

5. Calidad de pensionado del cujus. No se discute que Delio Céspedes Torres
(Q.E.P.D) fue pensionado por el ISS, por medio de la Resolucién nim. 015855 del 28 de
abril de 2006, lo cual es aceptado por la enjuiciada y se corrobora con el acto
administrativo referido (expediente digital, PDF. 02 AnexosDemanda (fl 2 a 3))

6. Beneficiarios de la pension de sobreviviente. El numeral 1° del art. 46 de la Ley
100 de 1993, modificado por el art. 12 de la Ley 797 del 2003 establece que tendran
derecho a la pension de sobreviviente los miembros del grupo familiar del pensionado por
vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca.

7. Requisitos de la pension de sobrevivientes. Acreditado como esta, que el fallecido
dejo causado el derecho para que sus posibles beneficiarios puedan acceder a la pension
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de sobrevivientes, conviene resaltar el contenido del literal a) del articulo 47 de la Ley

100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 del 2003, que sefala que son

beneficiarios de la pension de sobreviviente en forma vitalicia el conyuge o la companiera

permanente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario a la fecha del fallecimiento

del causante tenga 30 o mas afios. Indica ademas la norma, que en caso de que la pensién

de sobreviviente se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera

permanente debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su

muerte y haya convivido con el fallecido no menos de 5 afos continuos con anterioridad

a su muerte, siendo del caso precisar que la conyuge supérstite debe acreditar dicha
exigencia en cualquier tiempo.

8. Tiempo de convivencia. Conforme a lo anterior, se procede a revisar este aspecto,
para lo cual ha de tenerse en cuenta que en los términos del inciso 4° del articulo 47 de
la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 del 2003, en caso de convivencia simultanea
en los Ultimos cinco anos, antes del fallecimiento del causante entre un cényuge y
una comparfiera o compariero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de
sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se
mantiene vigente la unidén conyugal, pero hay una separacion de hecho, la compafiera o
compaiiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal
a) en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando
haya sido superior a los Ultimos cinco anos antes del fallecimiento del causante. La otra
cuota parte le correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C 1035 del 22 de octubre del 2008, declard
condicionalmente exequible el aparte subrayado en el entendido de que ademas de la
esposa o el esposo, seran también beneficiarios la compafiera o compafiero permanente
y que dicha pension se dividira entre ellos en proporcion al tiempo de convivencia con el
fallecido.

Bajo ese contexto, se procede a revisar si la conyuge o companera permanente cumplen
con las exigencias normativas para acceder a la pensidn de sobrevivientes deprecada, de
la siguiente manera:

9. Derecho reclamado por la sefiora Aurora Rojas de Céspedes

9.1. Edad. Con relacién al primer requisito no existe reparo alguno, puesto que nacié el
12 de septiembre de 1948, segun da fe la copia de su cédula de ciudadania (expediente
electrénico, PDF 28CorreoCedulaADExcludendum, pag. 03), luego para la muerte del sefior Delio CéSpedes
Torres contaba con 70 afos cumplidos, punto que no fue objeto de controversia por la
pasiva.

9.2. Calidad de conyuge supérstite. Como se anuncid, para tener derecho a la pensién
de sobrevivientes la conyuge debe acreditar dicha calidad a la fecha del 6bito, lo cual no
se halla probado en el caso analizado, pues en el informativo reposa registro civil de
matrimonio (Expediente electrénico, PDF 02AnexosDemanda, pag. 01), qUE da cuenta que Delio Céspedes
Torres y Aurora Rojas contrajeron matrimonio el 28 de agosto de 1971; sin embargo, se
apunta al final del registro la nota de "Sentada la cesacion de los efectos civiles del matrimonio
catolico, los esposos a que se refiere esta acta mediante sentencia de fecha junio 7 de 1996 del
Juzgado 4° de Familia de Santafé de Bogotd, comunicado en oficio No 0990”
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ontrayentes declaran que en virtud de este dri el ebidamente legitimados sus
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Registrado

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia (SL1399-2018) ha decantado que:

"La anterior interpretacion la ratifica la Corte en esta oportunidad, habida cuenta que, a
diferencia del contrato matrimonial, el cual incorpora derechos y obligaciones personales
tales como los de socorro y ayuda mutua, tolerancia y respeto a la personalidad del
conyuge, los cuales subsisten mientras el vinculo no sea disuelto por muerte, divorcio o
cesacion de efectos civiles del matrimonio religioso, la sociedad conyugal hace referencia
al régimen economico de la union. Por lo tanto, el primero de los conceptos posee un
significado subjetivo e intrinseco, del cual emanan unos deberes personales, mientras que
el segundo alude a una sociedad patrimonial o de bienes.

Al compas de lo anterior, no es adecuado atar el derecho a la pension de sobrevivientes a
la pervivencia de la sociedad conyugal o de la sociedad de bienes, figuras que responden
a contenidos netamente economicos, sino mas bien a la vigencia del contrato
matrimonial, dado que es esta union la que confiere derechos y asigna obligaciones
personales y subjetivos a los consortes, y, por consiguiente, permite incluirlos como
miembros de su grupo familia” (Negrilla fuera del texto).

Igualmente, en la sentencia SL5220-2018, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, de manera mas contundente manifiesta:

"Debe aclarar la Sala, que la cesacion de efectos civiles de un matrimonio catdlico o civil o
divorcio, impide aducir al reclamante la calidad de persona con vinculo matrimonial vigente
y por ende, en esta eventualidad no tendria la prerrogativa o el derecho de poder acreditar
los cinco aros de convivencia en cualquier tiempo” (SL5220-2018).

Bajo los anteriores parametros, en el sub examine es equivocada la postura de la parte
recurrente al manifestar que solo le bastaba a la sefora Aurora Rojas demostrar los cinco
afnos en cualquier tiempo, sin consideracién a la nota de cesacion de efectos civiles del
matrimonio, pues es la vigencia del vinculo matrimonial la que le abre la posibilidad al
beneficiario de sustituir la pensidén que dejé causada el de cujus, lo que no ocurre en el
sub lite, ya que al disolverse el vinculo matrimonial con la cesacidn de los efectos civiles
se extinguen los deberes reciprocos de los conyuges.

Asimismo, en este punto, no es equivocada la postura de la a quo al respecto, pues si
bien es cierto en tratandose de los conyuges la exigencia de la convivencia es de cinco
anos en cualquier tiempo, ello acontece cuando el vinculo matrimonial se mantiene
incolume, a pesar de existir separacion de hecho, es decir, cuando no existe nota de
cesacion de los efectos civiles de matrimonio, y por lo tanto, ninguna contradiccion o
desconocimiento del precedente jurisprudencial se le puede achacar a la juzgadora como
lo manifiesta el recurrente en la alzada.

Ahora, debe tenerse en cuenta que después del 07 de junio de 1996 no solo cesaron los
efectos civiles del matrimonio, sino que tampoco logra la tercera ad excludendum
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demostrar que perdurd la convivencia en calidad de compainera permanente, pues a pesar

de que asi lo relata en su postura, no existe medio de conviccidon que permita inferir la

convivencia mas alla del 07 de junio de 1996, ello en la medida en que fue la propia

recurrente quien manifestd en el interrogatorio de parte que después del divorcio "no

volvimos a tener relacion de pareja pero habliabamos de los muchachos”; igualmente, el

sefor Isnardo Céspedes Rojas hijo de la pareja, en su declaracion manifestd que “después

de la separacion no convivieron, llevaron una buena amistad por los hijos pero no

convivieron mas” " si una cuestion de amistad hubo una relacion y algo queda cuando é/
se enfermaba ella le ayudaba lo asita, pero convivencia como tal no”.

Asi las cosas, es claro que la sefiora Aurora Rojas no tiene derecho a la prestacion en la
forma como la reclama, ni de forma proporcional, pues surge evidente del haz probatorio
traido a colacion que ante la cesacién de los efectos civiles del matrimonio no puede ser
beneficiaria de la sustitucién pensional, muy a pesar de que haya convivido con el
causante durante 5 anos en cualquier época, aunado a que tampoco se logra demostrar
que haya convivido con el causante en fecha posterior al 07 de junio de 1996 y hasta el
deceso del causante en calidad de compafiera permanente.

10. Derecho reclamado por Aurora Calderon

10.1. Edad. Con relacion a este requisito no existe reparo alguno, puesto que la sefora
Aurora Calderdn, nacié el 20 de abril 1958 y para la muerte del sefior Delio Céspedes
Torres, contaba con 60 afios cumplidos, punto que no fue objeto de controversia por la
pasiva.

10.2. Calidad de conyuge supérstite. Como se anuncio, para tener derecho a la
pension de sobrevivientes la cdnyuge debe acreditar dicha calidad a la fecha del ébito, lo
cual en efecto se encuentra demostrado en el caso analizado, en tanto la sefora Aurora
Calderdn contrajo matrimonio con el sefior Delio Céspedes Torres el 12 de noviembre de
2015 (Expediente electrénico, PDF 02AnexosDemanda, pag. 4), SIN que aparezca anotacion que describa
modificaciones al estado registrado.

10.3. Prueba de la convivencia de la conyuge. Este requisito constituye en punto
central de la controversia, pues una vez se presentd la sefiora Aurora Calderon, en calidad
de conyuge a reclamar la pensién de sobrevivientes ante Colpensiones, dicha entidad
mediante resolucion SUB22009 del 25 de enero de 2019 (Fols. 21 a 23 archivo No 02) le negd la
prestacidon esgrimiendo que "no acredita el requisito de la convivencia estipulado en el articulo
47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003

Respecto de este tema, es preciso connotar que en la sentencia SL997-2022, se sostuvo:
"...el conyuge con vinculo marital vigente, aun separado de hecho, puede reclamar validamente
una pension de sobrevivientes siempre que haya convivido con el pensionado fallecido por lo
menos 5 anos en cualquier época, sin necesidad de acreditar que para €/l momento de la muerte
del causante existia algun tjpo de «vinculo afectivo», «comunicacion solidaria» y «ayuda mutua»,
aspectos no contemplados en el precepto juridico objeto de interpretacion”.

De forma que, en el sub examine la parte actora esgrime que la convivencia inicié desde
el 11 de marzo de 2011, y se mantuvo hasta el dbito del sefor Delio Céspedes Torres
(16/09/2018), y para ello trae al cartulario una serie de fotografias (Fols. 9 a 13 archivo No 02) Y
la testifical de Oscar Ochoa y Jenny Romero Vargas; a su vez, la entidad encartada insiste
en que no se logra demostrar la convivencia.

Puestas asi las cosas, lo primero que colige la Sala es que, las “fotografias” no constituyen
prueba contundente para demostrar la convivencia, pues al respecto baste con citar lo
decantado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral al respecto: "pues
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si bien es cierto son documentos representativos de una particular situacion, no tienen el vigor de

acreditar aisladamente o por si mismas los socorridos supuestos de hecho de la pension de

sobrevivientes” (S1903/2014), en ese sentido, la acreditacién de la convivencia no

necesariamente depende de fotografias, siendo en estos casos la prueba testimonial el
medio suasorio por excelencia para acreditar la convivencia.

En cuanto a la prueba testimonial, considera la Sala que en términos del articulo 211 del
CGP: “El juez analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias
de cada caso”teniendo en cuenta las “ circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad,
en razon de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacion con las partes o sus
apoderados, antecedentes personales u otras causas’, y conforme lo senalan las reglas de la
sana critica; presupuestos que no se avizora que la falladora de instancia haya socavado,
por el contrario, una vez valorada la prueba testimonial en esta instancia, se llega a la
misma conclusién del cognoscente de instancia, sin que logre la parte demandante
demostrar la convivencia exigida para hacerse acreedora a la sustitucién pensional.

Notese que el inconformismo de la alzada radica en que no se tuvo en cuenta la prueba
testimonial de la activa; sin embargo, ello no es cierto, ya que lo que encontré la a quo
fueron serias contradicciones en sus dichos, lo que llevd a restarles credibilidad, aspecto
que se hace evidente si en cuenta se tiene que el testigo Oscar Ochoa no fue responsivo
y espontaneo ante las preguntas que le hizo la cognoscente de instancia, pues
inicialmente manifestd que "desde e/ ano 2006” no volvid a ver al seior Delio, pero que
a la sefiora Aurora Calderon si, y mas adelante, cuando le pregunté el apoderado judicial
de la demandante al respecto respondié que "yo me encontré a don Delio en el Barrio
Santa Cecilia, (...) cruzamos dos o tres palabras y me dijo que le iba a traer un dinero a
la sefiora Aurora porque no queria que los hijos se enteraran, fue en el 2017”, es decir,
sus dichos denotan dos versiones distintas, una ante las preguntas realizadas por la Juez
y otra la que le hizo el apoderado judicial de la activa, esta Ultima tendiente a configurar
la convivencia en el lapso como lo pide la parte actora, esto es, desde el afio 2011 hasta
el obito del sefior Delio Céspedes Torres, empero, es un testigo que no da cuenta de
circunstancias de tiempo, modo y lugar con respecto a la alegada convivencia en el
interregno de tiempo pedido por la activa, ya que si bien cuenta lo relacionado con la
convivencia inicial que va desde el afio 2001 a 2006, frente a la convivencia del afio 2011
en adelante no tiene ninguna certeza, pues frente a la pregunta de que si lo relatado "es
porque la sefiora Aurora Calderon le comento o porque lo percibio de forma directa”,
respondio que "ella me comentd”, circunstancia que desdice en un todo su versién y por
ende, razdn le asiste a la juez primigenia en haber desestimado tal prueba.

Respecto a Jenny Romero Vargas, debe decirse que tampoco fue responsiva y concreta
en sus respuestas, dado que en la mayoria hace alusion a que no percibié de manera
directa lo que relata, sino que su dicho obedece a los comentarios de la demandante,
aunado a que, en contraste con el dicho de Oscar Ochoa, incurre en contradiccién, ya que
mientras aquel manifestd que la sefiora Aurora Calderdn trabajaba en el comercio, la
testigo Jenny Romero manifiesta que "mientras vivio con el sefior Delio no trabajo, estaba
siempre al cuidado del sefior pendiente de la casa y de €él”, por lo que resultan ser
versiones no coincidentes, y en consecuencia no pueden tenerse en cuenta como testigos
responsivos, solidos y espontaneos en punto a configurar el requisito de la convivencia.

Por otro lado, en lo que respecta a que la convivencia se interrumpid con justa causa a
partir del 12 de noviembre de 2016, acota la Sala que de conformidad con lo decantado
por la Corte Constitucional en la sentencia SU108 de 2020 "La no convivencia al momento
del fallecimiento del causante, cuando ésta obedece a justa causa de separacion, no debe
ser tenida en cuenta para negar el reconocimiento”, no obstante, tal tesis no resulta
aplicable al sub examine como lo pregona la recurrente, ello en la medida en que no obra
prueba de que la interrupcion de la cohabitacidon de la actora y el sefor Delio Céspedes

8
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Torres haya acontecido por circunstancia ajena a su voluntad, pues independientemente

de cdmo acontecio la separacion de hecho, es decir, porque segun la actora el hijo del

causante la sacé del apartamento, no conlleva a que se tenga tal circunstancia como justa

causa, ya que a pesar de la separacion no logra acreditarse por la actora que hayan

seguido incélume las demas caracteristicas de la convivencia, esto es, la ayuda mutua, el

socorro 0 acompafiamiento, e incluso, no logra extraerse de la probatura que la

separacion haya acontecido como "un ejercicio legitimo de conservacion y proteccion al

derecho fundamental a la vida e integridad personal”, como para que el juzgador proceda

a evaluar las particularidades y tener en cuenta el lapso de interrupcion de la convivencia
para cumplir con el minimo de tiempo exigido para configurar el derecho pensional.

Notese que es la misma parte actora quien aduce que la convivencia se interrumpio a
partir del 9 de noviembre de 2016, y que de alli en adelante no convivieron juntos, sino
en residencias separadas, y que de alli en adelante se encontraron en contadas
oportunidades, pero que el causante siempre insistia en que le firmara los papeles del
divorcio, aunado a que segun su dicho, iba al apartamento donde ella vivia con su hija,
pero nunca se quedd alla, con lo que puede concluirse sin asomo de duda, que después
del 09 de noviembre de 2016 se interrumpid la convivencia sin que pueda tenerse en
cuenta ese lapso de tiempo hasta el 6bito del sefior Delio Céspedes Torres, dado que no
se acredita ni se logra extraer del diligenciamiento aspectos caracteristicos de la
convivencia exigida por la jurisprudencia, esto es, socorro, ayuda mutua y vida en comun
a pesar de no cohabitar juntos.

En este punto debe la Sala precisar que le compete al Juez analizar cada caso en particular
y su contexto, en la medida en que no se puede descartar la convivencia por el hecho de
que la pareja no cohabiten bajo el mismo techo, y asi lo pregond en sentencia SL2010-
2019, reiterada en la SL4771-2020, en la que dejé dicho:

"Jo cierto es que la Corte ha dicho que el requisito de la convivencia que prevé el articulo
13 de la Ley 797 de 2003 debe ser analizado de acuerdo con las particularidades de cada
caso, «..dado que pueden existir eventos en los que los conyuges o companeros no
cohabiten bajo el mismo techo, en razon de circunstancias especiales de salud, trabajo,
fuerza mayor o similares...» (CSJ SL1399-2018)".

De lo que viene dicho, como se dijo, no quedd acreditado que la interrupcion de la
convivencia a partir del 09 de noviembre de 2016 haya acontecido por alguna razén
justificativa a que alude la jurisprudencia, por el contrario, con el dicho de la misma actora
es evidente que el causante pretendia poner fin al vinculo matrimonial, ademas que de
alli en adelante no existen elementos suasorios que permitan inferir que la insistencia del
causante en pedirle que le firmara los papeles del divorcio haya sido solo aparente,
continuando incélume aspectos como la vida en comin y ayuda mutua, pues no se da
cuenta del diligenciamiento que la actora haya estado al pendiente de la enfermedad que
aquejaba al causante y que con posterioridad causo su deceso, pues la version de que los
hijos no la dejaban ingresar a la clinica o que no le permitian las visitas no cuentan con
soporte probatorio aparte del dicho de la misma parte.

Ello asi, al aplicarse los criterios de la sana critica en racional y libre persuasién en términos
del articulo 61 del CPT y de la SS, se extrae que con el acervo probatorio recaudado no
se probo que Aurora Calderon conviviera con el ébito desde el 11 de marzo de 2011, y
que conviviera con aquel por espacid superior a los 5 afios anteriores al deceso
(16/09/2018).

11. Conclusiodn. Visto lo anterior, no le asiste el derecho a la pensidn de sobrevivientes,
en los términos del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la
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Ley 797 de 2003, para ninguna de las dos reclamantes, esto es, Aurora Rojas y Aurora
Calderdn, tal y con acierto lo coligié la juez de primer grado.

14. Costas. Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes y a favor de Colpensiones
por no haber prosperado el recurso de alzada. Las de primera se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 06 de octubre del 2022, por el
Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Aurora Rojas y Aurora Calderén y a
favor de Colpensiones. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

[
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijdndose como agencias en derecho en favor de
COLPENSIONES y a cargo de Aurora Rojas y Aurora Calderdn, en la suma de 1/2
SMLMV, esto es, $580.000 a cargo de cada una.ﬂ

(V-
‘Q@m (4

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: AFP PORVENIR S.A.

Demandada: MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.

Radicado No.: 11-2018-00575-03 )

Tema: SEGURO PREVISIONAL- APELACION DEMANDANTE -
CONFIRMA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. AFP Porvenir S.A. instauré demanda ordinaria contra Mapfre Colombia Vida
Seguros S.A., con el propdsito de que se condene a pagar la suma de $281.905.645,
debidamente indexado, por concepto de intereses moratorios y/o indexacion en el pago
de las mesadas pensionales de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, con motivo
de las condenas que se le impusieron por concepto de pensidon de invalidez y/o de
sobrevivencia generada por los afiliados. Como pretensién subsidiaria solicitd que se
condenara a la encartada a reconocer y pagar los intereses moratorios comunes que se
causen hasta la fecha de pago de las sumas adeudas en la peticidn principal anterior. En
todo caso, solicitd lo que corresponda a las facultades ultra y extra petita y, costas
procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que contratd con la
encartada las siguientes pdlizas colectivas de seguro previsional de invalidez y
sobrevivencia:

Pélizas de seguro previsional

No. Vigencia
9201409900129 | 01/01/2010 al 31/12/2010
9201409900129 | 01/01/2011 al 30/04/2011
9201411900151 | 01/05/2011 al 31/12/2011
9201411900151 | 01/01/2012 al 31/12/2012
9201411900151 | 01/01/2013 al 31/12/2013
9201410004634 | 01/01/2010 al 31/12/2013

Dijo que en cada una de las pdlizas quedaron las condiciones, amparos, periodo de
vigencia, formalizacion de siniestro, normas aplicables, entre otras cosas, de tal manera,
atendiendo al procedimiento para la formalizacion del siniestro, procedié a reclamar a la
demandada el pago de la suma adicional necesario para financiar la pension de invalidez
o sobrevivencia de los siguientes afiliados:

- Carlos Orlando Colorado Balanta
- Kelly Joana Libreros Hernandez
- Patricia Elena Barbosa Suarez

- Angélica Maria Céspedes Zamora
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- Gustavo Antonio Cuadrado Gonzalez
- William Andrés Martinez Rodas

- Juan Carlos Martin Parra

- Mary Luz Herrera Yepes

- Valentin Bonilla Hernandez

- Bernardo Ramirez Rada

- Freyman Alberto Rengifo Molina

Indicd que, una vez presentada la solicitud para dicho pago, la aseguradora se negd o
rechazd la peticion de traslado de la suma adicional para financiar dichas pensiones
respecto de cada uno de los afiliados y/o beneficiarios reclamantes, quienes procedieron
a adelantar sendos procesos ordinarios laborales para reclamar su derecho pensional;
ejecutoriadas las respectivas sentencias condenatorias, procedid a solicitar nuevamente
el pago por el amparo de sumas adicionales para la pension de invalidez o sobreviviente,
los intereses y/o indexacion de las condenas conforme se ordend en las providencias
proferidas; no obstante, solo la aseguradora reconocié la suma adicional, sin haber
reconocido los réditos o indexacién a la que fue condenada la AFP. (expediente digital, PDF 001. Po
Porvenir Vs Mapfre Exp. 011-2018-00575, pag. 4 a 23)

2. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado se
opuso a la totalidad de pretensiones formuladas, indicando que no se cumplen con los
presupuestos legales, jurisprudenciales y contractuales con sujecion a las condiciones
generales y particulares del seguro previsional que regulan esta linea de negocio, para
que exista afectacion a las polizas num. 9201410004634, 9201411024085,
92014109900129, 92014100000000 y 9201411900151, pues la compafiia solo tiene a
cargo la obligacion del pago de la suma adicional para completar el capital que financie
el monto de la pension, tal y como se encuentra regulado en los articulos 70 y 77 de la
Ley 100 de 1993.

En lo que respecta a las situaciones facticas acepto las enlistadas en los numerales 1° a
8° y 11°, parcialmente cierto los enlistados en los ordinales 10° y 14° y, frente a las
demas dijo no constarle o no ser ciertas. En su defensa formuld las excepciones de fondo
que denomind cosa juzgada, ausencia de cobertura en cuanto a los intereses moratorios
que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y/o indexacion de las condenas e intereses
comunes, inexistencia de obligacion, cobro de lo no debido, prescripcién, compensacion
y nulidad relativa, genérica y buena fe. ((Expediente digital, PDF 001. Po Porvenir Vs Mapfre Exp. 011-2018-00575,
pag. 229 a 247)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 12 de septiembre
del 2022, en la que el fallador declard probadas las excepciones de cosa juzgada, ausencia
de cobertura en cuanto a los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley
100 de 1993 y/o la indexacion de las condenas e intereses comunes, inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido, que propuso la demandada y, en consecuencia,
absolvid a ésta de todas y cada una de las pretensiones de la demanda, gravando en
costas a la actora.

Para los fines que interesan al recurso de apelacién sefiald como no controversial que
entre las partes se suscribieron polizas de seguro previsional, para cubrir las contingencias
de pensién de invalidez y sobrevivencia dentro de los periodos enlistados en la demanda;
tampoco que la controversia originada en los procesos judiciales que elevaron los afiliados
y sobrevivientes lo fue el hecho de que la aseguradora nego la afectacién de dicho seguro,
misma que se desatd en el sentido de ordenar el reconocimiento de las prestaciones
econdmicas, el pago de la suma adicional para financiar su monto, intereses moratorios
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en alguno de los casos y en otros indexacion; ni que dentro de esas actuaciones judiciales
fue llamada en garantia la hoy demandada Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.

Sentado lo anterior, en cuanto al seguro previsional dijo que de conformidad con el
articulo 70 y 77 de la Ley 100 de 1993, se previd la forma en que las pensiones de
invalidez y sobrevivencia serian financiadas y en consecuencia quienes estarian obligados
a pagarlas y bajo qué montos especificos. Asi, citd textualmente lo sefialado en cada una
de las disposiciones, para precisar que las administradoras de pensiones se encuentran
en la obligacion de suscribir polizas de seguros previsionales, con el fin de cubrir la suma
adicional que hiciere falta para completar el capital necesario para acceder a dichas
pensiones solicitadas por los afiliados o beneficiarios.

En ese sentido, manifesté que, en caso de proferirse condena frente a la administradora
de pensiones del régimen de ahorro individual, de manera automatica y por mandato
expreso de la Ley se le extiende sus efectos en condicion de garante a la aseguradora
previsional quedando a cargo de la suma adicional que se requiera para completar el
capital necesario que financie la pension, tal y como lo ha sefalado la Sala de Casacion
Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 5429 de 2014. Bajo ese entendimiento,
advirtié que las aseguradoras estan en la obligacion de responder Unicamente sobre la
suma adicional que se requiera para financiar la pension de invalidez o sobrevivencia,
siempre que se declare que existié una pdliza previsional y que la mismas acontezcan en
la cobertura del citado contrato de seguro, sin que haya lugar a que reconozca intereses
moratorios o indexacion, porque la mora en el reconocimiento pensional recae Unicamente
en cabeza del fondo privado de pensiones.

Por lo dicho, estim6é que debia absolver a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en tanto que no le corresponde dentro de las obligaciones
suscritas con la activa, asumir pagos por concepto de intereses moratorios e indexacién
como se reclaman dentro de este proceso. En gracia de discusidn sostuvo que analizada
la excepcion de cosa juzgada, llegaria a la misma conclusién absolutoria; lo anterior, en
tanto, que en términos del articulo 330 del C.G.P., no fue discutido que la presente
demanda se inco6 con fundamento en once procesos que fueron instaurados en contra
de la aqui demandante, en los cuales se le solicitd el reconocimiento prestacional, asi
como la condena al pago de intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993
y la indexacién de las condenas.

Adujo que en esos procesos la activa llamé en garantia a la aqui demandada a fin de que
atendiera las pretensiones principales de esas demandas, a su vez los pedimentos del
llamamiento en garantia, esto es, que, en el evento de ser condenada la AFP al pago de
intereses moratorios e indexacion, se trasladara esa condena a la aseguradora. Advirtid
que en todos los procesos que se dictd sentencia y que se encuentra en firme, se tomo
decision frente a los pedimentos, asi como respecto del llamado, en el que se ordena su
pago en contra del fondo de pensiones, de alli que opere el fendmeno de la cosa juzgada,
en tanto que existe identidad de partes, objeto y causa, por lo que debia ser declarada.
(Expediente digital, audio 031. Aud. Art 80 CTSS Exp. 011-2018-00575-20220912_090624-Grabacion de la reunion).

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision la
accionante interpuso recurso de apelaciéon argumentando que de conformidad con los
articulos 70 y 77 de la Ley 100 de 1993, refiere la obligacion de las aseguradoras
previsionales, una vez tomada la pdliza de seguro, a pagar la suma adicional necesaria
para completar el capital que ha de financiar una pension de invalidez y/o sobrevivencia,
de manera que cuando se produce un incumplimiento por parte de la compania
aseguradora, como sucede en cualquier otro contrato, se generan intereses moratorios
como sancién pecuniaria en contra del incumplido. Indicd que si bien el fondo de
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pensiones ha sido incumplido es igualmente incumplida la aseguradora previsional, no
debiendo por tanto estarse a la literalidad de los citados articulos, en tanto que, omitida
la obligacion, se impone el pago de los réditos reclamados.

Explicd que cuando se presenta la reclamacién del beneficiario de la prestacion
econodmica, la aseguradora previsional rechazé el incumplimiento de esa suma adicional,
por lo que una vez dio a conocer tal determinacion al afiliado, este procedio a elevar
proceso ordinario laboral en contra del fondo de pensiones, quien a su vez llamé en
garantia a la compafiia, para que atienda precisamente el pago del seguro previsional y
asuma las consecuencias de ese retardo en que incurrid por no haber atendido
oportunamente el seguro contratado, el cual es de naturaleza automatica. Precis6 que se
profirieron sentencias, las cuales ordenaron no solo pagar la prestacién econémica, sino,
ademas, los intereses moratorios del que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 o
indexacion, por no haber cumplido con el pago de la prestacion econdmica en tiempo.

En cuanto a la cosa juzgada sefald que en el presente asunto no se esta tratando la
misma situacion, como quiera que en aquellos procesos era el afiliado o sobreviviente que
se encargo de iniciar los procesos judiciales contra el fondo de pensiones, para cumplir
con sus prestaciones, quien a su vez llamd en garantia a la aseguradora previsional, con
el fin de que cumpliera con su parte y cualquier otra condena accesoria que se derivara
de ese incumplimiento. En ese sentido, dijo que el presente asunto se reclama a la pasiva
la negacion del pago de los intereses moratorios por la mora en que incurrié aquella en
el pago de las sumas adicionales, situacion distinta a la que se reclamé en los otros
procesos judiciales. (Expediente digital, audio 031. Aud. Art 80 CTSS Exp. 011-2018-00575-20220912_090624-Grabacién de

la reunion).
5. Alegatos de conclusion

5.1. Demandante. Alegd en su favor aduciendo que el A guo no tuvo en cuenta que los
afiliados y/o beneficiarios de las pensiones demandaron a la administradora, puesto que
cuando presentaron la reclamacion pensional, la entidad solicitd a la aseguradora la suma
adicional en virtud de lo establecido en la Ley 100 de 1993, recibiendo una respuesta
negativa, de ahi que no podia pagar las pensiones y ello ocasiond que estos reclamaran
ante la jurisdiccion los derechos que consideraban como suyos. Indicd que al demandar
en este proceso que la aseguradora pague la indexacidon producto de las condenas que
se le impartieron, resulta justo.

5.2. Demandada. En su escrito de alegaciones indico que la actora contratd los seguros
de invalidez y sobrevivientes, instrumentados a través de las pdlizas Nos.
92014109900129, 9201411900151 y 9201410004634, las cuales claramente se
circunscribe a la cobertura de la suma adicional que completa el capital necesario sin
incluir conceptos tales como intereses o indexacion, de ahi que la aseguradora solo estara
obligada si se realiza el riesgo bajo las delimitaciones establecidas en la respectiva
cobertura.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. El recurso de apelacion
interpuesto por la demandante se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas
en el articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo
en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad expuesta por la recurrente.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) éSobre las
pretensiones debatidas en el presente juicio ya existen pronunciamientos judiciales
debidamente ejecutoriados y, por ende, oper6 el fendmeno de la cosa juzgada? De no
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hallarse probada; (ii) ¢Hay lugar a que Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. reconozca y
pague los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y/o
indexacion con motivo de las condenas por pensién de invalidez y/o de sobrevivencia que
se vio obligada a cancelar la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A.?

3. Supuestos facticos no controvertidos en la alzada. Encuentra la Sala que no es
materia de discusidon por encontrarse debidamente acreditado en el expediente y no ser
recurrido por las partes los siguientes supuestos facticos: (i) que Mapfre Colombia Vida
Seguros S.A. suscribié con la AFP Porvenir S.A. poliza de seguro previsional de invalidez
y sobrevivencia, entre otras, con la siguiente cobertura:

Pdlizas de seguro previsional
No. Vigencia Cobertura
swoisossootzg | YOGS | Smas sores prs ern ce
swoisossooizs | OYLLEOLLAT | Sumesstcoralespes penscn ce
swistisoossy | CYPDLE L | Sumes s praperen e
swistisoorst | CYOBERAT | Sumas adcores pars ern ce
swistisoorst | CYOUEEST | Simas sdcores pare ern ce
swisiooossss | ORI | Sumes scorespreperen e

(ii) Dado tal relacién contractual entre las partes, tampoco fue un hecho debatido por
aquellas, que los siguientes afiliados y beneficiarios, iniciaron demanda ordinaria laboral
en contra de AFP Porvenir S.A., cuyo Unico propdsito fue reclamar el pago de pension de
invalidez y sobrevivencia, mas los intereses moratorios del que trata el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 y/o indexacion:

- Carlos Orlando Colorado Balanta
- Kelly Joana Libreros Hernandez
- Patricia Elena Barbosa Suéarez

- Angelica Maria Céspedes Zamora
- Gustavo Antonio Cuadrado Gonzalez
- William Andrés Martinez Rodas

- Juan Carlos Martin Parra

- Mary Luz Herrera Yepes

- Valentin Bonilla Hernandez

- Bernardo Ramirez Rada

- Freyman Alberto Rengifo Molina

En la actuacion judicial que cada uno de los citados afiliados y beneficiarios incod, se
integré debidamente a la aseguradora como llamada en garantia, dada la solicitud de
convocatoria que hizo la AFP Porvenir S.A., de manera que la Sala advierte que (iii) no
fue controversial que efectivamente a las citadas personas les fueron reconocido el
derecho pensional que solicitaron en las causas impetradas, asi como los intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y/o indexacion, de alli que
Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., como aseguradora con la cual se contratd el seguro
previsional, trasladd la suma adicional necesaria para completar el capital suficiente para
financiar la pension respectiva.
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4. Cosa Juzgada. Esta Sala entrara a estudiar preliminarmente el medio exceptivo
propuesto por la accionada y que fue declarado por el Juzgado de conocimiento, esto es,
cosa juzgada, pues de ser hallada impediria pronunciamiento alguno sobre los pedimentos
esbozados en esta demanda, en tanto sus efectos deben ser reconocidos y respetados
por esta colegiatura.

Asi entonces, se recuerda que la recurrente aduce que, contrario a lo colegido por la
cognoscente de primer grado, no se configurd la excepcidon de cosa juzgada derivada de
los procesos que iniciaron los sefiores Carlos Orlando Colorado Balanta, Kelly Joana
Libreros Hernandez, Patricia Elena Barbosa Suarez, Angelica Maria Céspedes Zamora,
Gustavo Antonio Cuadrado Gonzalez, William Andrés Martinez Rodas, Juan Carlos Martin
Parra, Mary Luz Herrera Yepes, Valentin Bonilla Hernandez, Bernardo Ramirez Rada y
Freyman Alberto Rengifo Molina, sefalando para tal efecto que en las causas anteriores
no concurrieron las mismas partes, ni se debatié lo que hoy se ventila, por lo que no
concurre la identidad de partes requerida, asi como la causa y objeto que se requiere
para ser declarada.

Frente a ello, es menester recordar que la cosa juzgada procura que las providencias
judiciales mantengan en forma definitiva el caracter de inmutables, para impedir que la
cuestién principal debatida en un proceso pueda volver a ser objeto de controversia en
otro. Entonces, para que esta institucion se configure deben aparecer los tres elementos
que la estructuran: (i) identidad de partes (eadem personae), entendiéndose que no es
la identidad de las personas sino de partes juridicas, que se debe dar entre quienes
actuaron en el primer proceso y las que intervienen en el que se aduce cosa juzgada; (ii)
identidad de la cosa u objeto (eadem res), que se presenta cuando en el nuevo proceso
se controvierte el mismo bien juridico e; (iii) identidad de causa (eadem causa petend)),
que se da cuando coinciden los fundamentos de hecho en los varios procesos

Conforme a lo expuesto y de cara a las demandas, llamamientos en garantia y sentencias
de primera y segunda instancia, dictadas en el proceso inicialmente surtido entre los
mismos contendientes que resolvio la situacion del ahora accionante, fuerza concluir que
en torno a la procedencia de los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 y/o indexacion, existe determinacion que impide pronunciamiento en tal
sentido, de alli que no sea procedente revivir una discusion que se agotd plenamente en
procesos anteriores que hizo transito a cosa juzgada, como mal pretende la actora.

En efecto, se arrimd la siguiente prueba documental con la cual se puede verificar la
concurrencia de la cosa juzgada:

Pretensiones Recurso
Demandante Demandada | Pretensiones del Sentencia 1° Sentencia 2° extraordinari
Llamamiento o de casacién

El Juzgado 7°
Laboral del Circuito
de Cali, impuso a la

Carlos Orlando Colorado AFP AFP, entre otras, el
Porvenir No fue allegada pago de Intereses Adiciond
Balanta .
S.A. Moratorios.

Respecto de la
llamada en garantia
la absolvid

El Juzgado 3°
Laboral del Circuito
de Palmira, impuso
AFP a la AFP, entre

otras, el pago de
indexacion.

Respecto de la
llamada en garantia
a trasladar la suma

adicional para

Kelly Joana Libreros

. Confirmé
Hernandez 0 0

Porvenir No fue allegada
S.A.




Radicacién: 11001-31050-11-2018-00575-03
Ordinario: AFP Porvenir S.A. Vs Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.
Sentencia Decisién: Confirma

Demandante

Demandada

Pretensiones

Pretensiones
del
Llamamiento

Sentencia 1°

Sentencia 2°

Recurso
extraordinari
o de casacion

financiar la
prestacion.

Patricia Elena Barbosa
Suarez

AFP
Porvenir
S.A

Pensién de
Sobreviviente
s, Intereses
Moratorios e
Indexacion

Suma
adicional,
Intereses

Moratorios e
Indexacion

El Juzgado Laboral
del Circuito de
Mocoa impuso a la
AFP, entre otras, el
pago de indexacion.
Respecto de la
llamada en garantia
a trasladar la suma
adicional para
financiar la
prestacion.

Confirmé

Angelica Maria Cespedes
Zamora

AFP
Porvenir
S.A.

No fue allegada

El Juzgado 14°
Laboral del Circuito
de Bogota impuso a
la AFP, entre otras,

el pago de
intereses
moratorios.

Respecto de la
llamada en garantia
a trasladar la suma

adicional para

financiar la
prestacion

Confirmé

Gustavo Antonio Cuadrado
Gonzalez

AFP
Porvenir
S.A

Pensién de
Sobreviviente
s, Intereses
Moratorios e
Indexacion

Suma
adicional y
pretensiones
dela
demanda

El Juzgado
5°Laboral del
Circuito de
Cartagena impuso a
la AFP, entre otras,
el pago de
indexacion.
Respecto de la
llamada en garantia
a trasladar la suma
adicional para
financiar la
prestacion.

Modificd

Inadmitié

William Andrés Martinez
Rodas

AFP
Porvenir
S.A.

Pension de
Invalidez e
Intereses
Moratorios

Suma
adicional,
Intereses

Moratorios e
Indexacion

El Juzgado 1°
Laboral del Circuito
de Cali impuso a la
AFP, entre otras, el
pago de intereses

moratorios.

Respecto de la
llamada en garantia
a trasladar la suma

adicional para

financiar la
prestacion y
absolvid a la misma
del pago de
intereses
moratorios

Confirmé

Juan Carlos Martin Parra

AFP
Porvenir
S.A

Pension de
Invalidez e
Intereses
Moratorios

Suma
adicional e
Intereses
Moratorios

El Juzgado 1°
Laboral del Circuito
de Tunja impuso a
la AFP, entre otras,

el pago de
intereses
moratorios.

Respecto de la
llamada en garantia

a pagar la
diferencia entre las
mesadas
pensionales y la
que surja con el
monto liquidado

Modificd

Mary Luz Herrera Yepes

AFP
Porvenir
S.A.

Pension de
Sobreviviente
s, Intereses
Moratorios e
Indexacion

Suma
adicional y
pretensiones
dela
demanda

El Juzgado 20°
Laboral del Circuito
de Medellin impuso

a la AFP, entre

otras, el pago de
indexacion.

Revoco
parcialmente,
para en su lugar
condenar
intereses
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Pretensiones Recurso
Demandante Demandada | Pretensiones del Sentencia 1° Sentencia 2° extraordinari
Llamamiento o de casacion
Respecto de la moratorios a la
llamada en garantia AFP
a trasladar la suma
adicional para
financiar la
prestacion.
El Juzgado 2°
Laboral del Circuito
de Buenaventura
impuso a la AFP,
entre otras, el pago
de indexacion.
AFP Respecto de la
Valentin Bonilla Hernandez Porvenir No fue allegada llamada en garantia Confirmé
S.A. a trasladar la suma
adicional para
financiar la
prestacion y
absolvio de la
indexacion
ordenada
El Juzgado 1°
Laboral del Circuito
de Ibagué impuso a
Pension de Suma la AFP, entre otras,
AFP Sobreviviente | adicional e el pago de No hubo
Bernardo Ramirez Rada Porvenir . . -
SA. se Intergses Interesc_es indexacion. apelacion
Moratorios Moratorios Respecto de la
llamada en garantia
no impuso condena
alguna
Revocd, para en
su lugar condenar
° a la AFP, entre
EILJaLE)ZO%:??j: otraz cosas, al
Pension de _nga De_scongestién Qel paioor:tcl)r:itssreys *
Freyman Alberto Rengifo P AFP . Sobreviviente ad'c'onal y Circuito _d,e cali, ordend a la No casd la
) orvenir pretensiones absolvio a la .
Molina SA s e Intereses de la demandada de aseguradora a sentencia
e Moratorios cubrir la suma
demanda todas y cada una dicional
de las pretensiones adicional que
de la demanda corresponda para
el pago de la
prestacion
econdmica

Como se observa, se configura el medio exceptivo que nos ocupa, sin que le sea permitido
a esta Corporacion revocar ni reformar las decisiones que ya se adoptaron en procesos
anteriores, pues si bien dentro de cada una de las demandas no fue convocada a juicio
por los afiliados o beneficiarios a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., si fue llamada en
garantia por la AFP Porvenir S.A., como aseguradora con la cual aquella contraté el seguro
previsional, situacién que lleva indefectiblemente a la Sala a mantener la inmutabilidad
de las decisiones judiciales que ya se tomé en ese sentido.

Y es que en lo que hace al llamamiento en garantia, es del caso recordar que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 64 del C.G.P., es la figura juridica mediante la
cual se vincula a otro sujeto en el proceso judicial, para que esté, con ocasién a la
condena, indemnice o reembolse el pago que tuviere que efectuar como resultado de
esta, pero para que sus produzcan sus efectos, entre el llamado y el llamante
primariamente debe existir una sujecion contractual o legal. En esa medida, dicha figura
procesal cobra mayor relevancia en la medida que propende por el amparo del debido
proceso de quien es convocado a responder por la indemnizacion del perjuicio o del
reembolso que tuviere que hacer por cuenta de la relacion legal o contractual de quien
fue condenado en la sentencia, lo cual, a su vez habilita a las partes para solicitar el
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sefialado reembolso, sin que tenga que asumir la carga de iniciar un nuevo
proceso, en virtud del principio de economia procesal.

Por consiguiente, el objeto de esta figura es que el tercero se integre al proceso con el
fin de que haga valer su derecho a la defensa acerca de las relaciones legales o
contractuales que lo obliguen a indemnizar o reembolsar, contestando la demanda o
defenderse de la obligacidon que se alega en su contra, de ahi que el articulo 66 de esa
misma codificacion adjetiva sefale que tal relacion deba ser definida en la sentencia, lo
que trae consigo que la decision que se tome sobre ello surta pleno efectos entre las
partes del proceso y por ende haga transito a cosa juzgada.

Bajo ese hilo conductor, si el asunto medular de las sentencias lo constituyo la procedencia
de las prestaciones econdmicas, los intereses moratorios del que trata el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993 y/o indexacion respecto de las mesadas causadas y no pagadas a los
beneficiarios y la relacién legal o contractual fundamento del llamamiento en garantia,
aspectos que fueron definidos en los términos y condiciones que encontraron los
falladores, impide cualquier pronunciamiento por esta Sala al respecto, “ precisamente por
los atributos de inmutabilidad e intangibilidad que, en el marco de la seguridad juridica, tienen las
sentencias judiciales, en razon a los efectos de la cosa juzgada.” (SL3318-2022).

Asi las cosas, es claro que el fallador de primer grado en este asunto no cometié los
desaciertos que le enrostra la censura y aunque se sefala que las partes, pretensiones y
hechos de los procesos no son iguales, lo cierto es que ello no puede ser un argumento
basilar para a continuacion aceptar que en este asunto no operd el instituto de la cosa
juzgada, pues hay que decir que, si bien no son idénticos de manera taxativa, se tiene
que, el trasfondo de estos se dirige a lograr un mismo objetivo, esto es, al andlisis del
derecho a adquirir una pension de sobrevivientes o invalidez, que conllevé a definir los
intereses moratorios y/o indexacién y el llamamiento en garantia que se formuld, en el
que solicitaba el reembolso de las sumas a las que fue condenada la AFP demandada en
esas causas, aspectos que como se indicd fueron objeto de estudio por los diferentes
Juzgados, Tribunales y por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
y que llevaron a concluir que los réditos y/o indexacion reclamada le corresponde asumir
a la hoy demandante, mientras que a la aseguradora, en la mayoria de los casos, afectar
el contrato de seguro previsional, trasladando las sumas adicionales faltantes para
financiar las pensiones de invalidez y sobrevivencia.

Ahora, debe recordar la Sala que conforme al principio de congruencia consagrado en el
articulo 281 del CGP, toda sentencia judicial debe estar “en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este codigo contempla
y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi' lo exige la ley.”
Asi, sobre tal principio la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
delineado que es una expresion del debido proceso y del derecho de defensa, y en ese
orden, precisa que “se manifiesta en la obligacion del juez de adecuar la definicion del juicio a
las pretensiones y hechos planteados en la demanda inicial, a las excepciones y circunstancias
facticas presentadas por la contraparte, asi como a lo alegado por las partes en las oportunidades
procesales pertinentes. ”(SL440-2021).

En ese orden, ha contextualizado que en las decisiones judiciales se presenta una
congruencia interna y externa, la primera “exige armonia y concordancia entre las
conclusiones judiciales derivadas de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en
la parte considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el fallo conforma
un todo inescindible, un acto complejo, una unidad tematica, entre la parte motiva y la resolutiva’,
mientras que la segunda hace referencia a que “toda sentencia debe tener plena coincidencia
entre lo resuelto, en un juicio o recurso, con la litis planteada por las partes, en la demanda
respectiva y en la contestacion, sin omitir o introducir aspectos ajenos a la controversia” (CSJ
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SL2808-2018). Sin embargo, ha previsto desde la dptica jurisprudencial excepciones a tal
principio, a saber, cuando: "(i) e/ juez advierte fraude, colusion o una situacion abiertamente
ilegal que amerite una intervencion excepcionalisima en aras de proteger los derechos
fundamentales de las partes, segun lo previsto en el articulo 48 del Codigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social (CSJ SL466-2013); (i) existen hechos sobrevinientes (CSJ SL3844-2015
y SL2808-2018), y (i) la posibilidad del juez en materia laboral de decidir por fuera de lo pedido
(extra petita) o mas alld de lo suplicado (ultra petita), conforme lo prevé el articulo 50 ibidem”

Asi las cosas, es notorio que la apelante, en su esfuerzo argumentativo, trata de variar el
fundamento de sus pedimentos, en tanto que pretende que esta Sala se ocupe de verificar
si hay lugar al pago de los intereses moratorios e indexacién como consecuencia de la
mora en que incurrié la compaiia aseguradora en el traslado de las sumas adicionales
faltantes para financiar las pensiones de invalidez y sobrevivencia, sin que tal pretension
que ahora se esgrime en la alzada se encuentre comprendida en el escrito primigenio y
por ende, haya sido discutida en las etapas del proceso, pues la génesis de la controversia
consistio, entre otras cosas, “que se condene a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS SA a
reconocer y pagar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., la suma de DOSCIENTOS OCHENTA Y UN MILLONES NOVECIENTOS CINCO MIL
SEISCIENTOS CUARENTA Y CINCO PESOS M/CTE ($281.905.645.00) debidamente indexada a la
fecha de pago, por concepto de intereses de mora y/o indexacion en el pago de las
mesadas pensionales de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, con motivo
de condenas por pension de invalidez y/o de sobrevivencia generada por los
siguientes afiliados (...). Como peticion subsidiaria de la PRIMERA, se condene a MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. a reconocer y pagar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., los intereses moratorios comunes gue se
causen hasta la fecha de pago de las sumas adeudas en la peticion principal.”

Bajo ese contexto, se considera que la censura yerra al pretender que esta Corporacion
emprenda estudio de una pretensidon que no fue solicitada en el escrito primigenio y, por
ende, sobre aspectos que finalmente las partes no fundaron su disenso; y es que de
hacerlo es claro que constituira un quebranto a los derechos fundamentales al debido
proceso y defensa consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica que les asisten
a las partes en contienda, aspecto que no puede permitir la Sala y por ende se estime
procedente que la sentencia confutada se mantenga incélume en lo que hace a este punto
de reproche, precisamente con el fin de garantizar las citadas prerrogativas
constitucionales.

Las razones anteriores resultan suficientes para confirmar la sentencia censurada.

5. Costas. En esta instancia, a cargo de la parte demandante. Las de primera se
confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de septiembre del 2022, por el
Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia en favor de la parte demandada y
a cargo de AFP Porvenir S.A.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

10
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: LUIS MOLINA PACHON

Demandada: AFP PORVENIR S.A.

Radicado No.: 16-201,9-00325-01 )

Tema: PENSION DE SOBREVIVIENTES- APELACION DE SENTENCIA
— MODIFICA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Luis Molina Pachdn instaurd demanda ordinaria contra AFP Porvenir S.A.,
con el propodsito de que se declare que en calidad de companero permanente de Blanca
Patricia Rey Sanchez, tiene derecho a que se le reconozca el 50% de la pensidn de
sobrevivientes en forma vitalicia y, en consecuencia, sea condenada a pagar a su favor la
citada prestacion a partir del 21 de abril de 2018, junto con los incrementos legales,
mesadas adicionales, ajustes, intereses moratorios, o que corresponda a las facultades
ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que convivié con la
senora Blanca Patricia Rey Sanchez, como compaiieros permanentes desde 10 de enero
de 2010, quien fallecié el 20 de abril de 2018. Refirié que la causante se afilié al fondo de
pensiones accionado desde el 1° de mayo de 2007, razdn por la cual, elevd reclamacion
para el reconocimiento pensional, mismo que le fue negado dado a que se le requirid
arrimar declaracién de la unién marital de hecho; sin embargo, la encartada no tuvo en
cuenta que durante el tiempo de convivencia por mas de ocho afios, hicieron vida en
comun, compartiendo lecho, techo y habitacion, como una verdadera familia e inclusive
con la menor de la causante. (expediente digital, PDF. 04 Demanda (fls 31 a 35))

2. Contestacion de la demanda

2.1. AFP Porvenir S.A. Al momento de descorrer el término de traslado se opuso a las
pretensiones de la demanda aduciendo que el actor no demostrd el cumplimiento de los
requisitos contenidos en el articulo 13 de la ley 797 de 2003, ya que no probd la
convivencia como compaiiero permanente de la causante durante un lapso minimo de 5
anos, sin que tampoco arrimara sentencia judicial de convivencia de uniéon marital de
hecho. Precisé que, dada la solicitud pensional realizada por la hija de la afiliada, le fue
reconocida pension de sobrevivencia en un 50% de la mesada pensional, conforme a la
comunicacién del 8 de mayo de 2020.

En lo que hace a los supuestos legales aceptd los enlistados en los numerales 2°, 4°, 6°
y 7°, relacionado con que la causante procred una hija; la fecha de fallecimiento de Blanca
Patricia Rey Sanchez; y la negativa al derecho pensional reclamado por el actor. Respecto
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de los demas sefiald no constarle o ser cierto y en su defensa formuld las excepciones de
fondo que denomind inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion,

buena fe, CompensaCiC')n Yy genérica. (Expediente digital, PDF. 16 ContestaciénPorvenir (fls 120 a 124))

2.2. Jeimmy Carolina Pifieros Rey. En audiencia del que trata el articulo 77 del C.P.T.
y dela S.S. celebrada el 9 de septiembre de 2022, se dispuso su integracion como tercera
ad excludendum y en tal caracter, la vinculada se opuso a las pretensiones de la demanda
aduciendo que el actor no acreditd de ninguna de las formas existentes en la ley su calidad
de compafiero permanente con la causante, en los términos del articulo 4 de la Ley 54 de
1990. Atinente a los hechos esbozados en la demanda, aceptd los enlistados en los
numerales 3° a 9° y 11° y frente a los demas adujo no ser ciertos o constarle. No formuld
excepciones. (Expediente digital, PDF. (Expediente digital, PDF. 16 ContestaciénPorvenir (fls 120 a 124)))

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 9 de noviembre
del 2022, en la que la falladora declard que el actor no acredit6 su calidad de companero
permanente de Blanca Patricia Rey Sanchez, por haber acreditado tan solo 1 afio, 4 meses
y 25 dias de convivencia con la causante y, por ende, no tiene derecho al reconocimiento
del 50% restante de la pensidén de sobrevivientes. Declaré que dicho porcentaje de la
mesada pensional le corresponde a Jeimmy Carolina Pifieros Rey en calidad de hija de la
causante hasta el cumplimiento de los 25 afios. En consecuencia, condend a la AFP
Porvenir S.A., a reconocer y pagar a favor de la joven la suma de $25.562.709, por
concepto de retroactivo pensional causado y dejado en reserva, liquidado entre el 20 de
abril del 2018 y hasta el 31 octubre de 2022. Autorizo a descontar del retroactivo causado
los aportes de salud y no condend a ninguna de las partes en costas.

Para los fines que interesan a los recursos de apelacion sefialé en primer lugar que debia
proponerse verificar si el actor, en calidad de companero permanente o Jeimmy Carolina
Piferos Rey, como hija de la causante, tienen derecho al reconocimiento y pago de la
pension de sobreviviente, a partir del 20 de abril de 2018 y en qué porcentajes. A ese
propdsito sefald con fundamento en el precedente jurisprudencial de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que la norma aplicable al reconocimiento de una
eventual pensién de sobrevivientes es aquella que estda vigente al momento del
fallecimiento de la causante, que para el caso en concreto son los articulos 46 y 47 de la
Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, dado a que aquella fenecio el 20 de
abril de 2018.

Asi, citd la preceptiva, para destacar que la fallecida superd con creces el minimo de
semanas exigido por la norma dado que en los ultimos 3 afios al fallecimiento contaba
con 154.42 semanas de cotizacién de manera que dejo causado el derecho a la pension
de sobrevivientes, situacion que no fue desconocida por la pasiva al dar contestacion a la
demanda, tanto asi que le fue reconocida a la tercera ad excludendum. En lo que tiene
gue ver con los beneficiarios sefiald que tiene vocacidon el cédnyuge o el compaiero
permanente supérstite en forma vitalicia siempre y cuando a la fecha del deceso tenga
30 anos 0 mas de edad y en caso de que la prestacion se cause por muerte de afiliado,
segun jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
deberd acreditar como minimo la calidad exigida, es decir, tal calidad y la conformacion
del nlcleo familiar con vocaciéon de permanencia vigente para el momento de la muerte.

Bajo ese horizonte, se adentra al analisis del acervo probatorio, para significar que al actor
a la fecha del deceso contaba con 58 anos, por haber nacido el 17 de diciembre del ano
1959, superando de esta forma el primer requisito legal. Respecto de la calidad de
compafiero permanente con la causante, sefiald que, en el registro civil de nacimiento de
la causante, no pesa anotacion relacionada con alguna declaracién de uniéon marital de
hecho y si bien en la historia clinica adosada al plenario se registré que la fallecida fue
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acompanada por su compafero permanente, a quien se le brindd ayuda psicoldgica ante

su deceso, de lo cual podria colegir para la época de muerte de la afiliada que estaba

conviviendo bajo el mismo techo y lecho; no obstante, del dicho de los testigos no podria

verificar lo atinente a este requisito, en tanto que “no brindaron mayor informacion al

respecto’, esto es, que hubieran tenido una relacion sentimental con vocacidon de
permanencia.

En efecto, sefiald que del testimonio del sefior Enrique Herrera no podia verificar
convivencia entre la pareja con anterioridad al 24 de diciembre de 2017 y si bien el testigo
Jesus Alvaro Cuervo manifestd que conocid a la fallecida hacia finales del afo 2016,
también lo es que no dio cuenta de como fue la convivencia entre los mismos, al punto
que indicd que la declaracion extra juicio que rindié ante Notario, lo hizo porque asi se lo
pidid el promotor del proceso. Respecto a los testimonios que arrimd la tercera ad
excludendum adujo que aquellos no tuvieron conocimiento de la existencia del actor antes
del afio 2016, sin que observara convivencia entre estos.

Tal situacién la condujo a concluir que el demandante Unicamente demostrd convivencia
con la causante con vocacién de permanencia desde finales del afio 2016, esto es, por
espacio de 1 afo, 4 meses y 25 dias, de alli que no probd la calidad de companero
permanente en los términos de la Ley 54 del afio 1990, luego esa circunstancia le imponia
absolver a la pasiva de las pretensiones esbozadas en la demanda. Definido lo anterior,
ordend a la pasiva desembolsar el 50% de la mesada pensional dejada en suspenso a
favor de Jeimmy Carolina Pifieros Rey, desde el 20 de abril del afio 2018 hasta el 21 de
abril del afio 2029, siempre y cuando acredite su calidad de vida e incapacidad para
trabajar por sus estudios; causando un retroactivo pensional de $25.652.709, desde la
fecha de fallecimiento de su progenitora a 31 octubre del afio 2022.

4. Impugnacion y limites del ad quem

4.1. Demandante. Inconforme con la anterior decision formuld recurso de apelacion
argumentando que, aunque la norma exige la acreditacién de los 5 afios de convivencia
con la causante, los cuales, segin la prueba testimonial, no pudieron ser acreditados
entre 2010 al 2016; sin embargo, tal requisito debe ser analizado de conformidad con las
particularidades de cada caso, como lo es que la afiliada estaba forjando una relacién
sentimental con el sefor Luis Molina Pachdn, quienes no daban razon de su situacion de
convivencia e intimidad, situacion que ha debido ser tenido en cuenta en el estudio
pensional.

4.2. AFP Porvenir S.A. Como fundamento de su alzada esgrimioé que la A quo no ha
debido de condenar el retroactivo pensional hasta el 31 de octubre de 2022, toda vez que
debera la hija de la afiliada probar si se mantienen las condiciones que dieron origen a la
prestacién econdmica, esto es, la situacidon de estudiante, circunstancia de la que no se
halla medio de conviccidn alguno en el presente asunto.

5. Alegatos de conclusion. El actor aleg6 aduciendo que, si bien dentro del dicho de
los testigos no se evidencid la fecha exacta de iniciacion de la convivencia entre la pareja,
lo cierto es que fue antes del 2016, pues al analizar el caso, la causante se alejo de su
familia (padres, hijas mayores, quienes declararon que no hubo contacto durante este
tiempo), su distanciamiento entre los afios 2010 al 2016 ocurrid junto con su hija menor
Jeimmy Carolina Pifieros Rey para otra localidad, alli, la hija menor, quien a la fecha tiene
la mayoria de edad, en su interrogatorio de parte, sefialé conocer al sefior Luis Molina y
que este se quedaba en su casa como la pareja de su madre.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Principio de consonancia. Los recursos de apelacion interpuesto por AFP Porvenir
S.A. y Luis Molina Pachon se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el
articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en
cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) éLuis Molina
Pachdn, en calidad de compafero permanente de la causante Blanca Patricia Rey
Sanchez, reune las condiciones legales para ser beneficiario de la pension de
sobrevivientes por parte de la AFP Porvenir S.A.? De ser afirmativa la respuesta (ii) ¢A
partir de que data y tiene derecho al pago del retroactivo pensional, intereses moratorios
e indexacién? Adicionalmente, debera la Sala determinar (iii) ¢Le asiste derecho a la joven
Jeimmy Carolina Pifieros Rey a que se le reconozca y pague el retroactivo pensional desde
la fecha de causacién de la pensidn de sobrevivientes y hasta el 31 de octubre de 20227?

3. Fallecimiento. Previo a resolver los problemas juridicos, lo primero que debemos
advertir es que el fallecimiento de Blanca Patricia Rey Sanchez se encuentra acreditado
con el registro de defuncion con indicativo serial nim. 09578420, el cual precisa que la
fecha del deceso tuvo lugar el 20 de abril de 2018. (expediente digital, PDF. 02 Anexos (fls 02 a 29))

4. Normatividad aplicable. Resulta oportuno recordar que, en materia de pension de
sobrevivientes, la norma aplicable es justamente aquella que se encontraba vigente al
momento en que ocurrio el deceso de la afiliada, que para este caso no es otra que los
articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, con la modificacion introducida por la Ley 797
de 2003, dado que el dbito se produjo el 20 de abril de 2018. (Criterio expuesto por
nuestra CSJ en la sentencia SL 701-2020).

5. Densidad de semanas. No se discute que Blanca Patricia Rey Sanchez cotizd 50
semanas en los tres afos inmediatamente anteriores al dbito, en los términos del numeral
2° del articulo 48 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de
2003.

6. Requisitos de la pension de sobrevivientes compaifiero permanente de
pensionado. Ahora bien, no admitiendo discusion que la afiliada fallecio el 20 de abril
de 2018, forzoso es concluir que la controversia debe definirse al amparo del articulo 47
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que establece
que son beneficiarios de la pensidén de sobrevivientes, entre otros, en forma vitalicia, el
cényuge o la companera o compafero permanente o supérstites, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha de fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afios de edad y
acredite la existencia de vida marital con el causante por espacio minimo de cinco anos
inmediatamente anteriores a la fecha del fallecimiento, cuya acreditacion es carga
procesal de los eventuales beneficiarios, tal como lo adoctrina la Sala de Casacion Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia con radicacién No 38213 del 28 de
septiembre de 2010, en la que sostuvo que la convivencia le incumbe probarla a quien
afirma el hecho.

6.1. Calidad de compaiiero permanente. Ha de precisarse que en tratandose de
compafero permanente, contrario a lo indicado por la A quo, demandada y tercera ad
excludendum, no es dable exigirle convivencia de 2 afios que trae el Decreto 1889 de
1994, sino que ha de acudirse a la nocién constitucional de familia, por ello debemos
remitirnos a la sentencia C 521 de 2007, en la que se sefiald que se entiende por familia
“Aguella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que
funda su existencia en el amor, €l respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la unidad de
vida o de destino que liga intimamente a sus miembros o integrantes mas proximos’.
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Bajo ese entendimiento, valga precisar que en el campo de la seguridad social y con el

advenimiento de la Constitucion Politica de 1991, se "dejé de darle preponderancia a los

vinculos matrimoniales formales o solemnes”, para "dar paso a las uniones familiares que

constituyeran una verdadera comunidad de vida afectiva y economicamente solidaria,

independientemente de su origen juridico o natural y sin consideracion al modo como aquel se

formd, sino atendiendo el concepto de una real y legitima comunidad matrimonial (art, 42 CN)”

(resalta la Sala, Casacion del 7 de marzo de 2006 radicado 21572)”(CSJ- Radicacion No 32694
del 09 de julio de 2008).

Asi mismo, en sentencia en la sentencia SU 337 de 2017, se sefald: '(..) acorde con lo
dispuesto en el inciso primero del art. 42, la familia "se constituye por vinculos naturales o
Jjuridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla”, disposicion que, como lo han entendido el legislador y la
Jjurisprudencia, incluye al compafiero o compafera permanente, superandose con ello una vision
tradicional y restringida de familia que no se corresponde con la realidad colombiana del siglo
XXL.”

6.2. Edad. Con relacién a este requisito no existe reparo alguno, puesto que el sefor
Luis Molina Pachdn, nacié el 17 de diciembre de 1959 y para la muerte Blanca Patricia
Rey Sanchez, contaba con 58 afios cumplidos, punto que no fue objeto de controversia
por la pasiva.

6.3. Convivencia. Sobre este punto, es preciso connotar por la Sala que si bien la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL1730-2020 que habia sido aplicada por esta Sala de
Decision, rectifico el criterio de exigir el requisito de convivencia al o a la conyuge o
compafero (a) permanente cuando el o la causante correspondiere a un afiliado(a)
fallecido(a), en el sentido exigirles Unicamente la acreditacion de tal condicién a la fecha
del deceso, lo cierto es que en sentencia SU 149 de 2021 la Corte Constitucional dejo sin
efectos tal decision y le ordend a la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia emitir una nueva sentencia '(...) en la cual observe el precedente adoptado por la
Corte Constitucional, en el sentido de que, en los términos del articulo 47, literal a) de la Ley 100
de 1993, modiificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, la convivencia minima requerida
para ostentar la calidad de beneficiario de la pension de sobrevivientes, tanto para el conyuge
como para el companero o la comparera permanente, es de cinco (5) afios, independientemente
de si el causante de la prestacion es un afiliado o un pensionado”, de lo cual resulta diafano
que sobre el punto, el Unico criterio vigente se corresponde con la exigencia del requisito
de convivencia, tratdndose de pensionado, ora de afiliado fallecido.

De esta manera, la Sala respeta el precedente, que es lo que analogamente se ha llamado
jurisprudencia en vigor, doctrina constitucional vigente, jurisprudencia constitucional o
linea jurisprudencial consolidada, aplicando a casos similares una Unica regla que ha sido
establecida finalmente por la Corte Constitucional en sentencia de unificacion y ha sido
reiterada por dicha corporacién desde aquel entonces de manera uniforme.

Adicionalmente debe destacarse que el pronunciamiento efectuado por nuestra Corte
Constitucional resulta vinculante al producir efectos juridicos desde el dia siguiente a la
fecha en la cual se tomd la decisidn, en consecuencia, tiene efectos inmediatos, debiendo
aplicarse independientemente de la fecha de radicacion del proceso de conformidad con
lo estatuido en art. 56 de la Ley 270 de 1996 y como se expuso entre otras, en la sentencia
C-973 de 2004 y en tanto, es dicha autoridad la llamada a unificar la jurisprudencia
nacional, respeto que materializa los principios de igualdad, supremacia de la
Constitucién, debido proceso, confianza legitima, cosa juzgada y seguridad juridica,
especialmente en tratandose de decisiones unificatorias emitidas por el pleno de esa
corporacion, que tienen un valor preponderante aun ante la existencia de otros 6rganos
que tienen la funcidn de unificar jurisprudencia, como se expuso en proveidos C-621 de
2015 y T-109 de 2019.
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Respecto a este tema la maxima corporacion de justicia Constitucional, en sentencia SU

047 de 199, sefald que el respeto al precedente se encuentra intimamente ligado a una

exigencia que pesa sobre toda actuacién judicial, para que pueda ser calificada de

verdaderamente juridica y racional y por tanto, los jueces deben fundamentar sus

decisiones, no en criterios ad- hoc, caprichosos y coyunturales, sino con base en un

principio o regla universal que ha aceptado en casos anteriores, o que estarian dispuestos
a aplicar en casos semejantes en el futuro.

Adicionalmente, se torna indispensable recordar que las Altas Cortes han sefalado que la
idea fundamental del constituyente y del legislador, al estatuir la figura de la prestacion
pensional por muerte, fue amparar a aquellas personas que compartiendo lazos de carifio,
respeto y apego con el causante derivados de una convivencia y, que en razén a su
deceso, se vieran afectadas econdmica, emocional y espiritualmente, pudieran sobrellevar
la carga material y espiritual con apoyo del auxilio o rubro constituido por el causante,
bien como pensionado o afiliado, velando de dicha manera por el bienestar de las
personas desamparadas a causa de un hecho ajeno a su voluntad, como lo es la muerte.

Este requisito constituye el eje central de la controversia, punto frente al cual es preciso
connotar que el requisito de la convivencia exige una especial cualificacion, vale decir,
que debe ser real y efectiva entre quien reclama el derecho y el causante, dado que de
esta depende de la acreditacion de "ser miembro del grupo familiar”, para lo cual, in extenso,
la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en la sentencia con radicacion
No 32393 del 20 de mayo de 2008, a la que se alude en la sentencia SL1510-2014,
adoctrina que en todos los eventos, el cdnyuge o la compaiera o compaiiero permanente,
deben '"ser miembros del grupo familiar’, y esa especial condicidon la detenta, como lo
asevera la Sala de Casacidon Laboral del maximo tribunal de la justicia ordinaria en la
sentencia del 5 de abril de 2005 (rad. 22560), quienes:

"...mantengan vivo y actuante su vinculo mediante el auxilio mutuo, entendido como
acompanamiento espiritual permanente, apoyo economico y vida en comun, entendida
ésta, aun en estados de separacion impuesta por la fuerza de las circunstancias, como
podrian ser las exigencias laborales o imperativos legales o economicos, lo que implica
necesariamente una vocacion de convivencia, que indudablemente no existe respecto
de aquellos que por mas de veinticinco anos permanecieron separados de hecho, asi en
alguna oportunidad de la vida, teniendo esa condicion de conyuge o companero (a)
permanente, hubieren procreado hijos.

Si la convivencia se pierde, de manera que desaparezca la vida en comun de la pareja,
su vinculo afectivo, en el caso del conyuge o compariero (a) permanente, se deja de ser
miembro del grupo familiar del otro, por lo que igualmente se deja de ser beneficiario
de su pension de sobreviviente, en los términos del articulo 46.”

Con el anterior soporte legal y jurisprudencial, en el sub examine se debera establecer si
el actor acredita el requisito de la convivencia durante los cinco afios inmediatamente
anteriores a producirse la muerte de la afiliada que ocurri6 el 20 de abril de 2018.

En esa direccion, la parte actora esgrime desde la demanda que la convivencia inicié
desde el 10 de enero de 2010 y se mantuvo hasta el dbito de la sefiora Blanca Patricia
Rey Sanchez y, para ello obra en primer lugar interrogatorio del demandante quien de
entrada indicd que inicié a cohabitar con la fallecida desde el 14 de diciembre de 2010
hasta el “21 de marzo de 2018’, en unidén marital de hecho, residiendo inicialmente en la
localidad de Bosa y con posterioridad en el barrio Garcés Navas de la ciudad de Bogota
durante 4 afios, junto con la joven Jeimmy Carolina Pineros Rey. Adujo que esa
convivencia nunca se vio interrumpida y pese a que no describié en detalle la cotidianidad
en que se desarrollé durante ese interregno la vida en pareja, refirié que estuvo presente
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en el momento en que su esposa decayd a causa de su enfermedad, conduciéndola al

hospital, lugar donde fallecio luego de pasar 3 o0 4 dias. Sostuvo que no se encargo de los

tramites funerarios, ademas, que no era beneficiario del seguro de exequias y que los
gastos del hogar eran compartidos.

Se escuchd en interrogatorio de parte a la tercera interviniente quien sefiald que el sefior
Luis Molina Pachdn convivid con su progenitora a finales del afio 2016 y hasta el dia de
su fallecimiento, en el barrio Garcés Navas de la ciudad de Bogota, en un apartamento
que fue arrendado por su mama. Indicé que después del deceso de su sefiora madre, no
siguié residiendo con el actor ante el miedo que le sentia, ademas, asegurd que con
anterioridad al afio 2016, el sefior Pachdn visitaba a la fallecida en su lugar de residencia,
localidad de Bosa, quien en ocasiones se quedaba los fines de semana. Afirmo que su
progenitora cubria la totalidad de gastos del hogar, incluso los costos del arriendo del
apartamento.

De la misma manera, se arrimaron los testimonios de Sabas Enrique Herrera Saenz y
Jesus Alvaro Cuervo Afanador; el primero de ellos, amigo del demandante, indico que
conocid a la sefora Blanca Patricia Rey Sanchez desde 24 de diciembre del 2017, en el
municipio de Zipacon, lugar donde compartiéd con la familia la festividad decembrina.
Supuso que la pareja inicid convivencia hacia el afio 2016, ademas, refirid que nunca
visitd a la pareja en su lugar de residencia y que a partir de dicha data perdié contacto
con ellos. Por su parte, el sefior Cuervo Afanador sefialdé que conocio a la fallecida, sin
embargo, desconocid el tiempo de convivencia, asi mismo, no percibid manifestaciones
de pareja entre el actor con el fallecido, ni realizd visita a los mismos en la ciudad de
Bogotd. Asegurd que, aunque declaracion extra juicio adujo que la pareja cohabité desde
el afo 2010, tal afirmacion la efectud en tanto que asi se lo pidid el actor.

Evidencia el anterior haz probatorio que no se logra acreditar que el actor cohabitara con
la causante durante los cinco (5) afios inmediatamente anteriores a producirse la muerte
de la afiliada que ocurri6 el 20 de abril de 2018, pues los testigos ademas de faltar a la
verdad en su dicho, no conocieron con detalle la convivencia real y efectiva durante el
citado lapso, lo que impide a la Sala formar su convencimiento a partir del dicho de estos.

Lo anterior no obsta, para llamar la atencidon sobre el deber que tienen las personas de
testimoniar con el compromiso de no faltar a la verdad y ello por cuanto se advierte que
los testigos recaudados a peticion del demandante son discordantes con lo que
extraprocesalmente afirmaron ante la Notaria 4° del Circulo de Bogota, donde
manifestaron que les constaba que ésta pareja habia convivido desde el “29 de Octubre
(SIC) de 2010°, compartiendo techo, lecho y mesa, cuando dentro del juicio adujeron no
conocer esas circunstancias, lo que desde luego afecta su credibilidad. Dedujeron la
convivencia del actor con la afiliada del hecho de que asi se lo habia manifestado aquel,
ademas, fueron coincidentes en que no frecuentaban el inmueble donde la pareja
habitaba, de ahi que no dieran razon de la vida en pareja o sentimental y por esa
circunstancia no tuvieron conocimiento si la fallecida se quedaba en esa casa, no eran
cercanos (vivian en distintos municipios) y por tanto no percibieron de manera directa si
en realidad esa pareja convivid permanente, luego es palpable que cambiaron las
versiones que rindieron extraprocesalmente, pues ante el notario declararon que les
constaba que la pareja compartieron desde el ano 2010 techo, lecho y mesa, lo que no
ratificaron dentro del juicio.

Ahora, se verifica de los testimonios aportados por la joven Jeimmy Carolina Pifieros Rey,
asi como su propia manifestacion, la aceptacion de que la pareja convivid desde finales
del afo 2016 y hasta la muerte de la afiliada. Asi lo manifestaron, los sefiores Nelson
Enrique Blanco Rey (cufado de la vinculada) y Angélica Yisel Pineros Rey (hija de la
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causante), asegurando, asi como la interviniente que con anterioridad a dicho afo entre

Luis Molina Pachon y Blanca Patricia Rey Sanchez se sostuvo una relacién de noviazgo,

ademas, que el reclamante de la prestacion arribaba algunos dias entre la semana a su
lugar de residencia y se quedaba esporadicamente los fines de semana.

Luego sin mayor esfuerzo se colige de sus respuestas que no se estaba en presencia de
una relacién sentimental con vocacion de permanencia antes del afo 2016, sino que se
reducia a la sola circunstancia de unos encuentros que eran temporales y discontinuos,
lo que se opone a la convivencia que reclama la norma legal para la pension de
sobrevivencia y que la Corte Constitucional en sentencia C- 1035 de 2008 sefiald, contrario
a lo afirmado por la apoderada del actor, que no se trata de cualquier relacion,
excluyendo:

"de antemano /las relaciones casuales, circunstanciales, incidentales, ocasionales,
esporadicas o accidentales que haya podido tener en vida el causante, como tampoco
se refiere a aquellas situaciones en las cuales el causante convivio con diversas personas
de forma sucesiva (no simultanea), situacion que tiene su regulacion especial.”

Caracteristicas que se evidencian en la relacion sentimental que sostuvo la fallecida con
el demandante antes del ano 2016 y que descartan las que le son propias a la exigida
para acceder a una pensidon de sobrevivientes, de ahi que los reproches esgrimidos por
el apelante no tengan vocacidn de prosperidad.

Por consiguiente, este Tribunal evidencia que no se logra acreditar que el actor cohabitara
con la causante durante los cinco (5) afios inmediatamente anteriores a producirse la
muerte de la afiliada, pues los sefiores Nelson Enrique Blanco Rey, Angélica Yisel Pifieros
Rey y Jeimmy Carolina Pifieros Rey, tan solo mencionan un tiempo de convivencia desde
finales del afo 2016 a la fecha de deceso de la causante, lo cual es insuficiente, para los
efectos pretendidos.

Asi las cosas, como no acreditd el tiempo requerido para la pensidon que se pretende, sin
que haya mas consideraciones por hacer, no queda otra disyuntiva que despachar de
manera desfavorable el recurso de alzada, debiéndose confirmar en lo que hace a este
punto de apelacién la sentencia proveida en primera instancia, pero las razones antes
esbozadas por la Sala que son totalmente distintas a las de la A quo.

7. Interviniente ad excludendum. Preliminarmente debe decirse que la joven Jeimmy
Carolina Pineros Rey, fue citada a esta causa petendi como Interviniente ad excludendum
y el fin primordial de su concurrencia no fue otro que el de darle la oportunidad de
demostrar las circunstancias que, conforme a la ley, pudiera hacer valer con ocasion del
derecho pensional que reclama el sefior Luis Molina Pachdn, quien adujo regentar la
calidad de compaiiero de Blanca Patricia Rey Sanchez y que dada a esa manifestacion
dio lugar a que la demandada dejara en suspenso el 50% de la prestacion econdmica
hasta que la controversia sea dirimida por el juez del trabajo.

Como se dijo, la joven actia en condicién de interviniente ad excludendum, siendo la
manera adecuada por regla general de trabar la relacidn procesal, pues conforme se tiene
dicho de tiempo atras por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
precisamente en sentencia de radicado radicado N° 38450 del 22 de agosto del 2012,
cuando exista disputa del derecho a la pensidn de sobrevivientes entre conyuge y
compafiera (0) permanente, 0 entre compafieras (0S) permanentes no es necesario ni
riguroso integrar un litisconsorcio, pues cada beneficiario puede ejercer su accién con
prescindencia de los demas, salvo cuando se ha previamente reconocido el derecho a
uno de ellos o hay de por medio derechos de menores de edad. Asi lo dijo la Corte:
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"En efecto, ha sostenido de antafio esta Corporacion que cuando esta en discusion e/
derecho a una pension de sobrevivientes entre la conyuge y compariera permanente del
causante no es necesario y riguroso integrar un litis consorcio, puesto que ni por
prevision legal, como tampoco por la naturaleza de la relacion juridico sustancial que da
origen al juicio se da la exigencia procesal sefialada, ya que esa vinculacion no esta
formada por un conjunto plural de sujetos que no pueda dividirse, sino que por €l
contrario cada uno de los beneficiarios puede ejercer su accion con prescindencia de los
demas.

As/ las cosas, la manera adecuada en que deben vincularse al proceso, es a través de la
figura conocida como intervencion ad excludendum, pues, ademas de que es una forma
de intervencion principal, cada una de las partes pretende para si el derecho
controvertido (pension de sobrevivientes), dado que sus intereses se excluyen y
demandan para que se resuelva prioritariamente su pretension.

Ahora bien, no desconoce la Sala que hay eventualidades excepcionales en que no es
posible resolver el pleito sin la necesaria comparecencia de un determinado beneficiario,
como por €jemplo: (i) cuando se trata de un “menor de edad”, dada su condicion
especial y la naturaleza del derecho, ya que es posible gue a éste se le afecte o despoje
de su porcion pensional, sin que se le hubiere oido ni permitido ejercer su derecho de
defensa por no habérsele vinculado debidamente al proceso, o (i) cuando el derecho
pensional, se ha reconocido a la (al) conyuge supérstite o companera (o) permanente,
previamente a la iniciacion del proceso, habida cuenta que no seria razonable ni juridico
que guien fue satisfecho en su pretension, aunque resuelta sin autoridad para ello,
inusitadamente se vea privado del derecho reconocido, sin que se le haya dado Ila
oportunidad de discutir judicialmente su prerrogativa.”

Asi entonces, como su vinculacidén corresponde a una intervencion ad excludendum es
claro que la facultaba para reclamar un mejor derecho en todo o en parte, para cuyos
efectos “podré intervenir formulando demanda frente a demandante y demandado, hasta la
audiencia inicial, para que en el mismo proceso se le reconozcd’, en términos del articulo 63
del C.G.P. (SL241-2022 y SL1853-2021); circunstancia que, aunque no se presentd
taxativamente en el presente asunto, pues al acudir al proceso en tal calidad la citada
contestd la demanda presentada por el sefior Luis Molina Pachdn, si dejo ver dentro de
esta, no solo la oposicion a la prosperidad de las pretensiones, sino que fue
meridianamente clara en solicitar el 100% de la pension de sobrevivientes, tal y como se
observa a continuacion:

"As/ la cosas y con base en todo lo anterior me opongo a todo lo solicitado en la demanada

por el sefior LUIS MOLINA PACHON; ya que no demostro ser el compariero permanente
de la sefiora BLANCA PATRICIA REY SANCHEZ (Q.E.P.D), y por el contrario JEIMMY
CAROLINA PINEROS REY, es un sujeto de especial proteccion, cuando tenia 7 (siete)
anos perdio a su padre y con tan solo quince (15) afios de edad, se enfrento a la muerte
de su sefiora madre, y al solicitar acceder a una pension de sobreviviente a la que tenia
derecho, se encontro con que €l cincuenta por ciento (50%), de la misma estaria
en suspenso, porque el novio de su mama la estaba reclamando, situacion que ha
puesto en riesgo sus derechos, pues aun es una persona menor de veinticinco (25) afios
qgue se encuentra estudiando y tiene derecho a percibir el 100% de la pension de
beneficiaria, de su fallecida madre, asi como todas las sumas que ha dejado de recibir
durante este tiempo, pues se ha defendido con el 50% de un salario minimo legal
vigente, desde el afio 2018.”

En esas condiciones, al haber solicitado la totalidad del reconocimiento pensional a su
favor, en la forma antes citada, es posible pronunciarse acerca del retroactivo pensional
que concedid la cognoscente de primer grado y que fue objeto de censura por la
encartada. Notese, ademas, que la pasiva sblo reprocha el error que aduce cometié la A
quo, cuando ordend el pago de mesadas atrasadas sin haber demostrado las condiciones
la vinculada, para ese mismo efecto, mas no porque no estuviere facultada para impartir
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tal orden, por lo que, al no interponer recurso alguno sobre este aspecto, manifestd
implicitamente su conformidad con la actuacién de la juez de conocimiento.

8. Retroactivo pensional a favor de Jeimmy Carolina Pifieros Rey. Considera la
AFP Porvenir S.A. que la A quo se equivocé al liquidar el retroactivo pensional causado a
favor de Jeimmy Carolina Pineros Rey, aduciendo que, si bien es cierto se le debe
reconocer en un 100% la pensién de sobrevivientes con ocasion al fallecimiento de Blanca
Patricia Rey Sanchez, dado a que el sefior Luis Molina Pachdn no resultd beneficiario de
la prestacion econdmica, también lo es que este debe ser liquidado hasta la fecha en
cumplié la mayoria de edad, pues cumplidos los 18 afios y hasta los 25 anos, debera
acreditar las condiciones legales de su situacion de estudiante durante dicho interregno.

Pues bien, en torno a ello ha de advertirse el yerro que cometid la falladora de primer
grado al liquidar y condenar el retroactivo pensional causado a favor de la joven Jeimmy
Carolina Pifieros Rey con extremo final el 31 de octubre de 2022, sin antes advertir la
falta de medio de conviccion en el proceso tendiente a demostrar la calidad de estudiante
de aquella a partir de la data en cumplié la mayoria de edad, esto es, 22 de abril de 2021,
por haber nacido el mismo dia y mes del afo 2003, segun registro civil de nacimiento con
indicativo serial 35356291.

En consecuencia, como la joven es beneficiaria del 100% de la prestacién econdmica
causada con ocasion del fallecimiento de su progenitora, es viable liquidar a su favor el
50% del monto pensional dejado en suspenso a partir del 20 de abril de 2018 y hasta el
21 de abril de 2021, teniendo para tal efecto un salario minimo legal mensual vigente, lo
que genera un retroactivo pensional de $16.415.042,60.

Retroactivo Pensional
Fecha Fecha bl Ll Porcentaje por
.. . Legal Mensual N°. Mesadas Subtotal
inicial final " reconocer 50%
Vigente

20/04/2018 | 31/12/2018 $ 781.242 $ 390.621,00 10 dias y 9 meses $ 3.645.796,00
1/01/2019 | 31/12/2019 $ 828.116 $ 414.058,00 13 $ 5.382.754,00
1/01/2020 | 31/12/2020 $ 877.803 $ 438.901,50 13 $ 5.705.719,50
1/01/2021 | 21/04/2021 $ 908.526 $ 454.263,00 21 y 3 meses $ 1.680.773,10
Total Retroactivo Pensional $ 16.415.042,60

Ahora, como el derecho de Jeimmy Carolina Pifieros Rey, en calidad de hija beneficiaria
de la causante sélo se mantendra vigente desde la fecha en que se haga exigible la
prestacion econdmica y hasta que cumplan la mayoria de edad o hasta los 25 afos,
siempre y cuando se acredite la situacion de estudiante durante dicho interregno, la
demandada AFP PORVENIR S.A., debera a partir del 22 de abril de 2021 reconocer
la pensién de sobrevivientes causada a favor de la joven en un 100% y hasta el 21 de
abril de 2028, siempre que se acredite la circunstancia legal antes expuesta.

En ese sentido, se modificara la sentencia de primer grado.

9. Descuentos. Se autoriza igualmente a AFP Porvenir S.A. para que descuente del
retroactivo pensional, las cotizaciones que por mandato legal deben realizarse con destino
al sistema de seguridad social en salud, de conformidad con los lineamientos trazados por
la H. Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Laboral-, en sentencia del 6 de marzo
de 2012, Radicado 47528, M.P. Rigoberto Echeverry Bueno.

10. Costas en segunda instancia. En esta instancia a cargo del sefior Luis Molina

Pachon y a favor de AFP Porvenir S.A. y Jeimmy Carolina Pifieros Rey, por no
haber prosperado el recurso de apelacion impetrado.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 3° de la sentencia proferida el 9 de noviembre del
2022, por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, el cual queda
asi:
"TERCERO: CONDENAR a la demandada AFP PORVENIR S.A. a pagar en
favor de la joven JEIMMY CAROLINA PINEROS REY en su calidad de hija de
la sefiora Blanca Patricia Rey Sanchez, la suma de $16.415.042,60 por
concepto de retroactivo pensional causado y dejado en suspenso entre 20 de
abril de 2018 al 21 de abril de 2021. A partir del 22 de abril de 2021 y hasta
el 21 de abril de 2028, debera reconocer y pagar la pensidn de sobrevivientes
causada a favor de la joven en un 100%, siempre que acredite la situacion de
estudiante entre dicho lapso.”

SEGUNDO: En lo demas, MANTENER incélume la sentencia de primer grado.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a favor de AFP PORVENIR,S.A.
y JEIMMY CAROLINA PINEROS REY y a cargo del sefior LUIS MOLINA PACHON.

La presente providencia se notifica a las partes yﬁediante edicto,

[‘ |

|
|
{

U W‘JU (o) |

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN

Magistrada
— {/\
. / . -\
—_——pe .

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

Costas en primera instancia fijandose como agencias en derecho en favor de cada una
de las demandadas AFP PORVENIR S.A. y JEIMMY CAROLINA PINEROS REY y a
cargo del actor LUIS MOLINA PACHON en la/suma de $750.000.

I

DIANA MARCELA CAMJCHO FER
Magistrada

(Vv
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Proceso: ORDINARIO LABORAL
Demandante: RAMIRO GARZON GARZON
Demandada: FONCEP
Radicacion: 03-2020-00316-01
Tema: GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA- RELIQUIDACION
PENSIONAL- CONFIRMA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Ramiro Garzon Garzoén instaurd demanda ordinaria contra Fondo de
Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones - Foncep, con el proposito de que sea
condenada al pago de la indexacion de la primera mesada pensional tomando como IBL
el valor de $797.715,72, correspondiente al promedio de lo devengado en el Ultimo afio
de servicio mas los aumentos del salario minimo legal mensual vigente, conforme al
paragrafo del articulo 33 del C.C.T., del periodo comprendido desde la desvinculacion
laboral en 1995 hasta el reconocimiento pensional. Asi mismo, pidié la reliquidacion de la
pension de jubilacién convencional reconocida mediante la Resolucion num. 378 del 14
de marzo de 1999, tomando como valor de la primera mesada pensional la suma de
$1.025.135,21, que corresponde al 75% de la indexacidn de la primera mesada del total
de lo devengado en su ultimo afo de servicios; retroactivo de las diferencias causadas; el
pago de las mesadas adicionales de junio y diciembre; intereses moratorios; lo que resulte
probado ultra y extra petita; y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefal6 en sintesis que nacio el 7 de febrero
de 1943 e ingreso a laborar a la Secretaria de Obras Publicas el 22 de julio de 1970 hasta
octubre de 1995, fecha en la que fue desvinculado de la entidad. Precisd que el total del
promedio de lo devengado en el Ultimo afio de servicios correspondid a la suma de
$797.715,72 y cumplié con los requisitos de tiempo de servicios, edad y estatus para ser
acreedor a la pension de jubilacidn convencional el 22 de julio de 1998, misma que le fue
reconocida en cuantia inicial de $690.338 mediante Resolucion nim. 799 del 30 de junio
de 1998. Explicd que el valor de la mesada inicial fue reliquidado por la Resolucién ndm.
378 del 15 de marzo de 1999, asignandole una primera mesada pensional de $902.774.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue
notificada en debida forma; sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln
pronunciamiento en el proceso.

3. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado, la
convocada a juicio se opuso a la totalidad de pretensiones formuladas en su contra,
aduciendo que la mesada de su pensidn de jubilacion convencional, conforme al articulo
36 de la Convencion Colectiva de Trabajo vigente a la fecha de su retiro, fue reliquidada
e indexada mediante Resolucidén 378 de 1999, por lo que no habria lugar a que se ordene
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nuevamente. Frente a los supuestos facticos acepto los enlistados en los numerales 8° a
12° y respecto de los demas sefiald no ser ciertos o constarle. En su defensa propuso
como excepciones de fondo las que denomind inexistencia del derecho, prescripcion y
genérica.

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 27 de octubre
del 2022, en la que el Juzgado Primero Laboral Transitorio del Circuito de Bogota D.C.
declard probada la excepcidn de inexistencia del derecho y, en consecuencia, absolvid a
la demandada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra, gravando
en costas al actor.

Como sustento de su decision indicd como no controversial que el Favidi hoy Foncep
reconocid al demandante una pension de jubilacion en cuantia de $690.338 a partir del 7
de febrero de 1998, prestaciéon que fue objeto de reliquidacidn mediante Resolucién ndm.
378 del 15 de marzo de 1999, en cuantia de $902.774, cuyo pago quedd a cargo del
Fondo de Pensiones Publicas del Distrito en cuantia de $368.719,86 a titulo de pensién
legal y el mayor valor convencional en cuantia de $534.054,14 a cargo de la Secretaria
de Obras Publicas, a partir del 7 de febrero de 1998.

Sentado lo anterior, en lo que respecta a la reliquidacion convencional solicitada indicd
que de conformidad con los articulos 33 y 38 de la convencion colectiva de trabajo suscrita
entre Santa Fe de Bogota D.C. y el Sindicato de Trabajadores de la Secretaria de Obras
Publicas de Santa Fe de Bogota D.C., la demandada al liquidar la prestacion incluyé como
factores salariales prima de antigiedad, prima de alimentacion, subsidio de transporte,
prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones, horas extras y quinquenio.
Observd que la entidad tuvo en cuenta la parte proporcional de dichos conceptos en virtud
de lo efectivamente devengado por el demandante durante su Ultimo afio de servicio del
26 de diciembre de 1994 y el 25 de diciembre de 1995, conforme a lo estipulado en el
texto extralegal.

Asi las cosas, hizo alusion al referente jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia y al material probatorio obrante en el proceso, para significar
que las cifras que se toman para liquidar la prestacion deben corresponder exactamente
a lo devengado y no lo recibido por el trabajador en el Ultimo afio de servicios, lo cual
concierne para la anualidad de 1994 a un total de 6 dias y para el ano 1995 a un total de
359, entre tanto el ultimo afio de servicios corresponde del 26 de diciembre de 1994 al
25 de diciembre de 1995, liquidando de manera proporcional lo que haya causado el
demandante, como lo hizo la entidad llamada a juicio, arrojando una mesada pensional
equivalente a $902.774 a partir del 7 de enero de 1998, de alli que sea improcedente la
reliquidacion pretendida por el actor, asi mismo, por sustraccion de materia, la indexacion,
diferencias de las mesadas pensionales e intereses moratorios.

5. Alegatos de conclusion. Las partes no presentaron alegaciones dentro del término
concedido en providencia anterior.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Grado Jurisdiccional de consulta. El presente proceso se estudia en grado
jurisdiccional de consulta en favor del demandante, por ser la sentencia de primera
instancia totalmente desfavorable y no haber apelado.

2. Problema Juridico. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) ¢EI promotor
del proceso tiene derecho a que le sea reajustada la pensidon de jubilacién convencional
teniendo en cuenta lo devengado en el Ultimo afio de servicios debidamente indexado,
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conforme lo prevé los articulos 33 y 36 del C.C.T. y, como consecuencia de ello, debe la
demandada reconocer y pagar el retroactivo por las diferencias causadas e intereses
moratorios?

3. Supuestos facticos no controvertidos en la alzada. Encuentra la Sala que no es
materia de discusidon por encontrarse debidamente acreditado en el expediente y no ser
recurrido por las partes los siguientes supuestos facticos: que el demandante es
beneficiario de la convencidn colectiva de trabajo de obras publicas y que por virtud de
ello le fue reconocida en primer lugar un pago transitorio por pension de jubilacion que
fue concedida mediante Resolucién No. 00029 de 1996, a partir del 26 de diciembre de
1995, en cuantia de $446.820; que con posterioridad, a través de Resolucién nium. 799
del 30 de junio de 1998, le fue ordenado el pago de pensién de jubilacion por el Fondo
de Ahorro y Vivienda Distrital — FAVIDI, en cuantia de $690.338 a partir del 7 de febrero
de 1998, con cargo al Fondo de Pensiones Publicas el Distrito y Secretaria de Obras
Publicas, misma que fue reliquidada mediante acto administrativo nim. 378 del 15 de
marzo de 1999, en la que se tuvo en cuenta el 75% del total de lo devengado por el
trabajador en el ultimo afo de servicio comprendido entre el 26 de diciembre de 1994 y
el 25 de diciembre de 1995, debidamente indexada, conforme a lo establecido en el
articulo 38 del texto extralegal, estableciendo una primera mesada pensional de $902.774
a cargo de Fondo de Pensiones Publicas el Distrito ($368.719.,86) y Secretaria de Obras
Publicas ($534.054).

4. Reliquidacion pensional. Asi las cosas, la discusion conforme la plantea la parte
actora radica en que al momento del reconocimiento pensional no se tuvo en cuenta para
efecto de liquidar el ingreso base de liquidacion, el promedio de lo devengado en el ultimo
ano de servicio debidamente indexado , inconformidad que fundamenta en que pese a
que la pension se le otorgd con fundamentd en el texto extralegal, para efectos de calcular
el ingreso base de liquidacién, la entidad no aplico en debida forma aquel estatuto
normativo que especifica como se arriba al salario mensual de base sobre el cual debe
calcularse la prestacion, ni su actualizacion.

Con tal acotacion, la convencidn colectiva de trabajo suscrita entre Santa Fe de Bogota
D.C. y el Sindicato de Trabajadores de la Secretaria de Obras Publicas de Santa Fe de
Bogota D.C. dispuso en el articulo 38 lo siguiente:

"ARTICULO 38°. PENSION DE JUBILACION: Santa Fe de Bogota, Distrito Capital,
continuara reconociendo y pagando la pension mensual vitalicia de jubilacion a todos los
trabajadores de la Secretaria de Obras Publicas que hayan cumplido cincuenta (50) afios
de edad y veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos a Santa Fe de Bogota,
Distrito Capital.

La pension de jubilacion tendré una cuantia del setenta y cinco por ciento (75%) del
total de lo devengado por el trabajador en el ultimo afo efectivo de servicios.”

En ese escenario, al tenor del texto extralegal aflora diafano la forma como se integra el
salario con el que se debe liquidar la pension de jubilacion, disponiendo que es lo
“devengado por el trabajador en el ultimo ano efectivo de servicios”, que para el caso es el
comprendido entre el 26 de diciembre de 1994 y el 25 de diciembre de 1995, fecha de
retiro.

Ahora bien, ha decirse que sobre el término “devengado” al que se refiere el compendio
convencional, el érgano de cierre de la Jurisdiccidn ordinaria se ha ocupado de definir en
diversos pronunciamientos su alcance y lo ha diferenciado del término "percibido”, asi:
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"[...] una cosa es devengar o causar un determinado emolumento o derecho y otra cosa
lo es percibirlo y recibirlo. Devengar segun el Diccionario de la Real Academia Espariola
es «Adquirir derecho a alguna percepcion o retribucion por razon de trabajo, servicio u
otro titulo», lo que se asimila a causar o dar lugar a algo; en cambio, cuando se habla
de percibir, generalmente se asocia a recibir u obtener el pago de algo. Puede decirse
entonces que todo lo percibido lo es porque ha sido devengado, pero no siempre lo
devengado es o ha sido percibido».” (sentencia SL1077-2021, reiterada en la SL3222-
2022)

Clarifica el pronunciamiento jurisprudencial citado, que el término devengadoindica, que
es lo causado en un espacio de tiempo determinado — d/timo afio de servicios - a diferencia
del término percibido que ataiie al monto efectivamente recibido por el trabajador dentro
de dicho periodo, sin estar sujeto al periodo de causacidn de los valores pagados, luego
es errado sostener que en el promedio salarial del Ultimo afio de servicios deba ser incluido
la totalidad de lo que recibié el demandante, cuando aquello es contrario a la inteleccién
que se le dio al término sefialado y a lo acordado convencionalmente por las partes.

Ahora, en cuanto a los factores salariales con los cuales se debe efectuar el promedio de
lo devengado en el ultimo afio de labores para lograr el calculo de la pension, debe
sefialarse que la clausula convencional nada dispone al respecto y en esa medida
corresponde entonces acudir al articulo 3° de la Ley 33 de 1985 y Decreto 1158 de 1994,
a fin de determinarlos, tal y como en sentencia SL1982-2021 se adoctrind:

"De entrada habra de decirse por esta Sala, que el Tribunal no incurrio en las infracciones
facticas que denuncia la censura, pues, por una parte, en lo relacionado con los factores
a ser tenidos en cuenta para establecer el ingreso base de liquidacion de la pension de
Jubilacion, lo que se advierte es que el instrumento convencional respectivo, en verdad,
nada dijo sobre ello, sin que tal omision o indeterminacion conlleve, indefectiblemente,
como lo formula la censura a que todos los conceptos y por todo su valor deban ser
computados y promediados para la obtencion del ingreso base pensional. Al respecto,
esta Sala en diversas oportunidades al tratar asuntos con matices similares a los aqur
abordados, particularmente en la sentencia CSJ SL3158-2017, dejo sentado lo siguiente:

[...] En otros términos, dada la generalidad del acuerdo convencional y la ausencia de
una mencion expresa de los rubros que constituyen la base para liquidar la pensién de
jubilacién, no puede hablarse de derechos adquiridos, como lo pretende hacer ver el
censor, pues en este caso corresponde acudir a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley
33 de 1985, modificado por el articulo 1 de la Ley 62 de la misma anualidad, en armonia
con el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994, que modificé el articulo 6 del Decreto 691
de 1994, a fin de determinar los factores constitutivos de la base de liquidacion; textos
normativos en los que valga resaltar, no se enuncia la prima de vacaciones ni el subsidio
de transporte peticionados por el actor, tal y como lo estimo la decision atacada. De
manera que en ningun yerro pudo incurrir el Tribunal al aplicar tales preceptos.”

Asi, el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994, vigente al momento de la causacién del
derecho pensional del promotor del proceso, establece los factores que han de tenerse
en cuenta en la determinacion del ingreso base de liquidacidn de la pensién de la siguiente
manera:

- Asignacién basica mensual.

- Gastos de representacion.

- Prima técnica.

- Primas de antigliedad.

- Remuneracion por trabajo dominical o festivo.

- Remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada
nocturna.

- Bonificacion por servicios prestados.
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Por consiguiente, los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensién de
jubilacion son Unicamente aquellos que sefiala la citada disposicion, de manera que
corresponde tomar los valores causados y devengados en el ultimo afio de servicios por
el actor, como en efecto lo hizo la enjuiciada, segliin se extracta de la Resolucién num.
378 del 15 de marzo de 1999, en tanto que tomd los siguientes conceptos:

- Asignacién basica: $2.725.933.
- Horas Ext.: $303.822,19.
- Prima de antigliedad: $420.495,35.

Lo que arroja un ingreso base de liquidacion de $3.450.250,54, suma que al ser
indexada desde la fecha en que se produjo la desvinculacién hasta la fecha en que
adquirié el derecho a disfrutar del derecho, arroja un IBL de $5.899.340,273, lo que da
lugar a una primera mesada pensional de $368.708,76, tal y como se observa a
continuacion:

Suma a indexar | IPC Final | IPC inicial | Resultado Resultado del valor indexado

$ 3.450.251 85,67 50,10 1,70982953 | $ 5.899.340,273
IBL ACTUALIZADO $ 5.899.340,273
TASA DE REEMPLAZO 75%
PRIMERA MESADA ACTUALIZADA $ 368.708,767

En este punto, debe precisar la Sala que acoge en su integridad la que hasta hoy es
pacifica posicion de las altas corporaciones, respecto a la procedencia de la indexacion de
las pensiones legales y extralegales, aun cuando se trate de pensiones reconocidas con
anterioridad a la vigencia de la Constitucion Politica, en los términos de las sentencias
SL736 de 2013 y SU 1073 de 2012.

Asi entonces, de la liquidacion efectuada por la Sala se evidencia que el valor reconocido
por la encartada en la Resolucién nim. 378 del 15 de marzo de 1999 es superior al que
arroja esta liquidacion ($902.774), debiéndose precisar que no es viable incluir en el
calculo del salario promedio devengado en el Ultimo afio de servicios, el monto del
quinguenio, prima de navidad, servicios, alimentacion, vacaciones y subsidio de transporte
sefialados en la certificacion expedida por la Unidad de Mantenimiento Vial adiada 13 de
noviembre de 2018, pues estos conceptos corresponden a los utilizados para la liquidacion
del auxilio de cesantia y en todo caso la disposicién normativa legal ni extralegal lo
establece de tal forma, de alli que los argumentos esgrimidos por el actor base de la
pretension del reajuste pensional estan llamados al fracaso.

Ahora bien, debe acotar la Sala que, aunque en el mentado acto administrativo se senala
que le fue reconocida por concepto de pensidn de jubilacién convencional la suma de
$902.774, siendo a cargo al Fondo de Pensiones Publicas el Distrito el valor de
$368.719.,86, mientras que a la Secretaria de Obras Publicas la cuantia de $534.054, lo
cierto es que, sobre este Ultimo concepto no se haya medio conviccién alguno que dé
cuenta de la fuente extralegal que dio lugar a mantener dicho reconocimiento. Lo anterior
si se tiene en cuenta que el articulo 33 de la convencion colectiva de trabajo - que es al
que se refiere el actor en la demanda-, establecio:

"ARTICULO 33°. PAGO TRANSITORIO POR PENSION DE JUBILACION,
SOBREVIVIENTES, INVALIDEZ O ENFERMEDAD: Santa Fe de Bogota, Distrito Capital,
por conducto de las Secretarias de Obras Publicas o de Hacienda o de la entidad que
haga sus veces continuard pagando transitoriamente a los trabajadores oficiales al
servicio de la Secretaria de Obras Publicas el valor correspondiente por Pension de
Jubilacion, Sobrevivientes, Invalidez o enfermedad; hasta tanto la entidad
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correspondiente incorpore en su nomina al trabajador. Este pago se hard en
cuantia del setenta y cinco por ciento (75% del promedio salarial total devengado por el
trabajador durante el ultimo afo de servicio. En el caso de los pensionados por
Sobrevivencia, invalidez o enfermedad, el porcentaje para efectos de la cuantia a
cancelar sera igual al sefalado por la Ley.

PARAGRAFO: El pago transitorio por pension de jubilacion, sobrevivientes, invalidez o
enfermedad se reajustara anualmente en el mismo porcentaje y a partir de la misma
fecha en que sea aumentado el salario minimo legal”. (negrilla fuera de texto)

De lo anterior se extrae que restringe su reconocimiento siempre que “/a entidad
correspondiente incorpore en su nomina al trabajador’; aspecto que se corrobora con la
comunicacién adiada 27 de octubre de 1995, por medio del cual se le informd al actor:

-

ALCALDIA MAYOR DE SANTA FE DE BOGOTA D.C. M
SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS

Sants Fe de Bogoth, D.C, 277 ncl.' - N

Seiior:

RAMIRO GARZON GARZON
C.C. No. 17.128.784 de Bogoth ,
Presente

@Iéu,ﬁm;! 2569

A:lnuel»dl.ﬂhdt“d 1 de la Divisién de Parques y
Avesidas, que desempelia col o0, seghn oficio del 4 de Octubre de
1995, radicada en ests Secretaria “d-l 8, |a cual se acepta, haciéndose por tanto
mnma-mhtﬂnp&uuamaw segun
5 CommnICACitn expresy .

Igualmente le informo que por haber cumplido los requisitos legales de tiempo de servicio y
edad para solicitar ¢l reconocimiento y pago de las Pensitn al smparo de una norma
convencional, se inclnirk en la NOMINA DE PAGO TRANSITORIO DE PENSION, a partir
del dia de su desvinculacién y basts cuando el Fondo de Pensiones Péblicas de Santa Fe de
Bogoth D.C. adscrito a la Secretaria de Haciends, |0 asuma definitivamente como
wa-mﬂ.w-deﬂw——mdmsm

arti 14 de Ia Cy Colectiva de Trabajo corvespondiente al afic de 1991, que se
encuentra vigente.

Por fivor presenturse am“‘&-am-uupamsmas-
Fe de Bogoti, distro-de  los: cineg qﬂ—*-,,umamuau
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adenden Pars cesantia definitiva debe el paz y salvo sduiinistrativo por todo
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Agradezco sus servicios prestados a la Secretaria de Obras Péblicas y le deseo éxitos en sus
vidades

Cordialmente,
Secretario de O BT —
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La incorporacion en ndémina del trabajador vino a producirse cuando le fue reconocida
pension de jubilacion por parte del Fondo de Pensiones Publicas de Santa Fe de Bogota
D.C. mediante Resolucion 799 del 30 de junio de 1998, que fue reliquidada mediante el
acto administrativo nim. 378 del 15 de marzo de 1999, por lo que no ha debido
mantenerse el pago de la pension transitoria ante la inexistencia de un acuerdo
convencional en tal sentido, pues no existe medio de conviccion en el plenario que sefale
que la misma sera compartida, por el contrario, de la CCT se desprende que solo se
pagara de forma transitoria hasta que la entidad correspondiente incorpore en su némina
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al trabajador, entendiéndose entonces como reemplazada, cambiada o sustituida por la
legal. Asi entonces, al ser la pensidon de jubilacién otorgada al accionante de caracter
temporal, sometida a condicién extintiva, la cual se consumd una vez configurada la la
condicidn resolutoria acordada por las partes, se extinguia la obligacion por parte de la
Secretaria de Obras Publicas.

En gracia de discusion, aun cuando debe mantenerse el beneficio pensional, la situacion
no seria distinta, en tanto que el articulo 33° convencional sefiala que el promedio salarial
se debe obtener de lo devengado en el dltimo afio de servicios, sin que se especifique los
elementos que integran la base para liquidar la prestacién pensional, por lo que de cara
a la ausencia de estipulacion convencional sobre estos conceptos, la solucidon que se
impone impartir es la aplicacion del Decreto 1158 de 1994 y Ley 33 de 1985, como se
plasmd con anterioridad en esta providencia.

De tal suerte, como se deben aplicar las citadas disposiciones al reconocimiento pensional
transitorio al actor, la valoracién probatoria que se realizd con anticipacion en esta
sentencia reveld que deben ser incluidos como factores salariales para calcular el IBL,
Unicamente la asignacidn basica, horas ext. y prima de antigliedad, sin lugar a incluir,
entre otros elementos, la prima de antigliedad, prima de alimentacion, subsidio de
transporte y quinquenio. Por consiguiente, se verificé que al actor le correspondia una
mesada pensional de $368.708,767, tal cual quedd definido lineas atras, valor que
también lo es para la transitoria, suma que en todo caso es inferior a la reconocida por la
entidad, por lo que no hay lugar a reliquidar la prestacion, lo que impone a este Tribunal
impartir absolucion a la demandada de todas y cada una de las pretensiones, con la
consecuente confirmacién de la sentencia de primer grado, aunque por las razones aqui
esbozadas que son distintas a las utilizadas por la A quo.

5. Costas. Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta, por no haberse causado.
Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de octubre del 2022, por el
Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes ﬂnediante edicto,

M !

|
!
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o by
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO ,LABO RAL

Demandante: DIDIER JOSE RENGIFO AMARILES

Demandado: UGPP

Radicacion: 11001-31050-23-2022-00107-01

Tema: APELACION Y CONSULTA - PENSION DE SOBREVIVIENTES —
HIJO INVALIDO.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Didier José Rengifo Amariles, instauré demanda ordinaria contra Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social — UGPP, con el proposito de que se declare que tiene derecho al
reconocimiento de la pensidén de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de su
padre Didier José Rengifo Amariles, desde cuando cumplié la mayoria de edad, dada
su condicién de hijo invalido, el retroactivo pensional, la indexacién, lo ultra y extra
petita y las costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que su padre Didier
José Rengifo Amariles fallecié el 13 de junio de 1985, y en virtud de ello, le fue
reconocida la pension de sobrevivientes a Maria Inés Hidalgo en calidad de conyuge y
al demandante en calidad de hijo menor de edad; que al cumplir los 18 afios le retiraron
la pensién, quedando el 100% de la prestacion a favor de Maria Inés Hidalgo, quien se
hizo cargo del sostenimiento y cuidado del actor; que la sefiora Maria Inés Hidalgo no
informo a la UGPP la condicién de discapacidad del demandante; que en el afio 2018
la sefora Maria Inés Hidalgo empieza con quebrantos de salud y ante la eventual
desproteccion del actor en caso de fallecer, inicia el tramite de reconocimiento
pensional a cargo de la UGPP y a favor del demandante; que la UGPP le exigio el
dictamen de pérdida de capacidad laboral para determinar el derecho a favor del actor;
que durante el tramite del dictamen, fallecid la sefiora Maria Inés Hidalgo; que el actor
fue calificado con un pérdida de capacidad laboral del 61.5%; que la UGPP le nego el
reconocimiento pensional con fundamento en que la fecha de estructuracién del
dictamen es posterior a la fecha de fallecimiento del causante; que no se tuvo en
cuenta por la UGPP que la enfermedad del actor es congénita; que mediante sentencia
del 16 de noviembre de 2001 se declard al sefior Didier José Rengifo Amariles como
interdicto por demencia, cuya enfermedad es congénita; que la demora de la UGPP en
el reconocimiento pensional ha conllevado a pasar necesidades econdmicas graves.
(fols. 1 a 11 archivo No 11)
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2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue
notificada en debida forma (fol. 1 a 2 archivo No 16); SIN €mbargo, no se hizo presente, ni
realizd ningun pronunciamiento en el proceso.

3. Contestacion de la UGPP. Dio respuesta con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones, argumentando que el demandante no cumple con la totalidad de los
requisitos para hacerse beneficiario de la prestacion solicitada, ello, en razén a que la
calificacion que se realizd se evidencid que la fecha de estructuracion es posterior a la
fecha del fallecimiento de la causante, ademas no se aporta prueba alguna que
demuestre la dependencia econdmica. Propuso como excepciones de fondo las que
denomind inexistencia de la obligacion de reconocer y pagar una pension de
sobrevivientes por incumplimiento del lleno de los requisitos legales- el demandante no
ostenta la calidad de beneficiario de la pensién de sobrevivientes, presuncién de
legalidad de los actos administrativos expedidos por la entidad de pensiones, buena fe,
prescripcion, y la innominada o genérica. (fols. 1 a 17 archivo No 15)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 03 de
noviembre del 2022, en la que el Juzgado condend a la UGPP a reconocer y pagar la
pension de sobrevivientes a favor del demandante Didier José Rengifo Amariles con
ocasion del fallecimiento de su padre Didier José Rengifo Amariles (g.e.p.d), a partir
del 17 de junio de 2019, en cuantia inicial igual al 100% de la suma devengada por la
causante Maria Inés Hidalgo al momento de su fallecimiento, junto con las dos mesadas
adicionales al afo, e incrementos de ley; ordend el reconocimiento de la indexacion
desde la fecha de causacion de cada mesada hasta el momento de su pago, asi como
también autorizé a la UGPP a realizar los descuentos por aportes en salud; y declard
no probadas las excepciones propuestas.

Como sustento de su decisidn indicd que el marco juridico para resolver el asunto es
el articulo 20, 21 y 22 del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 del
mismo afio, en tanto que el sefior Didier José Rengifo Amariles fallecié el 13 de junio
del afo 1985. Asi las cosas, luego de hacer alusidn a dicha normativa, indicd que la
calidad de hijo esta probada con el registro de nacimiento, asi mismo, la condicion de
pensionado, por tanto, quedd causado el derecho a la pension de sobrevivientes en el
caso de existir beneficiarios.

Sentado lo anterior, indico que la controversia se suscitaba respecto del requisito de la
estructuraciéon de la invalidez y la dependencia econémica. En relacion con el estado
de invalidez consideré que no era factible tener en cuenta la fecha de estructuracién
que establecio el dictamen de pérdida de capacidad laboral, esto es, 15 de agosto de
2009, pues aquella corresponde a la cita de control y seguimiento por psiquiatria,
siendo que desde la sentencia que declard su interdiccion se hace mencidn al concepto
médico rendido por Jorge Molina, en la que diagnosticd que el actor presenta una
alteracion cerebral congénita permanente e irreversible, por lo que la fecha de
estructuracion corresponde al 1 de enero de 1983, fecha de nacimiento del
demandante, aunado a que los testigos recabados dieron cuenta que la enfermedad
del demandante es desde su nacimiento y que no ha podido desarrollarse en ninguno
de sus aspectos tanto profesionales como econdmicos, y que siempre ha estado a cargo
de alguno de sus familiares; en cuanto a la dependencia econdmica, se adujo que al
momento de fallecimiento de su padre contaba con escasos dos afos, ademas que era
su padre y su madrasta Maria Inés Hidalgo quienes velaron por el sostenimiento y
manutencion del actor. En ese horizonte, concluyd que le asiste derecho al demandante
al reconocimiento y pago de la sustitucion pensional.
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Frente al disfrute de la prestacion, manifestd que inicialmente se reconocio la
sustitucién pensional a Maria Inés Hidalgo y al demandante, siendo suspendida a este
ultimo a partir del 01 de enero del 2001, esto es, al cumplimiento de los 18 anos, y de
alli en adelante se otorgd el 100% a la sefiora Maria Inés Hidalgo, quien disfrut6 de la
prestacion hasta el 16 de junio de 2019, fecha en que fallecid, y por ende, el
reconocimiento al actor se realizd a partir del 17 de junio de 2019, pues no es
procedente ordenar un pago anterior a esa calenda, ya que la UGPP venia cancelando
en debida forma el 100% a la sefiora Maria Inés Hidalgo, y la parte demandante solo
hizo la solicitud de la pension el 07 de junio de 2019.

Ordend la indexacién de las mesadas pensionales y se abstuvo de imponer costas
procesales (Archivo No 20 y 21 con audiencia virtual).

6. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisidn, la
UGPP interpuso recurso de apelacion argumentando que del acervo probatorio que se
practicod no se logra acreditar el cumplimiento de los requisitos para el reconocimiento
pensional; que no se demostrd la dependencia econdmica y que carece de otros medios
de subsistencia; que los testigos iban destinados a dar una mayor favorabilidad de la
situacion del demandante, sin embargo, manifestaron que el actor tuvo otros recursos
de subsistencia lo cual se escapa de los elementos objetivos de la norma; que el
demandante tuvo colaboracion de otros familiares que no eran precisamente su padre;
que el demandante obtenia recursos a través de trabajos que hacia esporadicamente
y que familiares como las hermanas y las tias le colaboraron, lo que conlleva a que no
existiera una dependencia y subordinacion econdmica respecto a su padre; que no se
tuvo en cuenta el lapso que se dio entre el fallecimiento del sefior Didier padre y el
fallecimiento de la sefiora madre; que la pensién de sobrevivientes no puede ser
infinita en el tiempo, pues le correspondia indicar ante la UGPP en el momento del
fallecimiento del senor Didier padre su situacion de invalidez; que el requisito objetivo
es demostrar la carencia econdmica o no tener medios de subsistencia, asi como
demostrar la dependencia econdmica, pero dicha situacion no ocurrid; que el dictamen
pericial indica la fecha de estructuracion y desafortunadamente fue posterior al
fallecimiento del sefior Didier padre. En sintesis, peticiona que se revoque la decision
de primera instancia y se absuelva a la UGPP de todas las pretensiones incoadas por
el actor.

7. Alegatos de conclusion. La demandada alegé en su favor aduciendo que el actor
no es beneficiario de la prestacion pretendida, por tal motivo no puede juridicamente
acceder al reconocimiento de la prestacion, debiéndose por tanto revocar la sentencia
de primer grado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Principio de consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el
66A del CPTSS, que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta
los puntos y materias objeto de inconformidad expuestos por la recurrente, y se
estudiard en consulta a favor de la UGPP en lo que no haya apelado y le sea
desfavorable.

2. Problemasjuridicos. Consisten en establecer:{El demandante demuestra la
calidad de beneficiario de la pensidn de sobrevivientes causada con ocasion al dbito de
su sefior padre Didier José Rengifo Amariles y, en consecuencia, tiene derecho a su
reconocimiento y pago? Para ello, se entrara a resolver ¢El sefior Didier José Rengifo
Amariles demostrd el requisito de estructuracion de la invalidez con precedencia a la
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fecha del fallecimiento de su progenitor? Asi mismo, se establecera ¢Se encuentra
acreditado el requisito de dependencia econdmica del actor respecto de su progenitor
y, por ende, tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensidn de sobreviviente con
ocasion de su deceso?

3. Fallecimiento. Previo a resolver el problema juridico, lo primero que debemos
advertir es que el fallecimiento del sefior Didier José Rengifo Amariles (g.e.p.d) tuvo
lugar el 13 de junio de 1985, como se aprecia de los diferentes actos administrativos
expedidos por la UGPP (Fols. 162 a 168 Expediente administrativo).

4. Calidad de beneficiarios del de cujus. No se discute que ante el fallecimiento
del sefior Didier José Rengifo Amariles (qg.e.p.d), se reconocid la pensién de
sobrevivientes por parte del ISS, a través de la Resolucion No 01843 del 21 de abril de
1988 (Fols. 59 a 60 archivo No 18) @ favor de Maria Inés Hidalgo como compafiera permanente
y Didier José Rengifo Amariles en calidad de hijo.

Igualmente, es preciso connotar que en el caso particular de Didier José Rengifo
Amariles, la prestacion se dejo de reconocer al cumplimiento de los 18 afios de edad,
es decir, a partir del 01 de enero de 2001, momento a partir del cual se acrecentd la
pensidn de sobrevivientes en un 100% a favor de Maria Inés Hidalgo.

5. Normatividad aplicable. Resulta oportuno recordar que, en materia de pension
de sobrevivientes, la norma aplicable es justamente aquella que se encontraba vigente
al momento en que ocurrié el deceso del pensionado, que para este caso no es otra
que los articulos 21 y 22 del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 del
mismo afo, dado que el dbito se produjo el 13 de junio de 1985.

6. Requisitos sustitucion pensional. La norma precitada, establece los requisitos
para acceder a la pensidn de sobreviviente de manera vitalicia, que en el caso de los
hijos son fundamentalmente tres (i) el parentesco, (ii) la dependencia econdmica
respecto de la causante vy, (iii) el estado de invalidez del solicitante. (S5L494-2021)

6.1 Parentesco. Respecto del primer requisito relacionado con el parentesco, no hay
duda de que Didier José Rengifo Amariles, es hijo de la causante, por encontrarse asi
acreditado con el registro civil de nacimiento (Fol. 46 expediente administrativo).

6.2 Dependencia econdmica. Sobre este aspecto, la Sala debe sefialar que, pese a
que la encartada especificd que no se encontraba acreditada la dependencia econdmica
del actor con la causante, ello, en razén a que los testigos no dieron cuenta de tal
situacion, pues tenia ayuda de otros familiares aparte de su padre, ademas que no se
reclamo en tiempo la prestacion, es decir, no se tuvo en cuenta el lapso desde que
fallecié su padre hasta cuando fallecié su madrasta, dichas circunstancias no dan al
traste con el reconocimiento de la prestacién impartida en primera instancia, ya que
frente a la prueba testimonial debe tenerse en cuenta que en términos del articulo 211
del CGP: “El juez analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las
circunstancias de cada caso” teniendo en cuenta las “circunstancias que afecten su
credibilidad o imparcialidad, en razon de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en
relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras causas’, Y
conforme lo sefalan las reglas de la sana critica, presupuestos que no se avizora que
el fallador de instancia haya socavado, por el contrario, una vez valorada la prueba
testimonial por este colegiado, se llega a la misma conclusion del cognoscente de
instancia, sin que logre la parte demandada derruir sus predicamentos.

Notese que la prueba testimonial de Elvira Hidalgo Sanchez, Luz Marina Rodriguez y
Floribel Rengifo Hidalgo, al unisono dan cuenta de la situacion especial del
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demandante, aduciendo que su padecimiento viene dado desde el nacimiento, que
siempre estuvo al cuidado de sus padres, y que cuando fallecid su padre, fue su
madrasta quien quedo a su cuidado y velaba por el desarrollo del demandante, esto
es, asistirlo en las citas médicas y en su cuidado; que el demandante sufre de una
enfermedad mental y que no tiene ninguna preparacion académica, ya que ha estado
en fundaciones pero por su caracter "se enoja” "se pone agresivo”y lo “"echan” que
estuvo al cuidado de su madrasta hasta cuando aquella fallecié en el afio 2019, y
posterior a ello, es su hermana Floribel Rengifo Hidalgo, quien le tocd desplazarse
desde Bogota para seguir con su cuidado; que la ropa se la regalan algunos familiares,
y que se encuentra con medicamentos e "inclusive cuando uno le va a dar una pasta

se pone agresivo y me ha tocado llamar a /a policia”

Debe tenerse en cuenta que el anterior relato no es contradictorio con la prueba
documental adosada, en especial con lo considerado en la sentencia del 16 de
noviembre de 2001 del Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Sevilla, Valle del
Cauca, en la que se decreto la interdiccion indefinida por causa de demencia de Didier
José Rengifo Amariles, y en la cual, se deja entrever que el actor padece de “retardo
mental” desde sus primeros afos de vida, el cual "fe impide un normal mantenimiento
y desempeno familiar, social y- ocupacional, principalmente a nivel de relacion,
decision, construccion de ideas, responsabilidad, autonomia etc” (rol. 80 expediente
administrativo), aspectos que fueron abiertamente desconocidos por la UGPP y que
inexorablemente llevan a concluir que el demandante desde su nacimiento ha sido
dependiente de terceras personas, en primer término de sus padres ahora fallecidos y
posteriormente de su madrasta; dependencia econémica que no cambid al cumplir los
18 afos de edad, dado que por su estado de salud y diagndstico médico no puede ser
autosuficiente sino sujeto a que otras personas sufraguen sus gastos o cubran sus
necesidades. En palabras de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
"tiene plena justificacion juridica y social que un hijo al que se le sustituyo la pension de su
padre, en principio, por su minoria de edad, y luego por su incapacidad para trabajar por razon
de sus estudios, mantenga el derecho a la sustitucion pensional, al sobrevenirle una invalidez
estando en disfrute de esa prebenda prestacional, pues se entendio que quien enfrenta esa
situacion conserva su estado inicial de desamparo, como que siempre ha carecido de /a
capacidad laboral necesaria para atender las exigencias de su congrua subsistencia, ya que,
en realidad, no ha desaparecido su dependencia economica; en momento alguno de su vida
ha llegado a ser autosuficiente” (SL494-2021)

Ahora, frente al argumento de la UGPP de que debe tenerse en cuenta el lapso entre
el fallecimiento del causante y la fecha en que eleva la reclamacion, debe traerse a
colacion lo discurrido en la sentencia SL3572-2021, en la que en un caso de similares
contornos la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Laboral, dijo lo siguiente:

"En efecto, la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos exigidos para
acceder a ella, aun cuando no se hubiere efectuado el reconocimiento. La causacion del
derecho no depende de que su titular lo solicite, puesto que la falta de reclamacion no
autoriza en forma alguna el desconocimiento del derecho validamente adquirido que,
se podra reclamar en cualquier tiempo dado el cardcter vitalicio e imprescriptible que
acompana al derecho pensional.

Asi, los requisitos para acceder a la sustitucion que se reclama bien pueden ser
constatados tiempo después de la defuncion del pensionado, como por ejemplo la
dependencia economica, pues lo que interesa es que los mismos hubiesen existido a la
data del deceso. Por manera que, si después de treinta y tres (33) afos la actora pudo
demostrar que dependia economicamente de su progenitor al momento de su
fallecimiento, con éllo se acredita uno de los requisitos para la sustitucion pensional y,
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en consecuencia, no es de recibo la conjetura que hace la censura cuando afirma que,
por no haberse presentado al mismo tiempo con su madre y su hermano a reclamar la
prestacion, surge de la resolucion que enrostra como mal apreciada por el Tribunal que
la reclamante no dependia economicamente del causante”.
De lo anteriormente expuesto, no existe conclusion distinta a que el sefior Didier José
Rengifo Amariles dependia econdmicamente de su progenitor, por manera que
contrario a la censura, el Juzgador de primer grado no se equivoco al encontrar
demostrada la subordinacién econdmica con el causante, maxime cuando dicha
condicion no se descarta por el hecho de que se haya iniciado con posterioridad al dbito
el proceso de interdiccidon al aqui actor, ni que posteriormente sus familiares hayan
ayudado con su manutencion, en tanto que, como muchas veces ha indicado la Sala
de Casacién Laboral de la CSJ], la dependencia econdmica respecto del pensionado,
debera demostrarse a la fecha del fallecimiento, no con posterioridad.

Precisamente, sobre el alcance del concepto de la dependencia econdmica en
tratandose de hijos invalidos, en sentencia SL5605-2019 se explicd:

"El proposito normativo de establecer el requisito de acreditar la dependencia
economica contiene un fin valido, dirigido a que la prestacion llegue al real
beneficiario del hijo o del padre fallecido, segun el caso, que no es otro que aquel,
que ante la pérdida de su familiar, se vea de tal manera abandonado que esto
atenta contra su subsistencia.

La dependencia parte de la necesidad de la proteccion del hijo en condicion de
discapacidad que se encuentra subordinado al ingreso que el padre le procuraba
para salvaguardar sus condiciones de subsistencia, con lo cual la ayuda economica
de éEste se torna imprescindible para asumir los gastos ordinarios de aquél, ante la
imposibilidad material de costearlos para subsistir.

Ha sido claro que la imposibilidad material de los padres o de los hijos de
suministrarse para si mismos su propia subsistencia, no implica, como se sefialo,
el encontrarse en estado de mendicidad o la carencia total de recursos, por lo que
la determinacion de esta imposibilidad conlleva un juicio de autosuficiencia,
entendida como aquella autonomia de generar fuentes de recursos que permitan
la atencion de necesidades basicas que permitan su subsistencia.”

Asi las cosas, la Sala encuentra probado la subordinacién econémica con el causante,
como bien lo expuso el A quo.

6.3 Estado de invalidez. En lo atinente al estado de invalidez, es menester indicar
que segun lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 100 de 1993, se considera invalida
la persona que, por cualquier causa de origen no profesional, hubiere perdido el 50%
0 mas de su capacidad laboral. Asi mismo, el actual Manual Unico para la Calificacion
de Invalidez, Decreto 917 de 1999 (vigente para la fecha del primer dictamen en
cuestion), define como invalidez aquella que supera el 50% o mas de pérdida de
capacidad laboral; estado que segun lo dispuesto por el articulo 142 del Decreto Ley
019 de 2012, que modifico el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, puede ser determinado
por las entidades adscritas al sistema de seguridad social, o bien directamente por la
Junta Regional de Calificacidon de Invalidez, cuando la persona interesada asi lo solicita,
caso en el cual estas actuaran como peritos, de conformidad con el articulo 1 del
Decreto 1352 de 2013, compilado en el Decreto 1072 de 2015.

Asi mismo, el articulo 41 de la Ley 100 de 1993 dispone que el estado de invalidez sera
determinado con base en el Manual Unico para la Calificacion de Invalidez vigente a la
fecha de la valoracion, mismo que debera contemplar los criterios técnicos de
evaluacion para calificar la imposibilidad que tenga el afectado para desempefar su
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trabajo por pérdida de su capacidad laboral, por ende, las entidades encargadas de
fijar en una primera oportunidad el grado de invalidez, origen de las contingencias y la
fecha de estructuracion, como Colpensiones, las ARL y EPS, deberan seguir a cabalidad
dicho texto.

Por ultimo, se dejo sentado que en caso de que el interesado no esté de acuerdo con
la calificacién debera manifestar su inconformidad, para que la entidad remita su caso
a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, decisidén que sera apelable ante la Junta
Nacional de Calificacién de Invalidez. Dicha calificacion debera contener los criterios
técnico-cientificos de evaluacién y pérdida de capacidad laboral porcentual por sistemas
ante una deficiencia, discapacidad y minusvalia que hayan generado secuelas como
consecuencia de una enfermedad o accidente.

No obstante, aunque el dictamen de pérdida de capacidad laboral es por regla general
la prueba conducente para determinar el grado de invalidez de una persona, la Corte
Constitucional ha sido enfatica en sefialar que en casos como el que ahora nos ocupa,
en donde el hijo solicita la sustitucion pensional o la pension de sobrevivientes, no
constituye la Gnica prueba idonea para su determinacion, haciéndose imperativo
valorar en conjunto la totalidad del acervo probatorio para garantizar los derechos de
las personas en estado de discapacidad, objeto de una especial proteccidn
constitucional, como se indicé en sentencias T-859/14, T-730 del 2012 y T-151 de
2015.

Sefald ademas, de manera expresa que un dictamen expedido por una entidad oficial
como el Instituto Nacional de Medicina Legal o una sentencia judicial que declare la
interdiccion por discapacidad mental absoluta de una persona constituyen pruebas
de su invalidez sin que, existiendo éstas, se pueda exigir de todas maneras la valoracion
del porcentaje de pérdida de la capacidad laboral, pues en el caso de la peticion de
pension por parte del hijo invalido, no es necesario determinar la fecha a partir de la
cual ha dejado de trabajar ni el porcentaje de PCL disminuido a raiz de la enfermedad
0 accidente, presupuestos que si resultan indispensables cuando se persigue la pension
de invalidez con el objetivo de menguar los efectos de la contingencia que le impide
ejercer en el mercado laboral, conforme al propdsito del art 38 de la Ley 100 de 1993.

Por tal razon, ha insistido la Corte, en que el no reconocimiento de la sustitucion
pensional, sin haber tenido en cuenta la totalidad del acervo probatorio, tratandose de
una persona que presenta una discapacidad mental severa, como ocurre en el
presente caso, constituye una vulneracion de los derechos fundamentales del
accionante y un desconocimiento de la obligacidén de prestar especial proteccion a la
misma, teniendo en cuenta su condicion psiquica, como se desprende del contenido de
la sentencia T- 859 del 2004.

Sumado a lo dicho, tal como lo preciso la A quo, en materia de valoracién probatoria,

“los jueces de instancia, al encontrarse en presencia de varios elementos probatorios que
conduzcan a conclusiones disimiles, tienen la facultad, conforme a lo dispuesto en el articulo
61 del CPTSS, de apreciar libremente los diferentes medios de conviccion, en €ejercicio de las
facultades propias de las reglas de la sana critica, pudiendo escoger dentro de las probanzas
allegadas al informativo, aquellas que mejor los persuadan, sin que esa circunstancia, por si
sola, tenga la virtualidad para constituir un evidente yerro factico capaz de derruir la decision”
SL1474-2021 M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

Bajo dichas precisiones, procede a verificar la Sala si el aqui actor cumplié con el
requisito de demostrar su invalidez a la fecha del fallecimiento de su progenitor,
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aclarando, que en sentido estricto la censura no discute su invalidez al tener una
pérdida de capacidad laboral (PCL) superior al 50%, sino la data en que la perdio, es
decir, la fecha de estructuracién de la invalidez. Para tal fin, se allegd el dictamen No
4137701 del 17 de julio de 2019 expedido por la Nueva EPS (Fols. 149 a 152 expediente
administrativo), en la que se califica al actor con una PCL del 61.50 %, con fecha de
estructuracion del 15 de septiembre de 2009.

Sin embargo, cumple destacar que, si bien la data que se establecié en aquella es
posterior a la fecha del dbito de su padre, no por ello esta Sala debe tener por cierto
tal hecho, pues, resulta imperioso acudir a las demas pruebas allegadas al plenario
que, por demas, muestran palmariamente que la fecha de estructuracion de la invalidez
del actor, no se situd el 15 de septiembre del 2009, sino, lo fue desde su nacimiento.
Ello es asi, dado que los medios de conviccion apuntan que el Retraso Mental Profundo
viene dado desde su nacimiento, pues asi se extrae de las probanzas que dieron lugar
a la sentencia que declar6 su interdiccion, en especial, el concepto médico del doctor
Jorge Molina Pdrtela, quien diagnostico una "alteracion cerebral congénita” “alteracion
es permanente e irreversible”.

De hecho, no puede dejarse de tener en cuenta que en el dictamen de pérdida de
capacidad laboral se hizo alusion a la fecha de estructuracion indicando que
corresponde a la fecha en que se hizo la valoracién por psiquiatria, no se enuncié que
tal data constituya en estricto sentido la fecha en que el actor perdié su capacidad
laboral en un porcentaje superior al 50%, maxime si se tiene en cuenta que en el
detalle de calificacion se expresa lo siguiente "Paciente de 36 afios de edad, de 34 arios de
edad con diagndstico de retraso mental grave, trastorno afectivo bipolar, paciente con historia
clinica de varias hospitalizaciones en unidad mental, no sabe ni leer ni escribir, vive en casa de
su madre, presenta conductas violentas destructoras. (...) Paciente calculo no tiene la
capacidad de hacer calculos por sencillas que sean (...). Paciente que con esta patologia que
es de cardacter irreversible, no tiene la capacidad para valerse por si mismo y debe ser apoyado
por terceras personas para su sobrevivencia” (Fol. 151 expediente administrativo).

En ese orden, de la lectura de los anteriores medios probatorios, emerge claro que las
intelecciones de la Juez de primera instancia fueron acertadas, ya que es claro que la
condicion de invalidez no se situd el 15 de septiembre del 2009, ademas, por cuanto
es evidente que lo relatado en la conclusion del dictamen, es acorde con lo manifestado
por los testigos y apuntalan a darle sustento al concepto médico que se tuvo en cuenta
en la sentencia que declard su interdiccion, es decir, que la enfermedad mental que
padece el actor es congénita.

De lo expuesto, atind la falladora de primera instancia al determinar que el extremo
activo, cumplié con el requisito de acreditar su condicion para ser acreedor de la
pension deprecada, ante el haz probatorio arrimado al proceso, el cual, deja en
evidencia la condicién de invalido al momento del fallecimiento de su progenitor, al
contar con una pérdida de capacidad laboral superior al 50%, con fecha de
estructuracion desde su nacimiento.

Asi las cosas, se sigue mantener la decision que en este item tomé la A quo.

7. Disfrute de la prestacion. Sobre este punto, considera la Sala que debe
confirmarse la decisién de instancia que ordend el reconocimiento pensional a partir
del 17 de junio de 2019, fecha en la que fallecid la sefiora Maria Inés Hidalgo (rol. 402
expediente administrativo), qUien como madrasta estaba a cargo del demandante y proveia por
la subsistencia del actor con la mesada pensional que percibia del causante, pues tal
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solucion juridica tiene sustento en lo decantado por la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral en sentencia SL3572-2021, en la que en un caso de similares
contornos expreso:

"por lo que el reconocimiento y pago de mesadas pensionales causadas con anterioridad
al fallecimiento de la conyuge generaria para el demandado un doble pago sin ningun
fundamento que justifigue ese gravamen, maxime que con el 100% de la pension gue
venia recibiendo también se beneficiaba la demandante por pertenecer al grupo familiar
de su sefiora madre.

Asi, se dispondra mantener la decision confirmatoria del Tribunal frente a la sentencia
de primer grado, en cuanto ordend el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes a favor de Lydia Diaz Mufoz; y se modificard en cuanto a la fecha de
pago de la misma para, en su lugar, sefialar que se le debe pagar a partir del 7 de
octubre de 2012, un dia después del fallecimiento de su sefiora madre”.

Ahora, si bien de conformidad con el articulo 283 del CGP se preceptia que la condena
debe ser en concreto, lo que conllevaria a determinar el valor del retroactivo causado,
lo cierto es que, una vez revisada la prueba documental no se encuentra el valor de la
mesada pensional que venia percibiendo la sefora Maria Inés Hidalgo para el afio 2019,
ni mucho menos en anos anteriores, razdon por la cual se confirmara la decisién de
instancia de ordenar que a partir del 17 de junio de 2019 se reconozca la pension de
sobrevivientes en un 100% del monto pensional que venia percibiendo la sefora Maria
Inés Hidalgo, junto con las dos mesadas adicionales al afio, por tratarse de una
sustitucién pensional causada con anterioridad al Acto Legislativo 01 de 2005, y con
los reajustes anuales que establezca el Gobierno Nacional de conformidad con el
Articulo 14 de ley 100 de 1993, tal como lo establecid el a quo.

8. Excepcion de prescripcion. Ahora, teniendo en cuenta que la pension de
sobreviviente se reconocio desde el 17 de junio de 2019, y la demanda se presenté el
08 de marzo de 2022 (Fol. 1 archivo No 12), es claro que acerto la A quo en tanto que
no alcanzo a transcurrir el término trienal establecido en el art. 151 del CPT, entre la
data de causacion del derecho y la presentacion de la demanda.

9. Costas. Se impondra costas a cargo de la UGPP y a favor del demandante, por no
haber prosperado el recurso de apelacion impetrado. Las de primera se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 03 de noviembre del 2022, por el
Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas en la parte
motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada y a favor de la
parte demandante. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

47

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de Didier José
Rengifo Amariles y a cargo de la UGPP, en la suma de UN SMLMV, esto es, $1.160.000.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIQ LABORAL

Demandante: NORA AIDE CASTANEDA CAMACHO
Demandada: SEPHORIZ LTDA'Y OTROS

Radicado No.: 110013105-002-2017-00084-01 ]
Tema: CONTRATO DE TRABAJO— APELACION

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Nora Aidé Castafeda Camacho, instauré6 demanda ordinaria contra
SEPHORIZ LTDA y HERNANDO AMAYA GONZALEZ, con el propdsito de que se declare
que entre la demandante y SEPHORIZ LTDA existié un contrato de trabajo a término
indefinido, con fecha de iniciacién el 03 de junio de 2014 vy finalizacion el 15 de
diciembre 2015, y que el mismo terminé sin justa causa. En consecuencia, se condene
al reconocimiento y pago de cesantias y sus intereses, prima de servicios, vacaciones,
la indemnizacién por despido sin justa causa, la indemnizacion del articulo 99 de la ley
50 de 1990 por el no pago oportuno de las cesantias, la sancidon moratoria del articulo
65 del CST por no pago de prestaciones sociales, la indexacion, lo ultra y extra petita
y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que entre las partes
existié una relacion laboral regida por un contrato a término indefinido desde el 03 de
junio de 2014 hasta el 15 de diciembre de 2015, el cual termind sin justa causa; que
el cargo desempeiiado fue como contadora en la ciudad de Bogota, devengando como
ultimo salario la suma de $2.500.000; que no se le cancel6 la liquidacion definitiva del
contrato; que la empresa demandada es un tipo de sociedad limitada, por lo que esta
llamada a responder cada uno de Sus SOCiOS. (pag. 1 a 7 archivo No 01).

2. Contestacion SEPHORIZ LTDA y HERNANDO AMAYA GONZALEZ.
Contestaron la demanda a través de curador Ad Litem, manifestando frente a las
pretensiones que no es dable pronunciarse teniendo en cuenta que desconoce los
documentos y pruebas en poder de la empresa demandada. Como excepciones de
mérito rotulo las de prescripcidén, mala fe, y cobro de lo no debido. (rois. 1 a 5 archivo No 06).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 22 de
septiembre del 2022, en la que la falladora de instancia declar6 que entre Nora Aidé
Castafieda Camacho y la demandada Sephoriz LTDA, existié un contrato de trabajo a
término indefinido vigente desde el 03 de junio de 2014 hasta el 15 de diciembre de
2015, desempefiandose la demandante como contadora y devengando como
remuneracion mensual la suma de $2.500.000; condend a Sephoriz LTDA a pagar las
siguientes sumas: $2.395.833 por concepto de cesantias, $287.500 por intereses a las
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cesantias, $1.145.833 por prima de servicios, $1.916.666 por vacaciones, la que debera

pagarse debidamente indexada; condend a la indemnizacion moratoria a raiz de un dia

de salario por cada dia de retardo, correspondiente a $83.333 a partir del 15 de

diciembre de 2015 por los primeros 24 meses y a partir del mes 25 los intereses

moratorios a la tasa maxima dispuesta para créditos de libre asignacion certificado por

la Superintendencia Financiera, hasta que se efectle el pago de las sumas adeudadas

por concepto de prestaciones sociales; absolvié de las demas pretensiones, y gravo en
costas a Sephoriz LTDA. (Fol. 1 a 3 archivo No 13 y archivo No 12 audiencia).

Para arribar a tal decisiva, en primer término, indicd que debia proponerse a verificar
la existencia de la relacion laboral que aduce la parte demandante, para lo cual trajo a
colacién lo senalado en el articulo 24 del CST, indicando que aquella preceptiva
establece una garantia a favor del trabajador que consiste en que se presume que toda
relacion de forma personal esta regida por un contrato de trabajo, lo cual implica para
el empleador desvirtuarla.

Asi las cosas, aludid que, en el caso concreto se demostrd la prestacion personal del
servicio con la prueba documental allegada, esto es, con el contrato a término
indefinido suscrito el 06 de junio de 2014 con la demandada SEPHORIZ LTDA, en la
que se da cuenta que fue contratada para desempenar el cargo de contadora con una
jornada de lunes a sabado, con un salario de $2.500.000; asimismo se encontro
demostrado con la certificacidén de recursos humanos de la demandada y los aportes a
pension realizados por la empleador, aspectos que dieron lugar a aplicar en su favor la
presuncion legal de la existencia del contrato, sin que la encartada haya comparecido
al proceso a desvirtuarla, por ende, declaro la existencia del contrato de trabajo.

Ahora, en lo que tiene que ver con el extremo inicial de la relacion laboral, hizo alusién
al contrato de trabajo y a la certificacion laboral para determinar que el inicio del
contrato fue el 03 de junio de 2014, y como extremo final tuvo en cuenta la historia
laboral de cotizaciones en la cual se aprecia como Ultimo aporte en el mes de diciembre
de 2015, razdn por la cual, se tiene como extremo final el enunciado en la demanda,
esto es, 15 diciembre de 2015.

Frente a las acreencias laborales, estimd que en el proceso no obra prueba del pago
de la liquidacion final de prestaciones, razon por la cual se abre paso a la procedencia
de tales pretensiones, ordenando el pago de $2.395.833 por concepto de cesantias,
$287.500 por intereses a las cesantias, $1.145.833 por prima de servicios, $1.916.666
por vacaciones, las que debera pagarse debidamente indexada.

En lo relacionado con la indemnizacion por despido, considerd que le correspondia a la
parte demandante demostrar el hecho del despido; empero, ninguna probanza se
allegd al respecto por la parte demandante, es decir, no se puede establecer
probatoriamente que se le haya terminado el contrato de trabajo, por ende, se absolvid
de tal pretension.

En lo tocante a la indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST, adujo que la
demandada no comparecié al proceso, y por tanto, no existe prueba alguna que
permita justificar su omisién en el pago, procediendo la condena por este concepto,
esto es, un dia de salario por cada dia de retardo, correspondiente a $83.333 a partir
del 15 de diciembre de 2015 por los primeros 24 meses y a partir del mes 25 los
intereses moratorios a la tasa maxima dispuesta para créditos de libre asignacion
certificado por la Superintendencia Financiera, hasta que se efectle el pago de las
sumas adeudadas por concepto de prestaciones sociales.
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En lo que concita a la indemnizacién por no pago de las cesantias, precisé que no hay
lugar, ya que se reclamaron las cesantias del afio 2015, y como quiera que el contrato
finalizo el 15 de diciembre de 2015, no se vencia el termino para cumplir su obligacion.

Respecto a la prescripcion, dilucidd que el contrato finalizd 15 de diciembre de 2015, y
la demanda se presentd el 17 de febrero de 2017, es decir, sin superar el término
trienal, ademas que se cumplié también con lo dispuesto en el articulo 94 CGP.

Finalmente, frente al socio demandado, se absolvid de todas las suplicas al no haberse
pretendido ninguna condena en su contra, menos aun en lo que refiere a la solidaridad.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision,
formuld recurso de apelacion las siguientes partes procesales:

4.1 Demandante: Manifiesta que se omitid pronunciamiento sobre la responsabilidad
solidaria del demandado Hernando Amaya Gonzalez, teniendo en cuenta que desde el
auto admisorio se incluyd como demandado, ademas se establecid en los hechos de la
demanda su responsabilidad, y si bien no se encuentra en las pretensiones, el juez
debe en su facultad ultra y extra petita haberse pronunciado frente a la responsabilidad
de la persona natural.

4.2 Demandada SEPHORIZ LTDA: Adujo que, la decision debe ser revocada ya que
a pesar de que la parte demandada no comparecid, se observa en el debate probatorio
que actud de buena fe, ya que buscd las razones para comunicar la decision a sus
trabajadores respecto a la no continuacion del trabajo, dando lugar a que los
trabajadores presenten las reclamaciones en tiempo, lo que no se efectudé por la
demandante; que hubo una buena actitud de pago y que no hubo razén de querer
hacer dano a sus trabajadores frente al no pago de sus acreencias; que frente a las
prestaciones, en el debate indicd la actora que se le pagaron las sumas de manera
habitual y permanente, sin ninguna inconformidad, y lo Unico que se tiene es la
demanda; que la demandante afirmd que los pagos se realizaron de manera habitual
y permanente, lo que deja en duda frente a los pagos realizados a la trabajadora; que
la accionante indicd que recibia pagos en efectivo; que se debe revisar si tiene o no
razon a la imposicién de la sancién moratoria.

5. Alegatos de conclusion. La parte demandada alego en su favor aduciendo que
existié buena fe en su actuacion, pues asi se puede apreciar del interrogatorio de parte
que se le practico a la actora, por lo que en su funcién de Curador Ad Litem, considera
ausencia de pruebas para dar soporte al fallo proferido en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion y Principio de consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por
las partes se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A
del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los
puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes,

2. Problemas juridicos (i) ¢Hernando Amaya Gonzadlez es solidariamente
responsable de las condenas impuestas? (ii) éNo hay lugar a imponer condenas a la
sociedad SEPHORIZ LTDA por concepto de liquidacion final de prestaciones sociales?
(iii) ¢SEPHORIZ LTDA actud de buena fe y por tanto no procede la indemnizacion del
articulo 65 del CST?
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3. Contrato de trabajo, extremos temporales y salario. Para resolver los

problemas juridicos que concita la atencién de la Sala, es preciso sefialar que las partes

no cuestionan las reflexiones de la Juez primigenio en torno a la existencia de la relacion

laboral, sus extremos temporales, modalidad contractual, cargo y salario devengado

por la actora. Ademas, debe precisarse que dichas situaciones facticas son

corroboradas con el contrato de trabajo a término indefinido (rol. 8 a 10 archivo No 01), la

certificacion laboral (rol. 11 archivo No 01), Y la historia laboral de cotizaciones a pensidn (ro.
2 a 6 archivo No 09).

4. Solidaridad Hernando Amaya Gonzalez - Principio de congruencia. Para
resolver el problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso sefalar que
el ataque contra la sentencia de primer grado propuesto por el apelante se encuentra
orientado a que debia la juez de primer grado pronunciarse sobre la responsabilidad
del sefior Hernando Amaya Gonzalez como socio de SEPHORIZ LTDA. Ahora, la
juzgadora de primer grado destacd que en relacion con el demandado Hernando Amaya
Gonzalez ninguna condena puede endilgarse en su contra en la medida en que no
existe pretension en ese sentido, lo que impide de entrada estudiar la responsabilidad
solidaria que pregona la parte activa.

En tal sentido, debe precisar este colegiado que conforme al principio de congruencia
consagrado en el articulo 281 del CGP, toda sentencia judicial debe estar “en consonancia
con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que
este codigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas
si asi lo exige la ley.” Asi, sobre tal principio la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha delineado que es una expresion del debido proceso y del
derecho de defensa, y en ese orden, precisa que “se manifiesta en la obligacion del juez
de adecuar la definicion del juicio a las pretensiones y hechos planteados en la demanda inicial,
a las excepciones y circunstancias facticas presentadas por la contraparte, asi como a lo
alegado por las partes en las oportunidades procesales pertinentes. ”(SL440-2021).

En ese orden, ha contextualizado que en las decisiones judiciales se presenta una
congruencia interna y externa, la primera “exige armonia y concordancia entre las
conclusiones judiciales derivadas de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas
en la parte considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el fallo
conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temadtica, entre la parte motiva
y la resolutiva”, mientras que la segunda hace referencia a que “toda sentencia debe tener
plena coincidencia entre lo resuelto, en un juicio o recurso, con /a litis planteada por las partes,
en la demanda respectiva y en la contestacion, sin omitir o introducir aspectos ajenos a
la controversia” (CS) SL2808-2018). Sin embargo, ha previsto desde la Odptica
jurisprudencial excepciones a tal principio, a saber, cuando: '(i) el juez advierte fraude,
colusion o una situacion abiertamente ilegal gue amerite una intervencion excepcionalisima en
aras de proteger los derechos fundamentales de las partes, segun lo previsto en el articulo 48
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social (CSJ SL466-2013); (i) existen hechos
sobrevinientes (CSJ SL3844-2015 y SL2808-2018), y (iii) la posibilidad del juez en materia
laboral de decidir por fuera de lo pedido (extra petita) o mas alla de lo suplicado (ultra petita),
conforme lo prevé el articulo 50 ibidem”

Asi las cosas, como se dijo con antelacion, el propdsito fundamental de la apelacién se
centra en que esta sala se ocupe de verificar la responsabilidad solidaria del demandado
Hernando Amaya Gonzalez, aspecto que no puede ser definido en este asunto, como
quiera que la pretension que ahora se persigue no se encuentra comprendida en el
escrito primigenio y, por ende, tampoco fue discutida en las etapas del proceso, pues
la génesis de la controversia consistido en la declaracién de la relacion laboral con
SEPHORIZ LTDA y de manera consecuencial el reconocimiento y pago de acreencias
laborales, sin que ninguna pretension vaya dirigida a pedir la solidaridad de los socios
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de SEPHORIZ LTDA, mucho menos se hace relacion particular del demandado
Hernando Amaya Gonzalez.

De igual modo, si bien es cierto en el hecho décimo del libelo genitor se enuncia que
"por ser la empresa demandada un tipo de sociedad limitada, esta llamada a responder
cada uno de sus socios’, ello no abre paso a que el juez introduzca mutuo propio la
pretension de responsabilidad solidaria del socio demandado, pues ello le correspondia
alegarlo al apoderado judicial en las oportunidades legales que prevé el Cddigo de
Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad Social, en particular el articulo 28, que
establece la reforma a la demanda; sin embargo, como no se hizo, mal podria ahora a
través del recurso de alzada pedir que se haga el estudio de una pretension que no fue
enarbolada en la demanda ni incluida en las oportunidades legales; asimismo, al revisar
en su integridad el libelo genitor, ni siquiera en los fundamentos de derecho se hace
alusion a la responsabilidad solidaria que ahora pretende, razén de mas para despachar
de manera desfavorable la alzada.

De otra parte, al revisar la fijacion del litigio de que trata la audiencia del articulo 77
del CPTSS, da cuenta la Sala que gird en torno a la existencia del contrato de trabajo
y el reconocimiento y pago de acreencias laborales, sin que el apoderado judicial se
haya inmutado en por lo menos hacer referencia a la responsabilidad del socio frente
a las pretensiones de la demanda, lo que conlleva indeclinablemente a negar el recurso
interpuesto.

Asi las cosas, considera la Sala, al igual que lo hizo la cognoscente de primer grado,
que no hay lugar a que la Sala se pronuncie sobre aspectos que las partes no fundaron
su disenso; y es que de hacerlo constituira un quebranto a los derechos fundamentales
al debido proceso y defensa consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica
que le asiste a las partes en contienda; por manera que con el fin de garantizar dichas
prerrogativas constitucionales, se sigue confirmar la sentencia confutada, en tanto que,
no fue objeto de pretension ni de debate la responsabilidad solidaria de Hernando
Amaya Gonzalez.

Ahora, el hecho de que la demanda se haya admitido en contra de Hernando Amaya
Gonzalez, ello no da lugar a entender que se peticiona la responsabilidad solidaria,
pues no existe pretension en ese sentido, y tal como fue planteada la demanda, dio
lugar a que la juez definiera previamente si el empleador es Hernando Amaya Gonzalez
o0 SEPHORIZ LTDA, es decir, ante la falta de pretensién en contra de Hernando Amaya
Gonzalez y siendo que el debate estaba dirigido principalmente a la existencia de la
relacion laboral, era lo Unico que podia estudiarse en relacién con Hernando Amaya
Gonzalez, y como se encontrd que la relacion laboral se dio con SEPHORIZ LTDA, lo
procedente era absolver al demandado Hernando Amaya Gonzalez de todas y cada una
de las pretensiones, como acertadamente lo hizo la a quo.

Finalmente, tampoco podria exigirse del juez de primera instancia que emitiese
condena en uso de las facultades ultra y extra petita, dado que tal facultad es
"discrecional, y no obligatorio”, y asi lo ha aquilatado la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, en sentencia de radicado No 32514 del 2010, y en todo caso, solo
puede hacerse uso de dicha facultad cuando se han discutido y probado en juicio los
hechos que originen la decision, presupuesto que como se indico, no se cumple en el
presente caso.

5. Respecto de las demas condenas impuestas. Esgrime el apoderado judicial de
la parte pasiva que debe revocarse la decisidon de instancia ya que "se observa en el debate
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probatorio que actuo de buena fe”y frente a las prestaciones “"en e/ debate indico la actora

que se le pago las sumas de manera habitual y permanente sin ninguna inconformidad, y lo
unico que se tiene es la demanda”,

Al respecto basta con sefalar que, como ya lo ha decantado la Sala, la parte recurrente
tiene el deber de sustentar y centrar su actividad argumentativa para derruir los
fundamentos en los que el Juez de primera instancia basod las respectivas condenas.
No obstante, en el sub-examine la parte pasiva se limitd Unicamente a plantear la
referida inconformidad sin fundamentacién alguna respecto a las demas condenas
impuestas por el A quo, y en este sentir, nuestro maximo organo de la jurisdiccion
laboral en sentencia del 10 de agosto de 2010, Radicacion 34215, sefalo:

"Al margen de lo anterior, resulta pertinente recordar que la sustentacion del recurso de
apelacion, debe ser una exposicion clara y suficiente de las razones juridicas o facticas
que distancian al impugnante de la resolucion judicial, sefalando de manera concreta
cudles son los motivos de inconformidad para que esa sentencia sea revocada, aun cuando
no implica la utilizacion de formulas sacramentales para su presentacion; y por
consiguiente, no es de recibo expresiones vagas o genéricas como que se apela
en todo aquello que fue desfavorable, o que se aspira la revocacion total de la
decision cuestionada, o que se esta inconforme con la totalidad del fallo, para

que el Tribunal esté obligado a revisar todas las suplicas o en todos sus
aspectos la decision apelada”. (Negrilla y Subrayas ex-texto)

Por lo tanto, esta Corporacion encuentra limitada su competencia para manifestarse
respecto a las demas condenas impuestas por el juez primigenio, pues de acuerdo a lo
establecido con anterioridad, el recurrente no sustentdé en debida forma su
inconformidad respecto de las mismas, las cuales son consecuencia de la declaratoria
de la existencia del contrato de trabajo entre las partes del litigio, pues la simple
afirmacion escueta de que “en e/ debate indicd la actora que se le pago las sumas de manera
habitual y permanente sin ninguna inconformidad, y lo dnico que se tiene es la demanda”, no
abre camino para su estudio individualizado por via de apelacion.

Ahora, en gracia de discusidn, debe tenerse en cuenta que el dicho de la actora en el
interrogatorio de parte estuvo relacionado con el salario devengado que ascendid a
$2.500.000, indicando que el mismo se le pagd de manera habitual y periddica, en
algunas oportunidades en la cuenta bancaria y en otras en efectivo; sin embargo, se
itera, esta manifestacion relacionada con la habitualidad se efectud respecto al salario,
no frente a las demas acreencias cuyo pago se ordend en primera instancia y que
corresponden en esencia a la liquidacion final de prestaciones sociales, aspecto sobre
el cual ninguna manifestacion con vocacion de confesion se desprende del dicho de la
actora. Asi las cosas, el punto de apelacion frente al pago de las acreencias laborales
ordenadas en primera instancia no puede salir avante.

De otro lado, una vez revisada la alzada, lo que puede entenderse es que no podia
condenarse a la entidad demandada a la indemnizacion moratoria del articulo 65 del
CST, pues hace alusion a que tal entidad obré de buena fe, aspecto que lleva a efectuar
su estudio.

6. Indemnizacion moratoria. Respecto a esta pretension cumple recordar que
conforme al articulo 65 del CST, si a la terminacién del contrato, el empleador no paga
al trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de retencidn
autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, una
indemnizacion moratoria.




Radicacion: 11001-3105-002-2017-00084-01

Ordinario: Nora Aidé Castafieda Camacho Vs Sephoriz LTDA y otro.

Sentencia Decision: Confirma.

En relacion con la indemnizacidon en mencion, la jurisprudencia reiterada y pacifica de

la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia bajo el radicado 32529 del 5

de marzo del 2009 ha explicado que, las mismas no son una respuesta judicial

automatica frente al hecho objetivo de que el empleador, al terminar el contrato de

trabajo, no cancele al trabajador la totalidad de salarios y prestaciones sociales

adeudados o0 no consigne las cesantias en la fecha debida, por ello, ha insistido en que

el juez debe, en cada caso, de acuerdo con el material probatorio, establecer si se
revela o evidencia la buena fe de aquel frente a tal conducta omisiva.

Criterio que coincide con lo planteado por la Corte Constitucional, entre otras, en la
sentencia T-459 del 2017, en la que sefald que la jurisprudencia constitucional
establece que es posible eximir al empleador del pago de la indemnizacion moratoria
cuando se compruebe que éste actiio de buena fe al momento de la terminacion del
contrato, esto es, que tenia la conciencia de haber obrado legitimamente y con animo
exento de fraude.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se advierte que la entidad SEPHORIZ LTDA
no comparecid al proceso, y por tanto, no existen elementos de juicio que permitan
justificar su actuar omiso en el pago de la liquidacion final de prestaciones a favor de
la actora, sin que la parte demandante haya confesado alguna situacion que lleve a
colocar a la entidad demandada en el plano de la buena fe como lo aduce el recurrente,
pues se itera, cuando la actora manifestd que recibid el pago permanente y periddico
fue en relacién al salario de $2.500.000 mensuales y no frente a la liquidacién final de
prestaciones a la terminacion del contrato; igualmente, no coloca a la empresa
demandada en el plano de la buena fe el hecho de que la demandante no haya elevado
reclamacion o solicitud previo a la interposicidén de la demanda, pues lo buena o mala
fe se revisa es al momento de la terminacién del contrato de trabajo, evento en el cual,
como acontece en el sub examine no existe prueba del pago de la liquidacién final ni
tampoco justificacion de su actuar omiso, independientemente de lo que se eleve o no
reclamacion con posterioridad, pues ello constituye una mera facultad de los
trabajadores.

De igual manera, quien debia demostrar que pagoé o actud conforme a las previsiones
legales en materia de pago de la liquidacidon final de prestaciones es a la parte
demandada, razon por la cual, el disenso referido a que hay duda de si se pagé o no
las prestaciones no es de recibo, mucho menos que debia la actora allegar los
desprendibles de pago que recibia de parte de la demandada, esto es, los que recibia
a la cuenta bancaria o en efectivo, pues aquello le competia a la encartada.

En consecuencia, sobre este aspecto entera razén le asiste a la cognoscente de
instancia, debiéndose impartir confirmacion, maxime cuando la liquidacién no fue
confutada, ya que la apelacién solo se limitd a esgrimir la absolucion de tal sancién por
estar arropada su actuacioén a la buena fe.

7.Costas. Costas en esta instancia a cargo de SEPHORIZ LTDA por no prosperar el
recurso de apelacion. Las de primera se confirman.

DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,



Radicacion: 11001-3105-002-2017-00084-01
Ordinario: Nora Aidé Castafieda Camacho Vs Sephoriz LTDA y otro.
Sentencia Decision: Confirma.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de septiembre del 2022, por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, conforme las consideraciones atras

expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en favor de la parte demandante y a cargo de
SEPHORIZ LTDA. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes gﬁediante edicto,

T
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DIANA MARCELA CAMAéHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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Costas a cargo de SEPHORIZ LTDA, fijdndose como agencias en derecho en favor
de NORA AIDE CASTANEDA CAMACHO en la S/:gma de un SMLMV, correspondiente a
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAI,_

Demandante: RODRIGO YOPASA SANCHEZ

Demandada: DISTRIBUIDORA DE CARNES NUEVO MILENIO EU
Radicado No.: 110013105-003-2019-00549-01 ]

Tema: CONTRATO DE TRABAJO— APELACION

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Rodrigo Yopasa Sanchez, instaurd6 demanda ordinaria contra
Distribuidora de Carnes Nuevo Milenio EU, con el propdsito de que se declare que entre
las partes existié un contrato de trabajo, con fecha de iniciacion el 01 de febrero de
2012 y finalizacion el 10 de febrero 2019. En consecuencia, se condene a la encartada
al pago de horas extras, cesantias y sus intereses, prima de servicios, vacaciones,
sancién por no consignacion de las cesantias a un fondo, indemnizacion por no pago
oportuno de los intereses a las cesantias, la indemnizacién por despido sin justa causa,
sancion moratoria por no pago de prestaciones sociales y salario, los intereses
moratorios sobre los saldos adeudados por salarios y prestaciones sociales, al pago de
los aportes al sistema general de seguridad social en salud, pensiones y riesgos
profesionales, la indexacion y, costas y agencias en derecho del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que labord para la
empresa Distribuidora de Carnes Nuevo Milenio EU, desde el 01 de febrero de 2012
hasta el 10 de febrero de 2019, realizando la labor de cortador de carne; que
inicialmente le empezaron pagando $181.675 semanalmente, y finalmente se reconocié
como ultimo salario la suma de $650.000; que cumplia un horario de trabajo de 6 am
a 7 pm de lunes a sabado, y los dias domingos y festivos de 8 am a 2:30 pm; que la
demandada no afilié al demandante al sistema general de seguridad social en pension,
salud y riesgos profesionales; que durante la relacion laboral no se le cancelaron horas
extras, dominicales y festivos; que la demandada no cumplié con la obligacion legal de
consignar las cesantias a un fondo de cesantias; que la empresa demandada no pago
los intereses a las cesantias, las primas de servicios, y vacaciones; que el 10 de febrero
de 2019 le dieron por terminado su contrato de trabajo sin justa causa; que a la
finalizacion del contrato de trabajo no le fue reconocida la liquidaciéon final de
prestaciones sociales. (pag. 22 a 34 archivo No 01).

2. Contestacion Distribuidora de Carnes Nuevo Milenio EU. Al contestar la
demanda, se opuso a la prosperidad de las pretensiones bajo el argumento de que
nunca ha existido un contrato de trabajo ni de cualquier otra naturaleza con el
demandante; que no se cumplen los presupuestos del articulo 23 del CST, por lo que
no existe ninguna suma de dinero pendiente de reconocer a favor del demandante y a
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cargo de la demandada. Como excepciones de mérito rotulo las de inexistencia de la

obligacién pretendida, inexistencia de un contrato de trabajo y/o cualquier otra

naturaleza entre las partes, cobro de lo no debido, carencia del derecho reclamado,
enriquecimiento sin causa, prescripcion, buena fe, y la genérica. (rols. 1 a 9 archivo No 09).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 15 de
septiembre del 2022, en la que el fallador declard que entre Rodrigo Yopasa Sanchez
y la empresa Distribuidora de Carnes Nuevo Milenio E.U., existio un contrato de trabajo
a término indefinido que inicié el 31 de diciembre de 2011 vy finaliz6 el 01 de mayo de
2015; declar6 probada parcialmente la excepcion de prescripcion sobre todas las
pretensiones relativas a las acreencias laborales; conden6 a la empresa Distribuidora
de Carnes Nuevo Milenio E.U. al pago de los aportes al sistema general de seguridad
social en pensioén a partir del 31 de diciembre de 2011 y hasta el 01 de mayo de 2015,
previo calculo actuarial que debera realizar el fondo de pensiones donde se encuentre
afiliado el demandante con base en el salario minimo para cada anualidad. Finalmente,
condend en costas a la parte demandada. (ol. 1 a 3 archivo No 15 y archivo No 14 audiencia).

Para arribar a tal decisiva, en primer término, indicd que debia proponerse a verificar
la existencia de la relacion laboral que aduce la parte demandante, para lo cual trajo a
colacion lo sefalado en el articulo 24 del CST, indicando que aquella preceptiva
establece una garantia a favor del trabajador que consiste en que se presume que toda
relacion de forma personal esta regida por un contrato de trabajo, lo cual implica para
el empleador desvirtuarla.

Asi las cosas, aludid que, en el caso concreto se echa de menos cualquier prueba
documental que acredite la celebracién del contrato de trabajo, razon por la cual se
acude a otros medios probatorios, encontrando que Unicamente se tiene la prueba
testimonial del sefior Raul Ernesto Sanchez quien manifestéd conocer al demandante
desde el afio 2011 laborando para la empresa demandada como cortador de carne, e
igualmente indicd que fue trabajador de la entidad demandada entre julio de 2014 y
mayo de 2015, siendo compafero de trabajo.

Con base en el anterior testimonio dio por acreditado el primer elemento del contrato
de trabajo, esto es, la prestacion personal del servicio, correspondiéndole a la demanda
desvirtuar tal presuncidn; no obstante, la demandada no aportd ninguna prueba para
derruir tal presuncion, pues en su defensa se limitd a afirmar que nunca existié un
vinculo de naturaleza laboral con el demandante, pero sin ningln soporte probatorio,
maxime si el testigo Raul Ernesto Sanchez manifesté todo lo contrario, esto es, que el
demandante fue trabajador y compafiero de trabajo en la entidad demandada,
aspectos que llevaron a declarar la existencia de la relacion laboral.

En cuanto a los extremos temporales, después de hacer referencia a lo dispuesto por
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, cuando no se tiene certeza de
su hito inicial y final, precisé que del dicho del testigo quien conocié al actor desde el
ano 2011, es procedente declarar como extremo inicial el 01 de enero de 2012 hasta
el 01 de mayo de 2015, como quiera que el testigo Raul Ernesto Sanchez laboré para
la demandada hasta el mes de mayo de 2015.

Previo al estudio de las pretensiones condenatorias hizo el estudio de la excepcidon de
prescripcion, para lo cual encontré que la misma debe prosperar en la medida en que
la relacién laboral finalizd el 01 de mayo de 2015 y la demanda fue presentada el 20
de agosto de 2019, sin que se evidencia prueba alguna de reclamaciéon que logre
interrumpir la prescripcion, por lo tanto, indicd que se encuentran prescritas las
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acreencias laborales causadas con anterioridad al 21 de agosto de 2015, y en cuanto

a las vacaciones las causadas con anterioridad al 21 de agosto del 2015, es decir, que

las acreencias laborales pretensas se encuentran afectadas por la prescripcion
extintiva.

Frente a la pretensién de aportes en pension, hizo referencia a su imprescriptibilidad
debido a que tales aportes se pueden computar cuando aspire a la pension de vejez,
en consecuencia, ordend el pago de tales aportes por el lapso comprendido entre el 01
de enero del 2012 hasta el 01 de mayo de 2015, previo calculo actuarial que realice la
entidad de seguridad social donde se encuentre afiliado y teniendo como base el salario
minimo legal mensual vigente para cada anualidad.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision,
formuld recurso de apelacion la demandada Distribuidora de Carnes Nuevo Milenio
E.U., quien manifestd que, controvierte la existencia del contrato de trabajo declarado
entre el 01 enero de 2012 al 01 de mayo en 2015, ello teniendo en cuenta que se
condena Unicamente por lo dicho sin argumentos del testigo, quien ademas informd
en su testimonio que él también habia trabajado en la época en la Distribuidora de
Carnes Milenio y que a él si se le habia cancelado absolutamente todo, con lo cual no
se explica como el testigo dice que efectivamente le pagaron todo pero a otro presunto
0 supuesto trabajador no se le hayan pagado; que no es ajustado a derecho la
consideracion de que le correspondia a la demandada probar que no existe contrato,
ya que no existiria una prueba en la que se diga A, B, C, o D trabajo o no trabajé en la
empresa, por la simple y sencilla razén que para eso se practicé el interrogatorio a la
representante legal, quien expuso con claridad que efectivamente nunca habia sido
trabajador, exponiendo ademas que la relacién del actor era de amistad o compincheria
con su esposo; que el testigo contd que cuando trabajé se le pagé absolutamente todo;
que al no existir prueba tangible de la existencia de la relacién laboral, no hay lugar a
la condena impuesta por aportes a la seguridad social en pensiones; que el testigo no
ofrecid claridad sobre las fechas, pese a que el sefior juez encontrd extremos del 1 de
enero del 2012 al 01 de mayo 2015; que el testigo colocd unas fechas por poner, de
manera caprichosa; que al no declararse la existencia de la relacién laboral también se
debe absolver en costas; que ademas de prosperar la excepcidon de prescripcion debe
prosperar las demas excepciones propuestas como son la de inexistentes de la
obligacion, inexistencia de un contrato de trabajo de cualquier naturaleza de las partes,
cobro de lo de lo no debido, carencia al derecho reclamado y enriquecimiento sin justa
causa.

5. Alegatos de conclusion. Las partes no presentaron alegaciones dentro del término
concedido en providencia anterior.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion y Principio de consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandada se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el
articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en
cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por el recurrente.

2. Problema juridico. Consiste en determinar por la Sala ¢Se configuran los tres
elementos esenciales del contrato de trabajo o, por el contrario, la demandada logré
desvirtuar la presuncién legal del articulo 24 del C.S.T. demostrando que no existid
entre las partes una relacion laboral dentro de los extremos temporales solicitados en
la demanda?
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3. Relacion laboral. Con el propdsito de desatar la precitada controversia, es preciso
sefalar que para que se configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere
de la presencia indiscutible de los elementos que lo integran, los cuales corresponden
segun el articulo 23 del C.S.T., a la prestacion personal del servicio, la subordinacion
del trabajador respecto al empleador y el salario como retribucion del servicio prestado.

En ese orden, la persona que exige la existencia de un contrato de trabajo sélo le basta
probar la prestacion o la actividad personal para que se presuma la existencia del
contrato de trabajo, dada a la presuncién legal contenida en el articulo 24 de la norma
sustancial, por manera que a la demandada le corresponde la carga de desvirtuar el
trabajo subordinado, con la prueba del hecho contrario.

Lo anterior, para significar que en materia laboral la prosperidad del reconocimiento de
los derechos laborales a favor del trabajador se centra inicialmente en la demostracidn
de la existencia del vinculo laboral y de sus extremos temporales, situacion que entra
la Sala a analizar a fin de determinar la viabilidad de las suplicas de la demanda,
efectuando para ello la valoracién de las pruebas en su conjunto aportadas al plenario,
conforme lo determina los articulos 60 y 61 del C.P.T y de la S.S.

Al respecto, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha adoctrinado
que "para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la actuacion
procesal esté plenamente demostrada la actividad personal del trabajador demandante
a favor de la parte demandada, y en lo que respecta a la continuada subordinacion
Jjuridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacion de trabajo,
debe igualmente estar evidenciada” (criterio reiterado en sentencia SL11977-2017)

En el sub — lite, se tiene que la parte actora sefiala que su relacion laboral con la
demandada tuvo lugar en el periodo comprendido entre el 01 de febrero del 2012 al
10 de febrero de 2019, ejerciendo la labor de cortador de carne. Afirmacidn frente a la
cual la demandada aduce en la contestacién del libelo incoatorio que con el
demandante "no existe ni ha existido un contrato de trabajo ni de cualquier otra
naturaleza” (rol. 2 archivo No 009).

Bajo ese panorama, lo primero que viene a propdsito mencionar es que en efecto
ninguna prueba documental da cuenta de la prestacion personal del servicio, teniendo
solo como prueba de cargo del demandante el testimonio de Raul Ernesto Sanchez,
quien a juicio de la sala una vez valorado no resulta contradictorio ni mucho menos
pueden desestimarse sus dichos como lo sostiene el recurrente, pues dio cuenta de que
conocid al demandante desde “mas o menos” el ano 2011, que aquel trabajaba en
Carnes Nuevo Milenio, entidad en la cual también él labord desde finales de junio de
2014 hasta mayo de 2015; menciond que antes del 2014 labord en una fama que
quedaba cerca a la demandada y que cuando no habian productos '"se /lamaba
directamente a Rodrigo para pedir si habia el producto o no habia el producto”y que
por ello lo conoce desde el ano 2011; que la labor del actor era la de "cortador principal
de ese negocio” “atender publico” “se encargaba de organizar la nevera principal que
era la de los cortes la del corte de res practicamente” "organizar la nevera de la carne
de res y era el encargado de organizar cuarto frio” asimismo, indicé que el demandante
“trabajaba de lunes a sabado de 6 de la manana a 7 de la noche, domingos de 8 a2y
era un domingo si y un domingo (sic) y se trabajaba festivos”.

Ahora, al estar en presencia de un Unico testigo, acota la Sala que en materia probatoria
no aplica el principio “testis unus testis nullus” o “testigo unico, testigo nulo”, pues
estamos frente a un sistema de libre apreciacion de las pruebas, de conformidad con el
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articulo 61 del C.P.T y S.S, empero, cuando se esta frente a un solo testimonié, como
es el caso puesto a consideracion, la declaracién rendida no debe comportar
contradicciones internas ni externas en relacién con otros medios de conviccién, y su
dicho debe ser tan fehaciente que desplace lo discutido por otro medio probatorio,
situacion que logra extraerse del testigo traido al proceso, ya que laboré en el mismo
ramo que el actor, fueron companeros de trabajo y dio cuenta de aspectos inherentes
a la prestacion personal del servicio del actor con la demandada, sin que sus dichos
puedan deslegitimarse como lo sostiene el recurrente, maxime si se tiene en cuenta que
al contrainterrogar no se hicieron preguntas que lleven a dilucidar alguna contradiccion
en el dicho del testigo, y en ese orden, para la Sala el relato del testigo Raul Ernesto
Sanchez resulta convincente, espontaneo y no es contradictorio.

Aduce el apoderado judicial de la sociedad recurrente que el testigo Raul Ernesto
Sanchez manifestd que a él si le pagaron sus acreencias laborales, aspecto que a su
juicio resulta inexplicable, pues no entiende como al testigo si le pagaron pero al
presunto trabajador no, lo que segun su tesis descarta la existencia de la relacion
laboral con el demandante. Al respecto, considera la judicatura que el hecho de que el
testigo haya manifestado situaciones de su relacion laboral, en particular que a él si le
pagaron las acreencias, no implica la inexistencia de la relacidon laboral con el actor,
pues el pago de las acreencias laborales a cada trabajador es un aspecto que es del
resorte de las partes contractuales, que en muchos casos no se exteriorizan a los
compafiieros de trabajo, y en particular en el presente caso el mismo testigo informd
que en materia de pago de salarios, los mismos eran efectuados por el sefior Leonel
Ariza, quien “era muy reservado”, lo que conduce a delinear que la postura del
recurrente en querer restarle validez a los dichos del testigo no es de recibo, alnese
ademas que en nada deslegitima la version del testigo el hecho de que le hayan pagado
a él las acreencias, al contrario refuerza su version al punto que de manera espontanea
manifestd que la liquidacidn se la pagaron a los ocho dias de haberse retirado.

Lo anterior, lleva indefectiblemente a dar por acreditado el primer elemento del
contrato de trabajo, esto es, la prestacion personal del servicio, lo que da lugar a
aplicar la presuncién contenida en el articulo 24 del CST, segun la cual, toda relacion
de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo, esto es, bajo subordinacion
y con derecho a remuneracion salarial'; presuncion legal juris tantum, en tanto admite
prueba en contrario. De suerte que, se invierte la carga de la prueba, en donde la
demandada debera controvertir, de manera fehaciente, la prestacion personal del
servicio, o bien la no existencia de la subordinacidn, ello enmarcado al postulado “onus
probandi”, “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art.167 C.G.P antes 177 C.P.C), segun
el cual al demandado bajo el principio de “'reus, in excipiendo, fit actor, cuando
excepciona, funge de actor y debe probar los hechos en que funda su defensa

(Sentencia C-086-2016).

La presuncién significa tener por cierto un hecho antes de que se pruebe?, darlo
por cierto sin que esté probado, sin que nos conste3, se trata de un razonamiento por
induccién* creado por el legislador, no por el juez, orientado a eximir de prueba, en
este caso, a quien prestd sus servicios personales a favor de otro, para que a priori, se
tenga como cierto que su vinculo estuvo regido por un contrato de trabajo,
permitiéndole en virtud del derecho fundamental a la igualdad de los trabajadores ante

1 T-694-2010
2 Julio Gonzales Velasquez, Manuel Préctico de la Prueba Civil, Libreria Juridica Ltda., Bogotd, 1951, p. 280.
3 Jairo Parra Quijano, Tratado de la prueba judicial. Indicios y Presunciones, Libreria del Profesional, Bogota,
2001, p. 187.
4 C731-2005
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la ley, derivado de lo previsto en los articulos 13, 25 y 53 de la Carta Politica y 23 de

la Declaracion Universal de Derechos Humanos, contar con los mismos derechos de

toda persona a tener un trabajo en condiciones dignas, equitativas y justas, con las

mismas oportunidades y proteccion por parte del Estado; la configuracion de esta

presuncion legal descansa en la experiencia®, hace efectivo el principio de la primacia

de la realidad y propende por la proteccion de los derechos de caracter irrenunciable

gue emanan de la relacidn laboral, haciendo efectiva la garantia de otros derechos
fundamentales.

En este punto viene a proposito traer a colacion algunos precedentes judiciales de la
H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Laboral, que aunque de vieja data
tienen audn caracter vinculante y plena aplicacion al sub lite, citados por la Corte
Constitucional en la sentencia de Tutela T-694 de 2010, en donde el maximo tribunal
constitucional hace un analisis minucioso respecto de la presuncién de que trata el
articulo 24 del C.S.T, y pregona que para ser desvirtuada en el proceso laboral el
extremo litigioso por pasiva debe soportarse validamente en medios de prueba que
permitan dar cuenta que la relacion juridica entre las partes no es de naturaleza laboral,
los cuales deben ser de suficiente peso y solidez para que el fallador descarte la
naturaleza del vinculo laboral, por tanto, solo podra desvirtuarse con medios de prueba
que ofrezcan informacion sobre la realidad de la relacién laboral, no solo sobre la forma.

En ese orden, teniendo en cuenta los anteriores parametros legales y jurisprudenciales,
considera la Sala que la demandada no logra derruir la presuncién legal de que la
prestacion del servicio fue subordinada, pues no trajo al diligenciamiento ninguna
probatura, quedandose solo con el dicho de la representante legal en el interrogatorio
de parte, y de la cual edifica la defensa y el sustento del recurso de apelacion, pues
indica que aquella manifesto la inexistencia de la relacién laboral entre las partes; sin
embargo, sobre esta prueba, acota la Sala que a dicha afirmacidn no se le puede restar
su eficacia probatoria por el hecho de que las mismas fueron vertidas en el
interrogatorio de parte, dado que, aunque esta Corporacion insistentemente ha
seflalado que no es dable a la propia parte crear sus propias pruebas, para sacar
provecho o beneficiarse de ella, maxime cuando es evidente que de su dicho no puede
extraerse una confesion pura y simple, en tanto que no se observa que produzcan
consecuencias adversas o que favorezcan a la parte contraria, en términos del articulo
195 del C.G.P., no obstante, también ha dicho que se deben apreciar como simples
declaraciones de parte, que deben ser respaldadas con otros medios de prueba, lo que
no acontece en el sub lite, dado que solo se tiene su dicho sin ningin medio de
conviccién adicional que permita corroborar que la versién alli rendida tiene algin
sustento, maxime si teniendo la oportunidad procesal de hacerlo no lo hizo, ya que
solicito la practica de testimonios, pero finalmente desistié de los mismos.

Para mayor claridad respecto al interrogatorio de parte, el Cddigo de Procedimiento
Civil, suponia admitir que cada parte podia citar a la otra a interrogatorio, a efectos de
lograr exclusivamente su confesién, y por ello aguellas manifestaciones de las partes
gue no constituyan confesidon no debian ser tenidas en cuenta por el juez, sin embargo,
con la vigencia del Codigo General del Proceso, se establece en la seccién tercera lo
relacionado con el régimen probatorio, y en su capitulo III la "declaracion de parte y la
confesion”, es decir, dos medios de prueba autonomos, pues mientras lo desfavorable
se toma como confesidn, lo que no constituye confesion puede ser apreciado por el
juez como una simple declaracion, tal como lo previene el inciso final del articulo 191

5> Manuscritos de Jeremias Bentham por E. Dumont, edicién 1847, citado por Gonzales Vasquez, ob. Cit. p. 278.
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del C.G.P, en la que a la letra reza: "La simple declaracion de parte se valorara por e/
juez de acuerdo con las reglas generales de apreciacion de las pruebas”.

La doctrina también ha estudiado este tema y ha evidenciado el cambio que incorpord
el CGP a su cddigo antecesor, en los siguientes términos: "/los modernos sistemas que
adoptan la victoriosa oralidad, entre ellos el del CGP, al acrecentar la inmediacion y la
libre valoracion de las pruebas, engrandecen el significado principal del contacto
personal e inmediato del juez con las partes y practicamente sin excepcion reconocen
el vigor y la eficacia probatoria de la simple declaracion de parte, obtenida en un
interrogatorio libre”. (Codigo General del Proceso- Aspectos probatorios — Ulises
Canosa Suarez).

En ese orden, como solo se escuchd el interrogatorio de la representante legal, sin
ninguna otra prueba de cargo de la demandada, no puede ni de asomo tenerse en
cuenta los dichos de la representante legal, y por ende, al no derruirse la presuncion
legal, fue acertada la decision del a quo al respecto, lo que de contera conlleva a su
confirmacion.

4. Extremos temporales de la relacidn. Establecido que el vinculo que unid a las
partes se dio mediante una verdadera relacion laboral, le compete a la Sala establecer
sus extremos, ya que ello fue objeto de disenso por la demandada.

En este aspecto, debe tenerse en cuenta que en la sentencia SL3126-2021 se dijo al
respecto que: ‘las partes tienen unas cargas minimas probatorias a efectos de obtener las
consecuencias juridicas que pretenden. Asi, aun con la activacion judicial de la referida
presuncion legal y sin que la misma se desvirtue, ello no releva que en el proceso se acrediten
otros supuestos trascendentales para la prosperidad del reclamo, como los extremos temporales
de la relacion (...)".

En ese orden, con lo Unico que se cuenta es con el dicho del testigo Raul Ernesto
Sanchez, quien manifestd en relacidén con el extremo inicial que "desde e/ afio 2011 mdas
0 menos cuando el trabajaba en Carnes Nuevo Mileno”, y frente al extremo final el a
quo tuvo en cuenta el mes en que el testigo dejo de laborar para la encartada, esto es
mayo de 2015, fecha que no es caprichosa, y que en todo caso refleja la versiéon del
testigo frente a la prestacion del servicio del demandante a favor de la demandada, ya
que hasta ese mes estuvo vinculado el testigo con la entidad demandada y por ello las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de como se presto la relacién laboral del actor
con la encartada solo le constan hasta esa calenda, ademas, ninguna otra probanza
allega la demandada para establecer una fecha anterior, maxime si se tiene en cuenta
que el disenso va dirigido es a atacar la prestacion del servicio o la existencia del
contrato de trabajo y no precisamente al extremo final de la relacién laboral, aspecto
que quedd ampliamente dilucidado en el acapite anterior.

Ahora, en relacién con la definicion de los extremos cuando no obra en el expediente
prueba alguna que permita delimitar o aproximar los mismos, debe acudirse al criterio
de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral vertido en la sentencia SL905-
2013, reiterado en la SL1181-2018 y SL3126-2021, que menciona:

"En tales condiciones, si se trata de la fecha de ingreso, teniendo unicamente como
informacion el afo, se podria dar por probado como data de iniciacion de laborales el
ultimo dia del dltimo mes del afo, pues se tendria la conviccion que por lo menos ese
dia lo trabajo. Empero frente al extremo final, siguiendo las mismas directrices, seria el
primer dia del primer mes, pues por lo menos un dia de esa anualidad pudo haberlo

6 http://jurisunirosario2012.blogspot.com.co/2012/08/codigo-general-del-proceso-aspectos.html
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laborado”.

Lo anterior conlleva a que en el sub examine, como solo se tiene la informacion del afio
en lo relativo al extremo inicial, lo correspondiente es declarar como hito inicial el 31 de
diciembre de 2011; sin embargo, como el a quo declaré como extremo inicial el 01 de
enero de 2012, y en el libelo genitor se pretende la existencia de la relacidon laboral
desde el 1° de febrero de 2012, debia el a quo declarar como inicio de la relacién laboral
el 01 de febrero de 2012, ello teniendo en cuenta el principio de congruencia, pues asi
fue expresamente pretendido, y por ende, lo procedente es modificar la decisidn en este
aspecto, maxime si se tiene en cuenta que ni siquiera se hizo uso de las facultades ultra
y extra petita por el a quo, es mas ni siquiera en las pretensiones se solicita que se haga
uso de tales facultades, razén adicional para modificar el extremo inicial de la relacion
laboral.

En cuanto al extremo final, razon le asiste al a quo, ya que en efecto el testigo menciond
que laboré con el actor como compaiiero de trabajo hasta mayo de 2015, sin indicar un
dia exacto, lo que lleva a estimar que por lo menos fueron compafieros de trabajo hasta
el 01 de mayo de 2015, y asi fue declarado por el a quo, lo que conlleva a su
confirmacion.

5. Aportes al sistema integral de seguridad social a cargo del empleador. En
lo relacionado con los aportes para pension, si bien los mismos son imprescriptibles, su
condena esta sujeta a la declaratoria de relacion laboral, tal como lo ha sostenido la
Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias en la SL13207-2015, que reiterd la
SL7885-2015, en los siguientes términos:

"Lo anterfor, también aplica a los eventos en los cuales el Juez declara la existencia de
un contrato de trabajo, pues esa decision judicial -salvo que el trabajador hubiese
demandado algo diferente, por ejemplo, pago de una pension sancion, indemnizacion
de perjuicios por omitir la afiliacion, etc.- indefectiblemente conlleva la obligacion de
realizar aportes al régimen pensional al cual pertenecia o estaba afiliado el demandante
-en el sub examine el de prima media con prestacion definida administrado por el 1.S.S.
hoy «COLPENSIONES»-, sin que sea dable pensar siquiera, que €l trabajador se vea
obligado a iniciar un nuevo proceso persiguiendo el pago de tales aportes, pues tal
objetivo se cumple cuando la jurisdiccion declara la existencia del contrato realidad”.

Conforme lo anterior, debe tenerse en cuenta que al confirmarse la declaratoria de la
existencia del contrato de trabajo, de suyo es que debe confirmarse la condena
impuesta respecto de los aportes pensionales, pues el recurso de alzada va dirigido a
obtener la revocatoria de tal condena en la medida en que no se presento la relacion
laboral pretense, relaciéon laboral que como quedd explicitado si se presentd con la
encartada.

Colofén de lo dicho, queda de esta manera agotado el temario planteado por el
apoderado recurrente, impartiéndose modificacion a la sentencia de instancia solo en
lo respectivo al extremo inicial de la relacion laboral.

6. Costas. Sin costas en esta instancia por haberle prosperado parcialmente el recurso
en lo tocante al extremo inicial de la relacion laboral. Las de primera se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO y TERCERO de la sentencia
proferida el 15 de septiembre del 2022, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Bogotd, quedando de la siguiente manera:

"PRIMERO: DECLARAR que entre el demandante RODRIGO YOPASA
SANCHEZ y la demandada DISTRIBUIDORA DE CARNES NUEVO
MILENIO E.U. existio un contrato de trabajo a término indefinido que inicio el
01 de febrero de 2012 y finalizo el 1° de mayo de 2015 de conformidad con la
parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada DISTRIBUIDORA DE CARNES
NUEVO MILENIO E.U. en favor del demandante RODRIGO YOPASA
SANCHEZ al pago de los aportes al Sistema General de Seguridad Social en
Pension a partir del 1 de febrero de 2012 y hasta el 1 de mayo de 2015, previo
calculo actuarial que deberd realizar el Fondo de Pensiones al cual se encuentre
afiliado el demandante con base en el salario minimo para cada anualidad, de
conformidad con la parte motiva de eta providencia’.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia materia de apelacion.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partegf}nediante edicto,

I
J MJ (0

DIANA MARCELA CAM CHO FERNAN
Magistrada

A

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORA,L

Demandante: JUAN PABLO BUENDIA LOZADA

Demandada: AFP PORVENIR S.A.

Radicado No.: 01-2020-00117-02 ]

Tema: CONTRATO DE TRABAJO- APELACION DE SENTENCIA-
CONFIRMA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Juan Pablo Buendia Lozada instaur6 demanda ordinaria contra
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., con el proposito de
que se declare ineficaz las clausulas contenidas tanto en el contrato de trabajo como en
el otrosi 0 anexo, sobre la remuneracion y auxilio de transporte de asesores comerciales,
que condiciona el pago de comisiones siempre y cuando el vinculo laboral esté vigente y
en ejecucion. En consecuencia, se disponga a su favor el pago el pago de comisiones de
los meses de mayo, junio y julio de 2018, asi como las posteriores que se hayan causado,
las cuales se deben tener en cuenta como factor salarial y, por tanto, se ordene reliquidar
las cesantias y sus intereses doblados a titulo de sancidn, prima de servicios, vacaciones,
aportes al sistema de seguridad social e indemnizacién moratoria. De manera subsidiaria
pidi6 la indexacidn de las sumas sobre las cuales no procede la indemnizacién moratoria
y en todo caso solicitd los derechos que resulten probados con base en las facultades
ultra y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefnald en sintesis que suscribid con la
demandada un contrato de trabajo a término indefinido el 11 de abril de 2007, para
desempeiiar el cargo de Asesor Comercial, recibiendo como salario una remuneracion
variable donde la totalidad corresponde a comisiones de acuerdo con la gestion,
coordinacién, venta, afiliacion, mantenimiento y traslados efectuados. Indicé que la
relacion laboral finalizo el 29 de abril de 2018, fecha en que de manera libre y voluntaria
presentd carta de renuncia, recibiendo la liquidacién final de prestaciones por valor de
$9.039.930 con los respectivos descuentos, la cual fue reliquidada por valor de
$13.495.974.

Precisd que elevd derecho de peticidn el 25 de septiembre de 2018 solicitando los detalles
de las comisiones correspondientes a los meses de mayo, junio, julio y agosto del afo
2018 y que al no recibir respuesta citd a audiencia de conciliacién a la pasiva para el 20
de marzo de 2019 ante el Ministerio de Trabajo, fecha en la cual aquella manifestd que
de acuerdo con los parametros contractuales se genero el pago integral de las comisiones.
Adujo que, aunque en el contrato de trabajo se estipula que el pago de comisiones lo
seria hasta su vigencia, las que fueron recaudadas y generadas con posterioridad a la
fecha de finalizacidn se causaron en vigencia de la relaciéon laboral y corresponden a
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salarios debidos por la labor desempefiada. (expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL 2020-00117,
pags. 119 a 130).

2. Contestacion de la demanda. En providencia del 30 de agosto de 2021, el A quo
tuvo por no contestada la demanda. (expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL 2020-00117, pags. 136 y
137).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 9 de septiembre
de 2022, en la que el fallador declard que entre las partes existido un contrato de trabajo
que se verificod entre el 11 de abril de 2007 al 30 de abril de 2018, devengando un salario
variable. En tal virtud, absolvid a la convocada a juicio de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, gravando en costas al actor.

Para los fines que interesan al recurso de apelacién, estimd no controversial que entre las
partes existio un vinculo laboral, extremos temporales, su modalidad de duracién y salario
variable. En consecuencia, sefiald que debia proponerse verificar si al actor le asiste
derecho al reconocimiento y pago de comisiones de los meses de mayo, junio y julio de
2018, causados en vigencia de la relacion laboral y si hay lugar a reliquidar prestaciones
sociales, aportes al sistema de seguridad social y pago de la indemnizacién moratoria.

Con tal propdsito, hizo alusidon a cada uno de los medios de conviccién obrante en el
plenario, asi como a las sentencias SL-1005 de 2021 y SL41423 de 2013, para precisar
que las comisiones se derivan de las ventas que hubiere realizado de manera directa y
personalmente el actor, de manera que la AFP Porvenir S.A. nunca desconocio el derecho
al recaudo de las mismas como consecuencia de las labores realizadas, en tanto que obra
liquidacion final de prestaciones sociales en la que se le tuvo en cuenta las comisiones
causadas hasta el momento en que finalizo la relacion laboral, de ahi que su empleador
actuo en debida forma con su trabajador.

En esas condiciones, estimé que no hay lugar a despachar favorablemente las
pretensiones de la demanda, mas aun cuando el Unico testigo no afirmd que al actor se
le hubiere adeudado comisiones y por el contrario evidenciaba que la demandada
cancelaba comisiones causadas antes de finiquitar el laborio. (expediente digital, Audio 11
11001310500120200011700-20220909_082957-Grabacion de la reunidn).

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisién, el
demandante formuld recurso de apelacion argumentando que de conformidad con la
sentencia de rad. 37192 del 14 de agosto del 2012 proferida por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ya se habia decidido en un asunto de iguales
contexturas al que hoy atane el estudio, que “/as /abores ya estaban realizadas por el asesor
comercial o por el vendedor, como se dice en la sentencia y por tal motivo debia cancelarse esas
comisiones”. (Expediente digital, Audio 11 11001310500120200011700-20220909_082957-Grabacién de la reunion).

5. Alegatos de conclusion. La demandada alegd en su favor aduciendo que reconocid
la totalidad de comisiones causadas por el demandante hasta la fecha de terminacion del
contrato de trabajo por renuncia voluntaria conforme a las condiciones pactadas por las
partes en el contrato de trabajo, pues dichos pagos quedaron registrados tanto en la
liquidacion final de acreencias laborales, como en la reliquidacion pagada el 21 de junio
de 2018.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. El recurso de apelacién
interpuesto por la demandante se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas
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en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo
en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por la recurrente.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar lo siguiente: éAl actor se le
adeudan comisiones por parte de su empleador, en caso positivo, a cuanto ascienden y
tienen incidencia en la liquidacién de prestaciones sociales?; luego de lo cual se estudiara
la procedencia o no de las sanciones reclamadas, siempre que haya lugar al pago del
reajuste deprecado.

3. Contrato de trabajo, salario y sus extremos. Para resolver el problema juridico
gue concita la atencion de la Sala, es preciso senalar que las partes no cuestionan las
reflexiones del Juez primigenio en torno a la existencia de la relacion laboral entre el actor
y AFP Porvenir S.A., sus extremos temporales, modalidad, duracion y cargo. Tampoco se
reprocharon las inferencias del A quo segun las cuales el salario que se encontraba
estipulado en la clausula segunda del contrato de trabajo, asi como sus anexos y otros si
pactados contando con plena eficacia, en tanto que fueron convenidas por las partes
libremente, sin que se evidenciara la existencia de vicios del consentimiento y la afectacion
o desconocimiento del minimo de derechos y garantias que consagra la legislacién laboral
a favor del trabajador. Tampoco fue un hecho controversial en la alzada que la
remuneracion salarial inicialmente estaba constituida por una parte fija y otra variable,
integrada por una suma fija mas comisiones por recaudo y cumplimiento de requisitos;
que el 1° de abril de 2015 se celebro otrosi al contrato de trabajo, ademas, que se pactd
con el empleador que a partir del 1° de mayo del mismo afio, un anexo sobre
remuneracion y auxilio de transporte de asesores comerciales, en el que se fijé como
ingreso salarial un salario variable y comision mensual por recaudo, segun las condiciones
establecidas en el mismo acuerdo de voluntades.

Hechos que se repite no fueron reprochados por ninguna de las partes y ademas se
corroboran, entre otros, con el contrato de trabajo a término indefinido, otrosi, anexo
sobre remuneracion y auxilio de transporte de asesores comerciales, carta de finalizacion
del nexo laboral suscrita por el accionante el 30 de abril de 2018, liquidacién y
reliquidacion final de prestaciones sociales. (expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL 2020-00117,
pags. 15a23y 166 a 173).

4. Comisiones. Como se evidencio en los antecedentes de esta providencia, la censura
cuestiona en rigor las apreciaciones de la A quo, segun las cuales, la convocada a juicio
no desconocio el derecho al recaudo de las comisiones causadas por el actor antes de la
finalizacién de la relacién laboral, como consecuencia de la efectividad en la prestacion
personal del servicio del trabajador en su recaudo; considerando, entonces el recurrente,
que contrario a lo colegido, se desconocio lo apuntado en la sentencia de rad. 37192 del
14 de agosto del 2012 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en tanto que debieron ser canceladas las comisiones del mes de mayo, junio y
julio de 2018 aun con posterioridad a la terminacion del laborio, pues estas fueron
causadas con ocasion de la prestacion de su servicio personal a favor del empleador.

En funcion de verificar si la inferencia del juzgador fue equivocada, como lo dice el
apelante, se impone reproducir el contenido de la cldusula suscrita por las partes y que
se ve reflejada en el anexo sobre remuneracion y auxilio de transporte de asesores
comerciales, en la cual la encartada apoya la deduccion de comisiones, asi:
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gnmlfamtondog :;Dr;o:ﬁu_da!:ensr;nes adminisrado por Porvenir, cuyo monlo se establecsrd conforme a lo acordads en &t presenie

, Seg ORI iguientes parametros los cuales pamilen establecar el monto al cual ascienda la comisién causada a favor del
1.1.9.  Comisienes por recaudo del primer aporte: Et EMPLEADOR ] TRABAJADO)

1. : P or una sola vez a
m:srén'!eniando €n cuenla &l género, la edad de los alifizdos, el ingrasoab?:;e ;a calizacidn y tipo daE\fr.ianadan com?sti':l 333
serd equivalents a los poroemaj&? expresados en la Tabla | seftalada en el numeral 1.1.3, sobre los recaudos wrm‘spondismes al
grauu?zm:: ::.- :;zaaﬂncl:e:tﬁ;ial;ﬁ ?M tra.;»llna;do, 12 cual a:f_en‘n:lsal dal tener en cuenta las variables proplas de 1a afifiatién al Sistema
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<) El recaudo efectivo de tas afifiaciones o trasiados debe operar dentro da bos 58is (B) meses siqui i
siempra y cuando ef contralo de trabajo se encuentre vigen'e ¥ en ejecucién, © suienies 312 fecha de afackén,

1.1.2.  Comislones por recaudo del segundo aperte y entrega del KIT de blanvenida: El EMPLEADOR al
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vinculacién, comisidn que serd equivalente a los parcantajes exprezados en Ia Tabla | indicada a continugcitn, sobre los recaudos
correspondienies al segundo mes da aporte de 1 afiiacién o traslado, fa cual ademas de tener en cuenla Ias variables propias de
la afilacién al Slstema de Pensionas tiene an cuenta para delsrminar su cuantla tolal el monto da fa produccelén det mes en
traslados de cesantias, y teniendn como condiciones de causacin ¥ pago de ia comisidn 1as siguiontes:

a) La labor persanal y direcla de EL TRABAJADOR(A) en la oblencitn de afillades, iraslados de otras admini tradoras

de Pensicnes y Trasizdos de Régimen de afliados o} Si Prima Media con i . tlyry-
Cartora g 19 308 Sadn Régl istema t}e Media con Prestacién Definlda a este Fondo, dantro do la
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al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir ea las respectives cuentas individuglas 82 cada uno de a5 afiiades, en los
términos seftalades en Ja clausula segunda, numsral 1, Pardgral> 2, dal contrato de trabajs,

Un primer aspecto que destacar de las clausulas anotadas es que las mismas se limitaron
a disponer que las comisiones por recaudo del primer aporte, requeria para su causacion
que la afiliacion o traslado opere dentro de los 6 meses siguientes a la fecha de afiliacion;
mientras que para las comisiones por recaudo del segundo aporte y entrega del KIT de
bienvenida, que la afiliacién o traslado opere dentro de los 9 meses siguientes a la
afiliacion, siempre que, en ambos casos, el contrato de trabajo se encuentre vigente y en

ejecucion.

Luego al revisar la naturaleza contractual de la cladusula de cara al detalle de la liquidacién
de comisiones de los meses de mayo, junio y julio de 2018 que allegd el actor, la Sala
observa que en efecto no le fueron canceladas algunas de las comisiones con ocasion a
que el recaudo efectivo de las afiliaciones o traslados no operd dentro de los 6 y 9 meses,
tal y como fue pactado por las partes, lo cual ratifica, que la lectura que hizo el fallador
de primer grado de la disposicion contractual no fue desacertada, pues la intencion que
encierra la obligacion, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, es la de que la
operacion entre el afiliados y el fondo de pensiones y cesantias se dé entre los citados

meses.

De suerte que, si la obligacién para el fondo de pensiones y cesantias nace a partir del
recaudo efectivo de las afiliaciones o traslado dentro de esos meses, su incumplimiento
trae como consecuencia que el trabajador no tenga derecho a percibir las comisiones

pretendidas.

Ahora, en punto a resolver la inconformidad planteada en el recurso de apelacion respecto
a la decision primigenia de no acceder a los pedimentos esbozados en la demanda por el
actor, debe precisar la Sala que acierta la censura al sefialar que mas alla de lo convenido,
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las comisiones se causan por la efectiva prestacion personal del servicio del trabajador al
empleador y no porque se encuentre 0 no en vigencia la relacién laboral, tal y como de
tiempo atras lo ha sefalado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
por ejemplo, en sentencia de rad. 37192 del 14 de agosto de 2012, misma que rememord
la sentencia de rad. 2437 del 16 de junio de 1989, y de la cual se duele como no apreciada
por el sentenciador de primer grado; no obstante, debe decirse que también la
jurisprudencia ha advertido que la comisidon se genera no solo por la gestion del
trabajador, sino por la materializacién del respectivo negocio juridico (SL SL1005-2021).

En ese sentido, si el actor tramitd las afiliaciones y traslados de los clientes, con
independencia o no de que haya finalizado el laborio, tenia derecho al reconocimiento de
las comisiones, siempre que el recaudo efectivo de la afiliacion o traslado haya operado
dentro de los 6 0 9 meses siguientes a la fecha de afiliacidn, situacién que en el presente
asunto no encuentra su demostracidon, en tanto que no existe medio de persuasion
tendiente a demostrar que en efecto la operacion entre los afiliados haya surtido sus
efectos dentro de los tiempos determinados, desatendiendo con ello el elemental principio
del derecho probatorio que se resume en la regla de que corresponde probar a quien
aduce el hecho.

Tal omisidn probatoria que, por demas, en consideracién de la Sala, corrobora que la
decision de no reconocer las comisiones reclamadas por el recurrente se contrae
especificamente al incumplimiento de dicho presupuesto y no porque haya finiquitado la
relacion laboral entre las partes, como lo hace ver el recurrente, pues asi se puede inferir
del detalle liquidacién comisiones en el que se evidencia que le fueron reconocidas algunas
de ellas con posterioridad a la renuncia de su cargo, al punto que le fueron reliquidadas
sus acreencias laborales, tomando para tal efecto esas comisiones causadas.

Por lo dicho, queda claro que el fallador de primer grado no cometié yerro alguno al negar
el pago de las comisiones solicitadas en el escrito introductor, lo que lleva a confirmar su
decisidn, pues contrario a lo aseverado por el apelante, ningln desafuero incurrid.

5. Costas. Sin costas en esta instancia, por no haberse causado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de septiembre del 2022, por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes /Fhediante edicto,

|
(
|

iﬁ"; 1A o |

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: FUERO SINDICAL — ACCI(,’)N DE REINTI,EGRO

Demandante: NURY A[_EXANDRA HERNANDEZ PIRAJAN )

Demandado: BOGOTA D.C. - CONCEJO DISTRITAL DE BOGOTA

Radicacion: 34-2020-00113-01

Asunto: APELACION - REINTEGRO — CARGOS DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION - CONFIRMA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero del dos mil veintitrés (2023)
Se decide de plano el recurso de apelacidon propuesto por la parte demandante.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Nury Alexandra Hernandez Pirajan, instauré demanda ordinaria contra
Bogota D.C. — Concejo de Bogotd, con el propdsito de que se ordene su reintegro al cargo
que venia ocupando al momento del despido o a uno de igual o superior categoria; al
pago de salarios debidamente indexados con los aumentos legales y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que inicid a laborar desde
el 2 de agosto de 2010 al servicio del Concejo de Bogotd, ocupando el cargo de Auxiliar
Administrativo Codigo 407, con grado salarial 02, posteriormente ocupd el cargo de
Secretaria Ejecutiva Cédigo 425, grado salarial 08, con una Ultima asignacion salarial de
$1.787.734 mensuales. Refirid que el 6 de diciembre de 2019 participd en la Asamblea de
Constitucién de la organizacion sindical “SINTRAUNBOGOTA”, sindicato de primer grado
y de industria, quedando cobijada con la garantia del fuero sindical por ser fundadora de
la organizacién sindical. Indicd que el 06 de diciembre de 2019 se emitid y radico
comunicacién al empleador Concejo de Bogota, notificando el registro de la nueva
organizacion sindical.

Sostuvo que el 26 de diciembre de 2019, el Concejo de Bogota emitid la Resolucion No.
0897, por la cual declard la insubsistencia de unos servidores publicos de las unidades de
apoyo normativo de los concejales de Bogotd, por finalizacion del periodo constitucional
2016 — 2019, despidiendo de manera injusta a 48 trabajadores, lista en la cual se
encontraba incluida, cesando sus actividades laborales el 31 de diciembre de 2019. Agregd
que el 16 de enero de 2020, ante la mesa directiva de su empleador radico recurso de
reposicion y en subsidio apelacion contra la resolucion de insubsistencia, por cuanto el
empleador no acudié ante ningin Juez Laboral en busca del permiso para despedir.

Manifiesta que adicionalmente es madre soltera cabeza de familia con una hija de 24 afios
que se encuentra adelantando estudios universitarios y depende econdémicamente de la
demandante; que sus padres son adultos mayores de la tercera edad y también dependen
absolutamente de los ingresos de la actora; que el 27 y 28 de noviembre de 2019 presentd
ante el Concejo de Bogota solicitud de reubicacidn laboral, pero no le ha sido respondida
(fols. 1 a 15 archivo No 02)

2. Contestacion Concejo de Bogota. En su respuesta se opuso a la totalidad de las
pretensiones de la demandada argumentando que la naturaleza del cargo que desempeind
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el actor en el Concejo de Bogota, era de libre nombramiento y remocién en la Unidad de
Apoyo Normativo, siendo de aquellos que se garantizan porque la vinculacién,
permanencia y retiro del servicio publico depende de la discrecionalidad del nominador,
en este caso, del concejal postulante y de la mesa directiva de la Corporacion. Precisd
que su permanencia en el cargo se supeditaba al ejercicio del periodo constitucional del
concejal electo, el cual expird en diciembre de 2019, por ende, desaparecid la citada
unidad.

Indicd que, al no estar protegido por estabilidad laboral, era procedente su retiro por la
causal invocada en Resolucién 0897 del 26 de diciembre de 2019, esto es, la finalizacion
del periodo constitucional del concejal que lo postuld y la desaparicion de la Unidad de
Apoyo Normativo. En su defensa propuso como excepcion previa la de falta de
agotamiento de reclamacién administrativa y como de mérito las que denomind
improcedencia de la calificacion judicial de la causal de despido y presuncién de legalidad
del acto administrativo de declaratoria de insubsistencia, e improcedencia del reintegro al
cargo que venia ocupando y pago de salarios ante la ausencia del despido. (rol. 1 a 28 archivo
No 10 y Archivo No 17 y 18)

3. Contestacion SINTRAUNBOGOTA. En su respuesta coadyuva la postura de la parte
demandante. (rol. 1 a 13 archivo No 18 y Archivo audiencia No 17)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 23 de noviembre
de 2022, en la que la falladora de instancia absolvid a la Alcaldia Mayor de Bogota-
Concejo de Bogota de todas y cada una de las pretensiones de la demanda instaurada
por NURY ALEXANDRA HERNANDEZ PIRAJAN, gravando en costas a la actora.

Para arribar a tal decisidn, la juzgadora de primer grado en primer término sefialdé que no
existe discusion en torno a la condicién de trabajadora de la demandante a favor de la
demandada, mediante una relaciéon de libre nombramiento y remocién en la Unidad de
Apoyo Normativo; tampoco sus extremos temporales, cargo y salario. En tal virtud, centrd
la discusion frente a que si era necesario que Bogota D.C. - Concejo de Bogota solicitara
ante el Juez Laboral la calificacién de la causal de terminacién de la vinculacién con la
administracion publica y, por ende, se otorgara el levantamiento del fuero sindical.

Con tal propdsito, hizo un recuento de las pruebas recaudadas dentro de las presentes
diligencias, para precisar en cuanto a la existencia de la organizacion sindical y del fuero
sindical deprecado en la demanda, que el 10 diciembre de 2019, se emitié por parte del
Ministerio del Trabajo constancia de registro de constitucion de la organizacion sindical
“SINTRAUNBOGOTA” y de la primera ndmina de junta directiva y estatutos, siendo el
sindicato de primer grado. En relacion a la calidad de aforada de la actora refirié que en
el proceso consta el acta de constitucién del sindicato y la relacidon de los miembros
fundadores en la que se encuentra la demandante, ademas que se comunico al Concejo
de Bogota dicha situacion el 10 de diciembre de 2012, de alli que quede demostrado que
cuenta con garantia foral de conformidad con el articulo 406 del CST.

Seguidamente, tras verificar del acervo probatorio allegado sostuvo que la demandante
ostento la calidad de empleado publico de libre nombramiento y remocion, sin embargo,
refirid que el articulo 410 del C.S.T., no es aplicable para estos servidores, por cuanto
estos pueden ser removidos por el poder discrecional de la administracion dada la facultad
de escoger a sus colaboradores, en la medida que por regla general ocupan cargos de
direccién y confianza en la entidad. Aclard6 que la vinculacion al cargo de libre
nombramiento y remocidn, esta supeditada al periodo constitucional del concejal y
aunque no necesariamente debe terminar el nexo laboral en tanto que este puede ser
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reelegido y continuar con su Unidad, empero hay una situacion especial y es cuando no
es reelegido, situacién que da lugar a que su unidad de apoyo desaparezca.

Hizo referencia al criterio jurisprudencial emitido por el Tribunal Superior de Bogota, Sala
Laboral en casos de similares contornos, para significar la improcedencia de que el
empleador deba solicitar el levantamiento del fuero sindical en tratandose de aforados
sindicales que ostenten la calidad de empleados de libre nombramiento y remocién, y en
tal sentido, absolvid de las pretensiones incoadas en la demanda.

Igualmente, hizo alusidon al fuero de estabilidad como madre cabeza de familia, pero
declard su improcedencia, dado que no se allegd prueba que dé cuenta de que ella era la
gue estaba Unica y exclusivamente a cargo de su hija, es decir, nada se dijo respecto del
padre de su hija en relacion con su sostenimiento, por lo que no es posible inferir o hacer
suposiciones de que la demandante responde exclusivamente por su hija.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, formuld
recurso de apelacién las siguientes partes:

4.1 Demandante: Manifiesta que el despacho guardd silencio en toda la parte motiva
en lo que corresponde a la prueba o dictamen juramentado donde se evidencio la clara
discriminacion que se hizo respecto del presidente del sindicato en relacion con la
demandante, pues a aquel si se le garantizo el fuero sindical, a pesar de tener un cargo
de libre nombramiento y remocion; que la juez solo se limitd a invocar sentencias sobre
la improcedencia del fuero sindical de los empleados de libre nombramiento y remocidn;
que debe hacerse un analisis detenido de la situacién particular de la actora, ya que se
demuestra que al presidente del sindicato si se le garantizo el fuero sindical; que si bien
es cierto se hizo un analisis del tema de la estabilidad laboral, el despacho no acude a los
nuevos conceptos de familia que ha expedido la Corte Constitucional, donde se puede
extraer al caso particular que la demandante es la que aporta y provee las necesidades
de sus padres; que excluyd el estudio de la estabilidad a los padres; que la Corte
Constitucional prevé las acciones afirmativas de las mujeres y madres cabeza de familia;
en sintesis, que se revoque la decision de instancia y se acceda a las pretensiones de la
demanda.

4.2 Sindicato SINTRAUNBOGOTA: Manifestd que coadyuva el recurso de apelacion
que present6 el apoderado de la demandante; que el articulo 406 del CST, paragrafo 1°,
establece que gozan de fuero sindical los servidores publicos; que la demandante en su
condicién de secretaria ejecutiva no desempenaba cargo de direccion o mando, por lo
que es necesario la autorizacion del levantamiento del fuero sindical; que goza de fuero
sindical; que debe tenerse en cuenta el concepto del Departamento Administrativo del
Servicio Civil No 001 de 2003, al que también debe hacérsele el respectivo analisis,
ademas que esta sustentado en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado; que la demandante estaba amparada por el fuero sindical, y no habian
transcurrido los dos meses para declararla insubsistente sin la necesidad de ir al juez
laboral a pedir permiso.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion y Principio de consonancia. El recurso de apelacién interpuesto por las
partes se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes.
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2. Problema juridico. Consiste en determinar: (i) ¢Es ajustada a derecho la negativa a
ordenar el reintegro que determind la a quo?, para lo cual se abordara si (ii) ¢Para declarar
la insubsistencia de un cargo de libre nombramiento y remocion se requiere autorizacion
previa del Juez del trabajo?

3. Existencia de la relacion laboral, extremos y salario. Debe comenzar por
sefalarse que no fue materia de controversia lo atinente a la relacion legal y reglamentaria
que existid entre las partes, sus extremos temporales, cargo y salario, pues son supuestos
facticos que emergen con claridad de las documentales adosadas al plenario, entre otras,
su Ultima vinculacion mediante la Resolucion 0402 del 21 de agosto de 2018, en la cual
la actora fue nombrada en cargo de Secretaria Ejecutiva Cddigo 425, Grado Salarial 08,
con una asignacion basica mensual de $2.430.663, para desempeiar sus funciones en la
Unidad de Apoyo Normativo del Concejal Javier Santiesteban Millan, posesionandose el
21 de agosto de 2018, con caracter de libre nombramiento y remocion (s, 20 y 23);
Resolucidon 08797 del 26 de diciembre de 2019, por la cual se declard insubsistente a la
demandante, asi como a otros servidores publicos de las Unidades de Apoyo Normativo,
por finalizacion del periodo constitucional (fols. 1 a 8 expediente administrativo); Situaciones facticas
gue no sobra precisar fueron aceptadas expresamente en la contestacion de la demanda.

4. Existencia del Sindicato y su afiliacién. La existencia de la organizacion sindical
denominada Sindicato de Trabajadores Unidos por Bogota — SINTRAUNBOGOTA,
de primer grado e industria o rama de actividad econémica, fue acreditada con la
certificacion expedida por la coordinadora del grupo de archivo sindical del Ministerio de
Trabajo (fois. 1 a 5 archivo No 30). Adicionalmente, se halla probada la afiliacion de la demandante
al citado sindicato, pues asi se observa de la certificacion expedida por el Tesorero del
Sindicato y que obra a folio 08 archivo No 019 del plenario.

5. Fuero sindical. Debe precisarse que ninguna discusion ofrecié el hecho de que la
actora fue fundadora del sindicato SINTRAUNBOGOTA, tal como aparece en el Acta No
01 de constitucion del sindicato de fecha 06 de diciembre de 2019 (Fol. 24 a 34 archivo No 01),
cuyo registro ante el Ministerio del Trabajo data del 10 de diciembre de 2019 (Fol. 3
archivo No 31, tal y como consta en el certificado expedido por la coordinadora del grupo
de archivo sindical del Ministerio de Trabajo el 28 de octubre de 2022; situacidén que le
otorga a la accionante por encontrarse dentro del supuesto consagrado en el articulo 406,
literal @) del C.S.T., la garantia foral prevista en el articulo 405 de la misma disposicion
sustantiva.

Toda vez que la accionante pretende el reintegro al cargo que venia ocupando al momento
en que el Concejo de Bogota mediante Resolucién 0897 del 2019 lo declard insubsistente
por finalizacion del periodo constitucional, cumple decir que el articulo 39 de la
Constitucion Politica consagra la garantia fundamental del fuero sindical como una
paladina expresion de la libertad de asociacion establecida en el articulo 38 superior, de
la cual gozan los representantes de los sindicatos para el cumplimiento de su gestion,
proteccion especial que también ha sido reconocida por el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos y Sociales, y por los Convenios 87 y 98 de la OIT.

Dicha proteccion foral se encuentra definida en el articulo 405 del Codigo Sustantivo del
Trabajo como "la garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni
desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma
empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez del trabajo’.

En ese orden, el derecho al fuero sindical, para quienes se encuentran amparados por
esta garantia en términos del articulo 406 del CST, entrafia una serie de obligaciones
correlativas para el empleador como abstenerse de despedir o desmejorar de cualquier
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manera la situacion del trabajador, salvo que medie una justa causa previamente
calificada y autorizada por el Juez Laboral. En ese sentido, tal y como lo ha precisado la
Corte Constitucional en varias oportunidades, esta normativa es producto del desarrollo
de las recomendaciones de la Organizaciéon Internacional del Trabajo, segun las cuales
los paises miembros de esta se comprometen a adoptar medidas especificas de proteccion
contra todo acto dirigido a perjudicar a los representantes sindicales, debido a su gestion
sindical, incluido el despido y desmejoramiento de sus condiciones de trabajo. Lo anterior
no significa, como lo ha manifestado la Corte Constitucional en repetidas ocasiones, a
saber, en la sentencia T-220 del 20 de marzo de 2012: "..qgue no sea posible despedir
al empleado, sino que en el evento en el que el empleador despida al trabajador debera
demostrar la existencia de una justa causa para hacerlo, y el juez debera constatar la
existencia o inexistencia de la misma con el fin de autorizar el despido”.

Bajo ese contexto jurisprudencial, como se dijo, no queda duda entonces que la
demandante goza del beneficio que otorgan las disposiciones citadas por haber sido parte
de las fundadoras del Sindicato de Trabajadores Unidos por Bogota -
SINTRAUNBOGOTA, ademas que la terminacidon del vinculo laboral esta dentro del
interregno de los dos (2) meses de que trata el literal @) del Articulo 406 del CST, y en
esa medida, en principio no puede ser despedida, tampoco desmejorada en sus
condiciones de trabajo, ni trasladada, sin justa causa previamente calificada por el juez
de trabajo, por manera que en caso de no atenderse estos presupuestos, el juez laboral
debe ordenar su reintegro y condenar al patrono a pagar a titulo de indemnizacion, los
salarios dejados de percibir por causa del despido.

6. Fuero sindical de empleados de libre nombramiento y remocion. Como se
evidencié en los antecedentes de esta providencia, en este puntual aspecto radica la
controversia, pues mientras la demandante reclama la garantia foral por su condicién de
fundadora del sindicato Sintraunbogotd, la entidad niega enfaticamente tal calidad
aduciendo que, por tratarse de un servidor publico de libre nombramiento y remocion,
podia ser declarado insubsistente, tal y como lo hizo mediante acto administrativo ndm.
0897 del 20109.

Planteadas, asi las cosas, la Sala debe precisar que el articulo 411 del CST preceptia
cuando el empleador no requiere del aval judicial para la terminacion del contrato de
trabajo, asi:

"La terminacion del contrato de trabajo por la realizacion de la obra contratada, por la
ejecucion del trabajo accidental, ocasional o transitorio, por mutuo consentimiento o por
sentencia de autoridad competente, no requiere previa calificacion judicial de la causa
en ningun caso.”

Asi mismo, el articulo 406 de la misma norma, modificado por el articulo 12 de la Ley 584
de 2000, senala cuales son los trabajadores que se encuentran amparados por el fuero
sindical:

a) Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucion hasta dos (2) meses
después de la inscripcion en el registro sindical, sin exceder de seis (6) meses;

b) Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripcion en €l registro sindical, ingresen
al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo tiempo que para los fundadores;

¢) Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federacion o
confederacion de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales y cinco (5) suplentes, y
los miembros de los comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1) suplente.
Este amparo se harad efectivo por el tiempo que dure el mandato y seis (6) meses mas;

()
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PARAGRAFO 1o. Gozan de la garantia del fuero sindical, en los términos de este articulo,
los servidores publicos, exceptuando aquellos servidores que ejerzan
Jurisdiccion, autoridad civil, politica o cargos de direccion o administracion.
(Negrillas y subrayas fuera del texto original)

Lo primero que viene a propdsito mencionar, es que esta Corporacion acoge la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Laboral en este tdpico,
relacionada con la procedencia o no de la accidon de reintegro en un proceso de fuero
sindical iniciado por quien ostentaba un cargo de libre nombramiento y remocién, y fue
declarado insubsistente, supuestos similares al asunto que aqui concita la atencién de la
Sala, como se observa en la sentencia del 19 de marzo de 2020 con radicado No. 59138,
en la que expone:

"para esta Sala es claro que los servidores publicos gozan de fuero sindical, pero se
eximen, aquellos que ejerzan cargos de direccion o administracion, entre otros.

()

Por otro lado, sefiala el recurrente en su escrito tutelar, que fue vinculado a la
Universidad accionada, en el cargo ya reconocido, a través de la modalidad de libre
nombramiento y remocion, y asi mismo, fue declarado insubsistente, a través de la
resolucion N°01123 del 16 de julio de 2018, pretendiendo a través del presente
mecanismo constitucional, que se declare la nulidad de este acto.

Pues bien, no es posible acceder a lo pretendido en la presente accion relacionado con
la nulidad del acto y, posterior reintegro al cargo que venia desempefiando, ya que ello
implicaria coartar la capacidad discrecional que le asiste a los nominadores en los casos
de empleados de libre nombramiento y remocion quienes, segun lo sefialado por la Corte
Constitucional de vieja data, gozan de una estabilidad laboral restringida, en
comparacion con quienes ostentan derechos de carrera administrativa. Asi lo sefialo la
Corporacion en la sentencia CC. SU — 488/2011:

La estabilidad ‘entendida como la certidumbre que debe asistir al empleado en el sentido
de que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones fijadas por la ley en
relacion con su desempenrio, no sera removido del empleo’, es plena para los empleos de
carrera pero restringida o precaria para los de libre nombramiento y remocion,
pues para Estos la vinculacion, permanencia y retiro de sus cargos depende de la
voluntad del empleador, quien goza de cierta discrecionalidad para decidir
libremente sobre estos asuntos, siempre que no incurra en arbitrariedad por
desviacion de poder”

En otro asunto de similares contornos relativo al fuero sindical en tratdndose de cargos
de libre nombramiento y remocién, la misma Corporacion en sentencia STL4825-2021,
concluyd lo siguiente:

"De ahi que, hizo una valoracion probatoria pormenorizada de fondo de cara a las normas
y jurisprudencia en cuestion y, encontro que en el caso concreto al haberse demostrado
que la accionante contaba con un cargo de libre nombramiento y remocion no resultaba
necesario revisar las circunstancias o justas causas del despido expuestas en el articulo
410 del CST, para levantar el fuero sindical, por cuanto indico que, la norma para
determinar este asunto era el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, que trata de las causas
legales de retiro del servicio para quienes estén desempefando empleos de libre
nombramiento y remocion y de carrera administrativa, haciendo una diferenciacion
también en los cargos de provisionalidad y carrera, los cuales tienen un trato distinto.

En ese sentido, expuso que conforme a lo estudiado y citado de jurisprudencia era claro
que, debia entenderse que, no era posible acoger las peticiones de la actora por cuanto
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al cargo de libre nombramiento y remocion se estaria dando estabilidad permanente
como si fuera de carrera administrativa, a un asociado sindical que sea nombrado en la
junta directiva o el comité de quejas y reclamos, <«mientras se mantenga allj
desnaturalizando igualmente la esencia de esa modalidad de empleo, que sirve para que
la autoridad pueda vincular personas», apreciaciones que no pueden ser tildadas como
irregulares pues se cimentaron, se itera, en los parametros normativos en cuestion,
teniendo en cuenta los medios materiales probatorios aportados”.

En el caso bajo examen, tenemos de presente que la sefora Nury Alexandra Hernandez
Pirajan fue incorporada a un cargo de libre nombramiento y remocion como Secretaria
Ejecutiva, cddigo 425, grado salarial 08, para el cabal funcionamiento de la Unidad de
Apoyo del Concejal Javier Santiesteban Millan, nombrada mediante Resolucion 0402 del
21 de agosto de 2018, acto administrativo que fue proferido por la Mesa Directiva del
Concejo de Bogota D.C. Ademas, se precisa que a través de Resolucién 0897 del 26 de
diciembre de 2019, fue declarada insubsistente, decisién para la que, en aplicacion del
criterio jurisprudencial atras vertido, no requeria el empleador autorizacion del juez
laboral, en tanto, ejercié la facultad discrecional otorgada por la ley para esta clase de
cargos.

Del mismo modo, debe tenerse en cuenta que el Acuerdo 492 de 2012, modificatorio de
los Acuerdos Distritales 28 y 29 de 2001, por medio de los cuales se regula la estructura
organizacional del Concejo de Bogota D.C., en el articulo 5° precisa que cada uno de los
concejales tendran dentro de la Corporacidn, bajo su direccion, una Unidad de Apoyo
Normativo, la cual estara conformada por un maximo de 12 funcionarios de libre
nombramiento y remocion. Sefalando que la planta de personal de cada unidad sera
conformada por postulacién que haga cada concejal ante la Mesa Directiva del Concejo,
mesa que segun el articulo 6° tendra la funcion de nombrar y removerlos.

Por consiguiente, es preciso mencionar que dada la naturaleza de cargos de libre
nombramiento y remocién en comparativa con los de carrera administrativa, sale a relucir
que por ser cargos de entera confianza y cuyo retiro es discrecional del nominador, no
requieren de previa autorizacién del Juez del trabajo para hacer efectiva la facultad
dispuesta en el literal a) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, maxime que la declaratoria
de insubsistencia se materializa mediante acto administrativo que no exige motivacion
alguna. Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-514 de 1994, adoctriné:

"Dedlicese de lo expuesto que, siendo la regla general la de la pertenencia a la carrera,
segun los mandatos constitucionales, las excepciones que la ley consagre solamente
encuentran sustento en la medida en que, por la naturaleza misma de la funcion que se
desempena, se haga necesario dar al cargo respectivo un trato en cuya virtud el
nominador pueda disponer libremente de la plaza, nombrando, confirmando o
removiendo a su titular por fuera de las normas propias del sistema de carrera.
Estos cargos, de libre nombramiento y remocion, no pueden ser otros que los
creados de manera especifica, segun el catalogo de funciones del organismo
correspondiente, para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccion u
orientacion institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices
fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su
cargo dicho tipo de responsabilidades. En este ultimo caso no se habla de la
confianza Inherente al cumplimiento de toda funcion publica, que constituye
precisamente uno de los objetivos de la carrera pues el trabajador que es nombrado o
ascendido por méritos va aquilatando el grado de fe institucional en su gestion, sino de
la confianza inherente al manejo de asuntos pertenecientes al exclusivo
ambito de la reserva y el cuidado que requieren cierto tipo de funciones, en
especial aquellas en cuya virtud se toman las decisiones de mayor
trascendencia para el ente de que se trata. Piénsese, por ejemplo, en el Secretario
Privado del Presidente de la Republica o en un Ministro del Despacho.
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Desde luego, quedan excluidas del régimen de libre nombramiento y remocion las puras
funciones administrativas, ejecutivas o subalternas, en las que no se ejerce una funcion
de direccion politica ni resulta ser fundamental el intuito personae”.

En ese orden, si bien es cierto la garantia foral es predicable de los empleados publicos,
y que el CST no regula expresamente ni cataloga a los empleos de libre nombramiento y
remocion en su articulo 411, no por ello puede predicarse que en estos cargos deba el
empleador solicitar autorizacién previa para declarar la insubsistencia, dado que ello
equivaldria a asimilar el cargo de libre nombramiento y remocidén a una vinculacién por
contrato a término indefinido o a los propios de carrera administrativa, desdibujando la
esencia y naturaleza de esta clase de vinculacion, en la que la estabilidad es restringida o
precaria y, que por tanto su permanencia depende de un factor esencialmente subjetivo,
pues de una parte implica la discrecionalidad del nominador, quien con base en
consideraciones /ntuito personae confia el desarrollo de labores publicas, y, de otra, ya
que su retiro es igualmente discrecional, al depender de la confianza que el empleado
inspira en su nominador; luego, al ser la confianza ‘“inherente al manejo de asuntos
pertenecientes al exclusivo ambito de la reserva y el cuidado que requieren cierto tipo de
funciones”, como las desarrolladas por la actor acorde a lo definido en el articulo 5° del
Acuerdo 492 del 2012, mal podria socavarse tal facultad discrecional del nominador
exigiéndose autorizacion para levantar el fuero sindical, maxime cuando la declaratoria
de insubsistencia no corresponde a una justa causa en el sector publico, sino a una
facultad discrecional del nominador, que incluso no exige motivacion, ello por ser esencial
en los cargos de libre nombramiento y remocidn el “e/ intuito personae”. Lo anterior
responde de paso la alzada del sindicato tendiente a que la judicatura le de aplicacion y
preponderancia a un concepto del Departamento Administrativo del Servicio Civil No 001,
aspecto que es del todo equivocado, ya que sobre este puntual aspecto esta Sala se esta
al criterio fijado por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las
sentencias atras referenciadas y en todo caso, debe tener en cuenta el recurrente que los
conceptos emitidos por autoridades publicas "no serdn de obligatorio cumplimiento o
ejecucion”tal como lo consagra el articulo 28 del CPACA.

Ahora, no puede pasar por alto la Sala que aunque es cierto que la Corte Constitucional
ha equiparado el fuero sindical a la estabilidad laboral reforzada de que gozan las madres
y padres cabeza de familia, las mujeres en estado de embarazo y las personas en estado
de discapacidad, lo cierto es que la proteccion del reintegro es procedente, siempre y
cuando, como se expresa en la sentencia T-632 de 2016, "ta/ despido se ocasiona con motivo
de su condicion”, aspecto diametralmente diferente al que concita la atencién en esta
oportunidad por la Sala, pues nada de ello se discute en el proceso, siendo que el vinculo
laboral fenecid por insubsistencia en el cargo, el cual no es equiparable al despido; asi
mismo no se encuentra demostrado en el plenario que la terminacién del vinculo laboral
haya acaecido por su actividad o persecucion sindical, pues siguiendo el criterio vigente
de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, la sola desvinculaciéon del
trabajador aforado conforme a la ley, no implica "“violacion alguna al derecho de negociacion
colectiva, pues la figura de los suplentes en los organos de direccion de las organizaciones

sindicales, tiene como proposito el reemplazo de los titulares ante sus faltas temporales o
definitivas” (Radicado No. 34142 de 2009).

Igualmente, en lo relacionado con el informe juramentado de la entidad demandada,
acota la Sala que en nada cambia la decisidon de instancia el hecho de que el Concejo de
Bogota haya iniciado proceso de levantamiento de fuero sindical en contra de José del
Carmen Montafia Torres, quien fuera presidente de la organizacion sindical, pues ello de
ninguna manera da lugar a prohijar que el Concejo de Bogota este obligado a solicitar el
levantamiento del fuero sindical de quienes ostenten la calidad de empleados publicos de
libre nombramiento y remocion, ya que el criterio actual y vigente es que no se requiere
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de tal tramite judicial, y asi quedo explicado de manera amplia en lineas anteriores, criterio
que por demas emana de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Alnese
a lo anterior que en lo que respecta al proceso de levantamiento de fuero sindical en
contra de José del Carmen Montana Torres, se presentd desistimiento, es decir, ninguna
decision judicial existe al respecto que avale o haya determinado la obligatoriedad de
recurrir al juez laboral a solicitar el levantamiento del fuero sindical de quien ejerza un
cargo de libre nombramiento y remocion.

Colofdn de lo expuesto, se despacha de manera desfavorable la alzada en lo que respecta
al fuero sindical.

6. Fuero de estabilidad laboral — madre cabeza de familia. La a quo procedio en
el presente proceso especial de fuero sindical a realizar el estudio de la estabilidad laboral
por ostentar la actora la calidad de madre cabeza de familia, declarando su improcedencia.
Al respecto, desde ya considera la Sala que fue equivocada la decision de instancia, ya
que olvidé la cognoscente de instancia que se esta frente a un proceso especial y sumario
de fuero sindical, en la que en linea de principio no pueden definirse pretensiones que
son propias de un proceso ordinario laboral, como puede ser en este caso el reintegro por
estabilidad laboral reforzada por ostentar la calidad de madre cabeza de familia, y aunque
jurisprudencialmente se ha avalado que al resolver un fuero sindical el juez esta habilitado
para resolver una serie de cuestiones adicionales, como la existencia de la relacion laboral,
ello no significa que en el fuero sindical se pueda entrar a resolver pretensiones que por
su naturaleza deben ventilarse a través de un proceso ordinario.

A manera de ejemplo, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en sentencia
con radicacion No 28540 del 24 de abril de 2012, M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz,
reiterada en la radicado No 32912 del 3 de julio 2013, y en la STL11257 de 2014,
establecid que en procesos adelantados por reintegro por estar amparados por fuero
sindical, el ejercicio del Juzgador no solo se limita a verificar el fuero sindical del
demandante, sino que '(...)el juez que resuelve un confiicto relativo a la estabilidad laboral
reforzada derivada del fuero sindical, esta habilitado para resolver una serie de cuestiones
adlicionales que se le proponen para efectos de determinar si al demandante le asiste e/
derecho a ser reintegrado. (...) Una decision eminentemente procesal como lo hace el ad
quem, deja al trabajador sin posibilidad de defensa, determina la prescripcion de la accion
de reintegro y deja el confiicto en el limbo, generando requisitos judiciales adicionales
(proceso ordinario), no senalados en la ley”.

Asi las cosas, tal entendimiento resulta pertinente y aplicable al sub examine, pero no
para avalar el que la juez se haya adentrado al estudio del reintegro bajo la egida de estar
la actora amparada por una estabilidad laboral en condicién de madre cabeza de familia,
pues aquello nada tiene que ver con el proceso especial de fuero sindical, diferente si
cuando el juez debe desentrafiar la existencia de la relacion laboral, pues ello le permitiria
determinar la existencia o no del fuero sindical de quien demanda.

Sirva lo anterior como un primer argumento para no adentrarse en el estudio propuesto
de la alzada al respecto, ya que no es el proceso de fuero sindical la senda para debatir
el reintegro bajo el supuesto de estar amparada con una estabilidad laboral reforzada,
particularmente como madre cabeza de familia.

Otro de los argumentos que hacen inviable el estudio de la estabilidad laboral como madre
cabeza de familia tiene que ver con que la juez de instancia no tuvo en cuenta que la
actora ostentd la calidad de empleada publica como Secretaria Ejecutiva, cddigo 425,
grado salarial 08 en el Concejo de Bogotd, por lo que, de conformidad con lo establecido
en el numeral 4) del articulo 104 del CPACA, la controversia suscitada en la presente Litis
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relativa a la estabilidad laboral como madre cabeza de familia es de competencia de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, pues aquella se encarga de "Los relativos a la
relacion legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado (..)”.

Ahora, ciertamente la pretensidn de reintegro por estar amparado por fuero sindical es
de competencia de la jurisdiccion ordinaria laboral, de conformidad con el numeral 2° del
articulo 2° del CPTSS que dispone que las “acciones sobre fuero sindical, cualquiera sea
la naturaleza de la relacion laboral”. De esta manera, se atribuyd la competencia por razon
de la materia (factor objetivo), pues de acuerdo a la naturaleza del asunto, esto es, el
contenido de la pretensidn dirigida a obtener proteccidon por la existencia de la garantia
de fuero sindical, resulta indiferente si el actor ostenta la calidad de empleado publico o
trabajador oficial.

Sin embargo, el panorama cambia cuando la juez debe revisar otra clase de temas que
no guardan relacion con el fuero sindical, como lo es la estabilidad como madre cabeza
de familia, pues al ostentar la actora la calidad de empleada publica, a juicio de la Sala
conllevaba a que tal aspecto no pueda ser objeto de pronunciamiento por parte del juez
laboral, sino que debe ventilarlo la actora ante el juez administrativo en un proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Debe precisar la Sala que el reintegro por estar amparado con la supuesta garantia de
fuero sindical, resulta diametralmente diferente al proceso de reintegro de un
empleado publico por la supuesta existencia de fuero de estabilidad como madre
cabeza de familia, caso en el cual resulta preponderante la calidad del sujeto que
concurre al proceso, inciso 1 del articulo 29 del CGP.

Asi las cosas, en lo que respecta a las consideraciones realizadas por la a quo sobre el
fuero de estabilidad como madre cabeza de familia y la apelacién que al respecto se hizo
por la demandante, no pueden ser objeto de pronunciamiento por esta judicatura, razén
por la cual, ninguna disquisicion se hara al respecto, lo que de contera conlleva a la
confirmacion de la sentencia absolutoria de primera instancia, pero por las razones
expuestas en esta providencia.

7.Costas. Costas en esta instancia a cargo de Nury Alexandra Hernandez Pirajan vy
SINTRAUNBOGOTA por no prosperar el recurso de apelacién. Las de primera se
confirman. ]

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de noviembre del 2022, por el
Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, conforme las consideraciones
atras expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en favor de la parte demandada Alcaldia Mayor de
Bogota- Concejo de Bogotda y a cargo de Nury Alexandra Hernandez Pirajan y
SINTRAUNBOGQOTA. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

10
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Costas a cargo de Nury Alexandra Herndndez Pirajan y SINTRAUNBOGOTA, fijandose
como agencias en derecho en favor de Alcaldia Mayor de Bogota- Concejo de Bogota, en
la suma de ¥4 de UN SMLMV, correspondiente a $290.000 a cargo de cada una.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL,

Demandante: BLANCA CECILIA RAMIREZ ESPITIA

Demandada: FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA
Radicado No.: 38-2021-00218-01 )

Tema: BENEFICIOS CONVENCIONALES— APELACION- MODIFICA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Blanca Cecilia Ramirez Espitia instaurd demanda ordinaria contra
Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, con el proposito de que sea condenada a
pagar prima extralegal de servicios causada en los afios 2018 a 2020 y vacacional
correspondiente a los periodos comprendidos entre agosto de 2017 y agosto de 2018,
agosto de 2018 y agosto de 2019 y, agosto de 2019 y agosto de 2020, junto con el
reajuste de cesantias, sus intereses y sancion prevista en la Ley 50 de 1990,
indemnizacion moratoria, intereses de mora, indexacion y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que al interior de la
Federacién existe una organizacion sindical denominada Sindicato Nacional de
Trabajadores de la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia — Sintrafec, quienes
han firmado diversas convenciones colectivas de trabajo que ain se mantienen vigentes
y se aplican a todos los trabajadores. Explico que inicid a laborar a favor de la accionada
mediante la celebracién de un contrato de trabajo a término fijo a partir del 1° de
septiembre de 2006, modalidad contractual que fue variada a través de nota del 6 de
febrero de 2008 al de indefinido, mismo que finalizé el 31 de enero de 2021. Precis6 que
nunca estuvo afiliada a la organizacion sindical, sin embargo, es beneficiaria de los
beneficios convencionales, ademas, que el salario basico mensual devengado para el 2018
correspondid a la suma de $3.349.431, mientras que para el 2019 y 2020, lo fue de
$3.550.397 y 3.694.188 respectivamente. (Expediente electrénico, PDF 01DemandaOrdinaria).

2. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado se
opuso a la totalidad de pretensiones formuladas, esgrimiendo que canceld todos los
conceptos a que tuvo derecho la demandante durante la vigencia de la relacién laboral.
Expuso que las partes suscribientes de las convenciones colectivas de trabajo, desde el
ano 1988, reconocieron la coexistencia de dos regimenes laborales dentro de la
Federacion, esto es, el de los miembros del sindicato suscribiente, del cual no era parte
la sefiora Ramirez Espitia, y el de los demas trabajadores no beneficiarios de las mismas;
lo anterior, con base en las clausulas relativas al reajuste anual o incrementos salariales
de las convenciones mas recientes.
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Precisd que, ante la disparidad de criterios jurisprudenciales existentes, la Federacion y la
organizacion sindical aclararon cualquier duda que pudiera surgir de la interpretacion de
las convenciones colectivas de trabajo que se encontraban vigentes hasta antes de la
suscripcion del texto extralegal del 2 de febrero de 2021, en su articulo 43. Frente a los
supuestos facticos aceptd el enlistado en el numeral 17°, relacionado con que la
demandante nunca estuvo afiliada a la organizacion sindical; respecto de los demas indico
no constarle o no ser ciertos y en su defensa formuld las excepciones que denomind
inexistencia de obligacidén, prescripcién, buena fe, falta de titulo y causa, pago,
compensacion, enriquecimiento sin causa de la demandante y genérica. (expediente electrénico,

PDF Contestacién Blanca C Ramirez E vs FNC).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 8 de septiembre
de 2022, en la que el fallador declardé que las convenciones colectivas celebradas entre la
Federacién demandada y Sintrafec con anterioridad al 2 de febrero del afio 2021 le son
aplicables a la demandante y, en consecuencia, condend a la demandada a pagar a favor
de ella y debidamente indexada la prima extralegal de servicios de los afios 2018, 2019 y
2020 y prima extralegal de vacaciones de los periodos 11°, 12° y 13°. Por ultimo, gravd
en costas a la encartada.

En lo que interesa al recurso de apelacion propuesto, en primer término, indicé que en el
asunto no se hallaba en discusion la existencia del contrato, tampoco su caracter ni sus
extremos, salario y la labor que ejecutd la actora. En tal virtud, respecto de la aplicacién
de las convenciones colectivas de trabajo suscritas entre la Federacidn y Sintrafec, explico
que estas regulan los contratos de trabajo durante su vigencia y en ese sentido las partes
se someten a lo convenido en ellas, de tal suerte que el texto extralegal del afio 1965, en
su articulo 40, frente al ambito de su aplicacion, establecid que seria aplicable a todos los
trabajadores de la encartada y Almacafé y para efectos de las cuotas sindicales el
empleador daria efecto a lo dispuesto en el articulo 400 del C.S.T.

Bajo ese horizonte, de entrada, advirtié que la convencién colectiva de trabajo extendio
sus beneficios a todos los trabajadores de la Federacidn, sin supeditarse a que estos
estuvieren afiliados a la organizacién sindical, por lo que, si se trataba de un sindicato
mayoritario, no se necesitaba inclusive una clausula de esa naturaleza, pues por mandato
del C.S.T., se hacian extensivas las prerrogativas convencionales inclusive a trabajadores
no sindicalizados. Indicé que el no cobro o pago de cuotas sindicales tampoco hacia perder
los beneficios laborales incluidos en ellas, amén de que es al empleador a quien le
corresponde hacer esas deducciones a aquellos trabajadores que evidentemente se
beneficien de las mismas estén o no sindicalizados.

En lo atinente a la continuidad de su aplicabilidad arguyé que, en cada una de las
convenciones colectivas de trabajo suscritas en los afios 1974, 1976, 1980, 1984, laudo
arbitral de 1986, 1988, 1992, 1994, 1996 y 1998, no se planted una derogatoria de lo
contemplado en el articulo 40 y, por el contrario, en términos generales se manifestd que
las normas anteriores continuaran vigentes en lo que no hubiera sido derogado o
sustituido por las convenciones. Bajo ese horizonte, sostuvo que el empleador se obliga
aplicar los beneficios convencionales a todos los trabajadores de la empresa, sin distincion
alguna y aunque el empleador sefiala que a partir de 1988, la convencién colectiva de
trabajo no le aplica a la trabajadora, en tanto que la organizacion sindical dejo de ser
mayoritaria y que en esta aparece una nueva clausula reguladora de la retencion de
cuotas sindicales, considerd que tales circunstancias no tienen la virtualidad de restarle
los efectos al ambito de aplicacion de las mismas a los trabajadores no sindicalizados.

Asi las cosas, estim6 que a la demandante le eran aplicables las convenciones colectivas
suscritas por su empleador con Sintrafec en vigencia del contrato de trabajo y al menos
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hasta antes de haberse suscrito el texto extralegal del 2 de febrero del afio 2021, pues

aunque en ésta Ultima, en su articulo 43, se determind que solo los trabajadores afiliados

a la organizacién sindical con contrato laboral vigente le seria aplicable las convenciones

colectivas de trabajo; empero, la actora no esta reclamando beneficios convencionales de
esta, para ser aplicada.

En lo que hace a la prima extralegal de servicios dijo que la misma se encuentra prevista
en el articulo 29 de la convencion colectiva de trabajo de 1974-1976, a la que tenia
derecho la actora para los afos 2018 a 2020, en cuantia equivalente a dos meses de
salario en la forma alli prevista, por lo que procedia la condena en cuantia total de
$52.976.137. Atinente a la prima extralegal de vacaciones indicd que se halla regulada en
el articulo 10 de la convencion colectiva de trabajo de 1984 — 1986, la cual fue
incrementada en laudo arbitral de 1986, por lo que realizadas las operaciones
matematicas de rigor ascienden a la suma total de $14.831.622. Indicé que las mismas
no se hallan prescritas, en tanto que fueron pedidas a partir del afio 2018 por la parte
actora, esto es, dentro de los tres afos anteriores con el que contaba para instaurar la
respectiva accion judicial. (Expediente electrénico, audio 16ActaFallo20220908)

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la decisién la demandada
formuld recurso de apelacién esgrimiendo que con posterioridad a la vigencia de la
suscripciéon de la convencion colectiva de trabajo 2020 - 2021, no tienen aplicacion los
beneficios de los anteriores textos extralegales de manera retroactiva, pero, ademas, la
demandante no tiene derecho a la aplicacién de estas convenciones, de cara a la fecha
de iniciacion de la relacion laboral que se dio en el afio 2006. Indicd que, en la convencion
colectiva de trabajo del afio 1965, las partes acordaron que el campo de aplicacion de
esta lo seria para todos los trabajadores de la empresa; sin embargo, en las posteriores
se sefald siempre que se trate de un sindicato mayoritario, aspecto que no se tiene
probado, ya que la organizacion sindical a partir de 1988 se convirtié en minoritario.

Sostuvo que las partes expresamente incluyen una dualidad de regimenes salariales al
interior de la Federacidn y para ello basta con revisar las diferentes normas o incrementos
salariales contenidas en todas las cinco convenciones, pues en cada una de ellas las partes
hace alusion al régimen salarial para los trabajadores afiliados a la organizacion sindical y
los que no estan, lo cual se debe interpretar en consonancia sobre la norma o descuentos
de aportes del sindicato en relacién con los trabajadores que se beneficiaran de la
convencion colectiva suscrita con un sindicato minoritario, pues la empresa no estaba en
la obligacidn de hacer descuentos sobre este concepto a los mismos y por ello que solicitd
a través de circular la autorizacion a cada uno de ellos.

Refirid que respecto de la vigencia de la convencidn colectiva de trabajo 2020 — 2021, la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, habia sido en su mayoria clara
gue, en ausencia de pacto expreso entre las partes, siendo ellas a quienes le correspondia
determinar el ambito de aplicacién, entraba suplir a las mismas y a interpretar lo que se
deducia de las diferentes convenciones colectivas de trabajo vigente, razén por la cual en
el citado texto extralegal, las partes decidieron aclarar cualquier duda que pudiera existir
en torno a la aplicacion de las convenciones colectivas vigentes con anterioridad a esta,
disponiendo en su articulo 43 que las mismas son aplicables Unicamente a los trabajadores
sindicalizados y a aquellos que hayan manifestado adherirse al régimen extralegal,
sefalando, ademas, la inaplicabilidad retroactiva a trabajadores que no estuvieron
afiliados o adheridos a la organizacion sindical, por lo que no hay lugar a la condena
pretendida, ni a la declaracion del A quo, segun la cual le son aplicables las convenciones
colectivas de trabajo anteriores a la vigente entre el 2020-2021.
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Dijo que en caso de que se mantenga la citada decisidn, se debe revisar la liquidacion de
las condenas, pues en lo que hace la prima extralegal de servicios, el término trienal se
interrumpe en el mes de mayo del afio 2021, por lo que cualquier obligacidon surgida con
anterioridad a esa data, esta plenamente prescrita; ademas, en cuanto su liquidacion se
tomaron para cada periodo dos salarios, lo que es contrario al texto extralegal, pues esta
corresponde a dos salarios en el mes de junio y otro tanto en el mes de diciembre, dentro
de los cuales se encuentre incluido la prima legal de servicios, lo que quiere decir que se
pagan 1.5. salarios, en tanto que el 0.5 corresponde a esta ultima. En lo que refiere a la
prima extralegal de vacaciones indicd que se omite hacer referencia al término trienal
respectivo, el cual fue interrumpido en el mes de mayo de 2021, ademas, que la misma
se causa por vacaciones disfrutadas y no por periodo laborado. Por Ultimo, refirid que
disiente de la liquidacion y monto de la condena en costas, teniendo en cuenta la
complejidad de las actuaciones de las partes dentro del presente asunto. (expediente electrénico,
audio 16ActaFallo20220908)

5. Alegatos de conclusion. La demandada alegé en su favor aduciendo que al interior
de la Federacion y desde 1988 existen por acuerdo entre las partes suscribientes de las
convenciones colectivas aludidas en los hechos de la demanda, dos regimenes
prestacionales, el de los miembros del sindicato suscribiente de la convencion y el de los
demas trabajadores no beneficiarios de la misma; de modo que y teniendo en cuenta la
disparidad de criterios jurisprudenciales existentes al respecto, sumados al hecho que,
reiteradamente la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia sefialé que
era a las partes suscribientes a quienes correspondia determinar de manera definitiva el
ambito de aplicacion del régimen convencional, con Sintrafec aclararon cualquier duda
que pudiera surgir de la interpretacion de las distintas convenciones colectivas de trabajo
gue se encontraban vigentes hasta antes de la suscripcion de la Convencion Colectiva de
2 de febrero de 2021, sefalando en su articulo 43 que los textos extralegales no tendrian
aplicacion retroactiva a trabajadores que no estuvieran afiliados o adheridos a la
organizacion sindical.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. El recurso de apelacién
interpuesto por la demandada se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en
el articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en
cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad expuesta por la recurrente.

2. Problemas juridicos. Corresponde a la sala dilucidar lo siguiente: (i) éLas clausulas
estipuladas a partir del 1° de julio de 1965 que acordaron extender su ambito de
aplicacién a todos los trabajadores de la demandada, desaparecieron a partir de 1° de
abril de 1988, cuando a propdsito de haberse convertido Sintrafec en sindicato minoritario,
en el texto de las nuevas convenciones no se reprodujo esa estipulacion?; (ii) éLas
clausulas convencionales se encontraban vigentes a la fecha de terminacion del contrato
del promotor del juicio, en tanto que la Fundacién y la organizacion sindical acordaron
ante la suscripcion de la convencidn colectiva de trabajo 2020 — 2021 que la misma solo
aplica a trabajadores afiliados, sin que tenga aplicacién retroactiva?; (iii) ¢El A quo se
equivoco al liquidar las primas extralegales de servicios y vacaciones, toda vez que la
mismas fueron afectadas por el fendmeno prescriptivo, ademas, no se cine a lo dispuesto
en el texto convencional?

3. Contrato de trabajo, salario y sus extremos. Para resolver el problema juridico
gue concita la atencion de la Sala, es preciso sefalar que las partes no cuestionan las
reflexiones que hizo el juez primigenio en torno a la existencia de la relacion laboral, sus
extremos temporales y modalidad, ni la labor de analista contable que desempenaba al
momento en que fue finalizado el nexo contractual; las citadas conclusiones se corroboran
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al igual con el contrato de trabajo, certificacion laboral, carta de terminacién del vinculo
laboral y liquidacion definitiva de prestaciones sociales. (expediente electrénico, carpeta PRUEBAS).

4. Convencion colectiva de trabajo. La parte demandada centrd su inconformidad
contra el fallo de primera instancia aduciendo que aunque los compendios colectivos
suscritos entre demandada y su sindicato pactaron la aplicacion de los mismos a todos
sus trabajadores, lo cierto es que esta estipulacion subsistié hasta el 31 de marzo de
1988, cuando la organizacion sindical pasé a convertirse en un sindicato minoritario, lo
que afectd la extension de los beneficios convencionales a los trabajadores no
sindicalizados, en tanto que condujo a que la clausula que los extendia desapareciera, en
consecuencia, considera que a partir de su suscripcion, los derechos y prestaciones de
orden convencional solo se mantienen para los trabajadores sindicalizados o para quienes
adhieran expresamente a tales beneficios, requisito que al no acreditar la actora conlleva
a que se desestimen sus suplicas.

El Juzgador de primera en la adopcidon de su decision de instancia, en el tema que se
examina, limité su analisis a precisar que los sujetos de la negociacion colectiva acordaron
aplicar esos compendios colectivos a todos los trabajadores de la Federacion,
independientemente que estuvieran afiliados o no al sindicato o que la organizacion
sindical a partir de 1988 se haya convertido en minoritario o el empleador, siendo su
obligacion, no haya recaudo las cuotas sindicales de los trabajadores obligados a hacerlo.

Entonces, siendo de la esencia de la discusién determinar si a la demandante le era
aplicable el acuerdo colectivo de trabajo, pese a que el sindicato celebrante de la
convencion a partir de abril de 1988 se convirtid en minoritario, es decir, no agrupaba
mas de la tercera parte de los trabajadores de la empresa, tampoco era sindicalizada,
pues no se encontraba afiliada al sindicato celebrante del acuerdo y con posterioridad a
su firma tampoco se afilié a la organizacion, imperativo resulta resaltar la naturaleza del
conflicto colectivo del trabajo, las convenciones colectivas de trabajo y su fuerza
normativa. Asi, la Constitucién y la ley promueven la negociacion colectiva entre
trabajadores y empleadores como un instrumento para la concertacién voluntaria y libre
de las condiciones de trabajo y empleo vy, la reivindicacion de los derechos de los
trabajadores, razdn por la cual la negociacién colectiva es uno de los ejes centrales de la
libertad sindical junto con el de asociacidn y huelga. (art. 55 CP; Convenio 154 OIT y 432
a 436 CST).

En este sentido, al presuponer la esfera de la negociacién colectiva una contraposicion de
intereses al interior de las relaciones del trabajo, nuestro ordenamiento juridico se ha
ocupado de regular de manera expresa y detallada el tramite que deben cumplir los
actores del conflicto laboral con el propdsito de lograr su solucién. En efecto, el Cédigo
Sustantivo Laboral establece el agotamiento de la etapa de arreglo directo (art. 432 a
436), lo concerniente a la eventual declaratoria y desarrollo de la huelga (art. 444 a 449),
el procedimiento de arbitraje (art. 452 a 461) y la suscripcién de la convencién o pacto
colectivo (titulo III, capitulos Iy II).

En este dltimo punto, sobre la suscripcidn de la convencién colectiva del trabajo, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado
que constituye verdadero derecho objetivo, dado que en él se incorpora la voluntad de
las partes con el fin de regular la relacién entre el trabajador y empleador vy, fijar las
condiciones durante su vigencia. Sobre este aspecto, en sentencia SL16811-2017 se
indico:

"La fuerza normativa que acompana a las convenciones colectivas de trabajo se
desprende del articulo 467 del Codigo Sustantivo de Trabajo, conforme al cual
estos acuerdos se suscriben entre una o varias organizaciones de empleadores,



Radicacion: 11001-31050-38-2021-00218-01

Ordinario: Blanca Cecilia Ramirez Espitia Vs Federacién Nacional de Cafeteros de Colombia

Sentencia Decision: Modifica
por una parte, y una o varias agremiaciones de trabajadores, por la otra, «para
fijar las condiciones que regiran los contratos de trabajo durante su vigencia». De
igual modo, encuentra asidero en el derecho fundamental a la negociacion
colectiva (art. 55 CP, Convenios 98, 151 y 154 OIT) y en el principio de la
autonomia de la voluntad, en virtud del cual los individuos y colectivos poseen la
capacidad, en uso de su razon, de imponerse nonmas que regulen sus relaciones

sociales.

A través de la convencion colectiva, entonces, los empleadores y asociaciones de
trabajadores tiene la posibilidad de dictar para si, normas sobre trabajo. En ese
instrumento, se prevén, en consecuencia, las condiciones que habran de regular
las relaciones de trabajo y empleo, las obligaciones y derechos de los sujetos
colectivos, asi como otros aspectos que las partes decidan acordar libremente.

Al ser, pues, el contrato colectivo un acto regla, producto de la autonomia y la
voluntad, mediante el cual sus suscriptores dictan lo que sera la ley de la empresa,
sus disposiciones constituyen verdadero derecho objetivo, que se proyecta e
incorpora a los contratos individuales de trabajo para regular temas como el
salario, la jornada, las prestaciones sociales, las vacaciones, etc., como también
para erigir reglas en materia de empleo y gobierno de relaciones empresa y
organizaciones de trabajadores.”

Ahora, debe decirse por la Sala que el articulo 470 del C.S.T. que regula lo atinente al
campo de aplicacion de las convenciones colectivas de trabajo, establece que:

"ARTICULO 470. CAMPO DE APLICACION. <Articulo modificado por el articulo 37o.
del Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es €l siguiente:> Las convenciones colectivas
entre {empleadores} y sindicatos cuyo numero de afiliados no exceda de la tercera parte
del total de los trabajadores de la empresa, solamente son aplicables a los miembros del
sindicato que las haya celebrado, y a quienes adhieran a ellas o ingresen posteriormente
al sindicato.”

Luego cifiéndonos estrictamente al campo de aplicacion de la convencidn colectiva que
sefiald el legislador, surgiria en principio como evidente que la situacién de la actora
durante el término en que sostuvo relacién laboral con la demandada, no se ajusta a
ninguno de los supuestos que contempld el citado presupuesto legal para acceder a las
prerrogativas que consagran estos acuerdos cuando de sindicato minoritario se trata, pues
no era miembro del sindicato celebrante, no se adhirid a ellas, ni ingresd posteriormente
a la organizacion.

Empero, debe decirse por la Sala que de aceptarse que por fuera de los eventos sefalados
por la disposicion legal ningun otro trabajador puede acceder a los beneficios
convencionales cuando el sindicato firmante tiene la condicion de minoritario, equivaldria
a desconocer que las organizaciones sindicales pueden ampliar ese campo de aplicacién,
aumentado los destinatarios de la extensidn convencional, pues debe precisar que en el
marco de la libertad sindical y negociacion colectiva aquellas pueden fijar las condiciones
que regiran los contratos de trabajo durante su vigencia, buscando superar los minimos
que consagran las normas laborales, pues no tendria ningln objeto emprender una
negociacion para reproducir los mismos efectos legales.

En efecto, en el marco de la negociacion sindical se ha dicho que las partes cuentan con
la posibilidad de excluir o incluir a ciertos trabajadores de la aplicacion de la convencién
colectiva de trabajo, es decir, las organizaciones sindicales y las empresas, se encuentran
dotadas de la suficiente libertad para suscribir el acuerdo convencional y determinar el
campo de aplicacion de las prerrogativas alli contempladas, como es el caso de excluir a
los trabajadores que desempefien un cargo y que se consideren cercanos a los intereses
del empleador, como sucede con los trabajadores de direccion, confianza y manejo o
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incluir a los trabajadores no afiliados al sindicato, con o sin ninguna condicion. (SL805-
2013, SL896-2018 y SL2489-2021)

Por consiguiente, si la convencién colectiva es producto del consenso entre dos partes,
que legitimadas se hallan para regular los derechos y las obligaciones de las partes de la
relacion, nada obsta para que autdbnomamente esos minimos consagrados legalmente
sean superados por los sujetos de la negociacion colectiva, extendiendo las prerrogativas
estipuladas a aquellos sujetos a quienes la ley no considera beneficiarios.

Bajo estos razonamientos y teniendo en cuenta que el argumento de la recurrente para
sustraerse de la aplicacién de la convencidn colectiva a la demandante se contrae a que
la clausula convencional que extendid los beneficios convencionales a todos sus
trabajadores perdio vigencia el 31 de marzo de 1988, cuando el sindicato Sintrafec dejé
de ser mayoritario para convertirse en minoritario o fue derogado por los sujetos de la
negociacion, debe sefialarse que probado se encuentra que entre la Federacion y Sintrafec
suscribieron convencién colectiva de trabajo con vigencia del 1 de julio de 1965 a 31
diciembre de 1966, en cuyo articulo 40 dispuso, en torno a la aplicacion de la convencion
colectiva que:

"La presente Convencion Colectiva seré aplicada a todos los trabajadores de la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA y de la SOCIEDAD ANONIMA
ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO DE CAFE S.A. "ALMACAFE. Para efecto de las
cuotas sindicales el PATRONO dara cumplimiento a lo dispuesto en el Articulo 400 del
(Cddigo Sustantivo del Trabajo. En lo que se refiere al Decreto No. 0018 de 1958, la
retencion de las cuotas correspondientes al personal no sindicalizado y que se beneficie
de esta Convencion, se hara al momento de efectuarse el pago de la Prima de Vacaciones
y en una proporcion del seis por ciento (6%) del salario del trabajador”

Para la Sala, esta disposicion se encontraba en vigor durante la relacién laboral que ato a
la sefiora Ramirez Espitia y Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, ya que no ha
sido derogada por ninguno de los posteriores acuerdos colectivos, tal y como se evidencia
de las convenciones colectivas de 1974, en su clausula 40; 1976, clausula 31; 1978,
clausula 33; 1980, clausula 28; 1982, clausula 24; 1984, clausula 157; Laudo arbitral del
ano 1987, numeral 1; 1988, clausula 13; 1990, clausula 15; 1992, clausula 8; 1995,
clausula 7; 1996, clausula 13; 1988, clausula 11 (expediente electrénico, PDF CONVENCIONES COLECTIVAS
FNC).

Y aunque la demandada afirma que desaparecid la cladusula transcrita por cuanto no
aparece reproducida en la convencion de 1988, nétese que alli se estipuld que quedarian
vigentes “las estipulaciones de convenciones colectivas y laudos arbitrales anteriores
que no hubieren sido derogadas, modificadas o sustituidas por esa convencion
colectiva’ y lo cierto es que las partes no aludieron expresamente a esa circunstancia en
la nueva convencion. Ese silencio es demostrativo que la pérdida de vigor de la clausula
40 convencional no fue un hecho discutido por las partes de la negociacién como les
correspondia, pues de lo contrario, asi lo hubieran consignado de manera expresa en el
nuevo texto, lo que evidencia que la intencidon era mantenerla sin modificacion alguna,
voluntad que se mantuvo en el tiempo.

Por lo expuesto, la censura no acierta cuando sefiala que los beneficios convencionales
no aplican a todos los trabajadores de la Federacién, pues como quedo visto, la aludida
cldusula convencional no fue derogada por las partes suscribientes, ni perdié vigencia,
por el contrario, sin duda alguna surge de aquel acuerdo de voluntades que las partes
estipularon prerrogativas por encima de lo consagrado en la ley laboral, ampliando por
voluntad propia el campo de aplicacion de los textos extralegales, al no restringir su
extension exclusivamente a las hipdtesis consagradas en el articulo 470 del C.S.T.
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En esa misma direccion, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en

un caso similar al aqui debatido, sefalé en sentencia SL4613 — 2019, la cual reiterd las
providencias de radicaciones 37478 de 2010 y 38463 de 2012, lo siguiente:

"De manera que, en realidad, tal estipulacion, antes que una condicion, es apenas una
consecuencia de la extension de la convencion a «todos los trabajadores», como se
dispuso en la clausula 31 de la convencion colectiva de trabajo suscrita en 1976 (f.°
138), disposicion ésta que, como acertadamente lo considerd el Tribunal, continuo
surtiendo plenos efectos con posterioridad al afio 1988, lo cual se logra por disposicion
expresa de las partes sumergidas en cada uno de los confiictos colectivos suscritos en
adelante.”

De cara a dicho referente jurisprudencial, se concluye que las convenciones colectivas de
trabajo celebradas entre Federacién Nacional de Cafeteros de Colombia y su sindicato de
trabajadores Sintrafec se aplican a todos los trabajadores, de suerte que la actora tiene
derecho al reconocimiento y pago de las primas extralegal de servicios y vacacional
contenidas en los acuerdos convencionales, sin que tales beneficios pierdan legitimidad
por el hecho de que el empleador no haya efectuado descuento alguno a la trabajadora
por concepto de cuotas sindicales, pues dicha exigencia no se consagrd en el texto
extralegal como requisito o condicién para tener acceso a las disposiciones de los
diferentes instrumentos colectivos (SL4304-2022), tal y con acierto lo dedujo el
cognoscente de primer grado.

Asi mismo, debe precisarse que, aunque la encartada sefala que tales beneficios también
perdieron vigencia, en razén de que, a partir del 2 de febrero de 2021, entrd a regir la
convencidn suscrita para 2021-2026; sin embargo, “como también lo ha adoctrinado la
jurisprudencia, en perspectiva del articulo 58 de la CN, por ejemplo, en la sentencia CSJ SL, 31
en. 2007, rad. 31000, que «[...] los beneficios consagrados por una convencidn colectiva de
trabajo constituyen derechos adquiridos siempre y cuando los trabajadores hayan reunido los
requisitos exigidos para su causacion»” (S5L435-2022). Por consiguiente, si la trabajadora se
beneficia de las convenciones colectivas de trabajo suscritas con anterioridad al 2 de
febrero de 2021 y con base en dicha fuente extralegal tiene derecho al reconocimiento
de las primas extralegal de servicios y vacacional, es claro que a pesar de que tanto el
articulo 43 como el 44 de la convencidn 2021-2026, derogd las prerrogativas extralegales
anteriores, surgié para aquella un derecho adquirido, por haber causado las prestaciones
con anterioridad a dicha derogatoria (SL1437-2021).

Bajo lo dicho, concluye este Tribunal, que no le asiste la razon a la censura cuando
reprocha al A quo la aplicacion de las convenciones colectivas de trabajo suscritas con
anterioridad al 2 de febrero de 2021, pues los beneficios convencionales pese a que fueron
derogados, constituyen derechos adquiridos a favor de la actora, de ahi que se siga
mantener incélume en lo que hace este punto de apelacion la sentencia de primer grado.

5. Excepcion de prescripcion. Pasa ahora esta Corporacién a estudiar la excepcion de
prescripcion propuesta por la convocada a juicio, punto sobre el cual le atribuye un dislate
al juez primigenio por no haber declarado probada la excepcidn de prescripcion de forma
parcial a su favor, aduciendo que la actora tan solo vino a interrumpir el citado fendmeno
exceptivo hasta mayo del afo 2021.

Respecto de los reproches indicados, tempranamente esta Sala de Decision Laboral debe
sefalar que no le asiste razon a la censura, en la medida que tal como lo sefiald el juez
de primer grado, la excepcion propuesta no debe declararse probada, ni siquiera de forma
parcial, como pasa explicarse:

La Sala observa que para efecto de estudiar el fendmeno de la prescripcion en los términos
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de que trata el articulo 151 del CPTSS, debe partirse de la base de que la accionada

propuso dicha excepcidén en sus contestaciones de demanda y en tal virtud, es dable

acudir al articulo 488 y 489 del CST, preceptivas que establecen que las acciones laborales

prescribiran en 3 anos, que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya

hecho exigible, y sefhalan que el simple reclamo escrito del trabajador recibido por el

empleador sobre un derecho o prestacién debidamente determinado interrumpira la
prescripcion, pero sélo por un lapso igual.

Es dable precisar que no aparece probado dentro del expediente que la gestora de la litis
haya reclamado a la demandada las acreencias laborales que aqui pretende, por tanto,
es claro que la prescripcion solo fue interrumpida con la radicacién de la demanda, que
lo fue el 4 de mayo de 2021.

Asi las cosas, como quiera que la prescripcidn fue interrumpida hasta el 4 de mayo de
2021, es claro que la prima extralegal de servicios causada en los afios 2018 a 2020 y
vacacional correspondiente a los periodos onceavo, doceavo y treceavo, no se encuentran
afectadas por dicho fendmeno extintivo, en tanto que a la fecha de su exigibilidad, esto
es, a partir del mes de junio de 2018, para la primera de ellas, y septiembre del mismo
afno, para la segunda, no corrieron mas de los 3 afos de que trata el articulo 151 del C.P.L
y de la S.S, contados hasta la fecha de presentacion de la demanda, tal y con acierto lo
esbozo el fallador de primer grado, lo que impone a la Sala confirmar su inteleccion.

6. Prima de servicios extralegal. En la convencidn colectiva de trabajo 1974, que
modificd la convencion colectiva de trabajo de 1965, las partes acordaron en su clausula
29 lo siguiente:

“ARTICULO VIGESIMO — NOVENO. - PRIMAS SEMESTRALES- E| patrono pagard
por concepto de prima de servicios, que incluye la legal y la extralegal, un sueldo en los
quince primeros dias de junio y dos sueldos antes del 15 de diciembre a todos los
trabajadores que hubieren laborado todo el semestre anterior y proporcionalmente al
tiempo de servicio. El salario base para liquidar en forma global esta prestacion, es la
asignacion mensual del trabajador en el mes de mayo o en el mes de noviembre de cada
afo. Tienen derecho a esta prestacion los trabajadores con contrato de tiempo
indefinido. Los trabajadores con contrato por Obra Determinada y los Trabajadores con
contrato a término fijo, gozaran de esta prestacion siempre y cuando hayan laborado e/
semestre completo.”

Asi entonces, atendiendo a que no fue objeto de reproche el salario que hallé probado el
Juez de primer grado, se procede a liquidar el aludido crédito de la siguiente forma:

Prima de servicios extralegal

Mes - aiio Exigible Salario qutll)i:’:lzsdos Valor prima
313{)%26%3138' 16/06/2018 | $ 3.349.431 180 §  3.349.431
gf;l/zz;)zloslg' 16/12/2018 | $3.349.431 180 $  6.698.862
;{%26%(9)139' 16/06/2019 | $3.550.397 | 180 §  3.550.397
13/5)/71/22/0210913' 16/12/2019 | $ 3.550.397 180 $  7.100.794
;6%%%82% 16/06/2020 | $ 3.694.188 180 $  3.694.188
13/5’/71/22/0220023' 16/12/2020 | § 3.694.188 180 $  7.388.376
Total Prima de servicio extralegal $31.782.048

Ahora, como en la clausula convencional se sefala que en la prima semestral extralegal
se incluye la legal, se debe descontar de dicha liquidacion la misma, pues no es dable
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imponer doble condena por un mismo concepto. En esas condiciones, el monto adeudado
por concepto de liquidacidn de prima de servicios extralegal corresponde a $21.188.032:

Prima de servicios extralegal

o= . . Dias . Valor prima
Mes - afio | Exigible Salario liquidados Valor prima Legal (-) Subtotal
1/1/2018 al
30/06/2018 16/06/2018 | $ 3.349.431 180 $ 3.349.431 $ 1.674.716 $ 1.674.716
1/07/2018

al 16/12/2018 | $ 3.349.431 180 $  6.698.862 $ 1.674.716 $ 5.024.147
31/12/2018
1/1/2019 al
30/06/2019 16/06/2019 | $ 3.550.397 180 $  3.550.397 $ 1.775.199 $ 1.775.199
1/07/2019

al 16/12/2019 | $ 3.550.397 180 $ 7.100.794 $ 1.775.199 $  5.325.596
31/12/2019
1/1/2020 al
30/06/2020 16/06/2020 | $ 3.694.188 180 $  3.694.188 $ 1.847.094 $  1.847.094
1/07/2020

al 16/12/2020 | $ 3.694.188 180 $ 7.388.376 $ 1.847.094 $  5.541.282
31/12/2020

Total $31.782.048 $10.594.016 $21.188.032

En consecuencia, se modificara el literal “a”,

\\bII’ “C”, \\dII’ \\eII y \\fII’ de |a Sentencia

confutada, en el sentido de ordenar el pago de la suma $21.188.032, por concepto de
prima extralegal de servicios.

7. Prima extralegal de vacaciones. Se reclama la prima vacacional de los periodos
11°, 12°y 13°, esto es, las que se causaron en agosto de 2018, agosto de 2019 y agosto
de 2020, prestacion que encuentra fundamento en lo previsto en los articulos 27 y 10 de
las convenciones colectivas de 1976 y 1984 y laudo arbitral de 1986.

En la primera de las citadas convenciones colectivas de trabajo (1976), se indica que:

CLAUSULA VIGESIMA SEPTIMA .

. ACIONES ANUALES REMUNERADAS, -

1 dia slbado no se computari
-omo habil para efecto de liQui-

—ar y reconocer las "Vacaciones

~rnuales Remuneradas ",

En el segundo de los textos extralegales (1984) se dispone que:

ARTICUT.O 100.- PRIMA DE VACACIONES.-
e la {irma de la presente Convencion, la Prima de Vacaciones
siguientes Escala:
1l primer periodo ¢l 50% de la remuneracion integral mensual.
el segundo periodo el 703 de la remuneracién integral
ual
ara el tercer periodo el 95% de la remuncracion integral mensual,

wmarto periodo el 115%

de la remuneraciéon integral mensual.
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- Del quinto al diécimo periodo ¢l 130% de la remuneracién integral
mensual,

- Pel  decimaprimero  al  deeimoquinto  periodo el 1358 de 1la
remuneracién irfearal mensual,
Pel decimosexto en adelante el 140% de la remuneracién integral
mensual,

La Prima de Vacaciones se podra compensar en tiempo hasta por un

periodo de un afio,

Mientras que en el laudo arbitral de 1986 se dispuso que:

Artlenlo 100.- Referente € prina de voraciongs , 3% de aumenty

fm:a lae tres primeras escalas de 1a Convencide vigeate y 52 de svmento

pars les restantes escalas da la Canvencion vigente,

Bajo este presupuesto extralegal y teniendo en cuenta que las partes del acuerdo
convencional acordaron el pago extralegal de la prima de vacaciones, ademas, se reitera
que dicho acuerdo se hace extensivo a la demandante, esta Sala, procede a realizar las
operaciones matematicas del caso, de la siguiente forma:

Prima de Vacaciones Extralegal -inicié el contrato el 1 de septiembre de 2006
Tiempo laborado tenido en Periodo y Salari Dias Valor prima de
: alario .

cuenta porcentaje laborados vacaciones

1/09/2017 AL 31/10/2018 12: 140% $ 3.349.431 360 $ 4.689.203

1/09/2018 AL 31/10/2019 13: 140% $ 3.550.397 360 $ 4.970.556

1/09/2019 AL 31/10/2020 14: 140% $ 3.694.188 360 $5.171.863
Total prima de vacaciones $ 14.831.622

En esas condiciones, el monto adeudado por concepto de liquidacion de la prima
extralegal de vacaciones corresponde a $14.831.622, de ahi que el A quo no se equivoco
al liquidar la misma, acotando, que se liquida con base en el periodo laborado, pues solo
asi se puede determinar el valor del beneficio convencional, mas aun cuando debié la
trabajadora dentro del mismo haber disfrutado vacaciones. En consecuencia, se
mantendra incdlume los literales “g”, “h” e “i” de la sentencia apelada.

8. Costas en primera instancia. Debe recordarse que el art. 365 del CGP prevé que se
debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, y teniendo en cuenta que la
accionada se opuso a las pretensiones de la demanda y se le impartié una condena en su
contra, es facil concluir que acertd el a guo al imponer costas en primera instancia,
maxime cuando propuso excepciones como expresion legitima de su derecho de defensa.

9. Monto de las agencias en derecho que fueron condenadas. Hay que recordar
sobre ello, que con apego a lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 366 del CGP, las
inconformidades u objeciones sobre el monto de las agencias en derecho, se controvierten
mediante los recursos de reposicion y apelacién contra el auto que aprueba la liquidacion
de costas, por manera que cualquier discusion al respecto debe ser impetrado ante el
Juez de primera instancia. En ese hilo conductor es claro que esta Sala no tiene
competencia para modificar o no el valor de las agencias que se impusieron en primera
instancia, en tanto que no es la oportunidad procesal dispuesta para ello, siendo la
correcta en el momento en que se aprueben las costas procesales por el A quo.

10. Costas en segunda instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo
de la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia y a favor de la parte actora, por no
haber prosperado el recurso de apelacion impetrado en su integridad.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los literales “a”, “b”, “c”, “d”, “e” y “f” del numeral 2° de la
sentencia proferida el 8 de septiembre de 2022, por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral
del Circuito de Bogota, para en su lugar CONDENAR a la FEDERACION NACIONAL
DE CAFETEROS DE COLOMBIA a reconocer y pagar por concepto de prima extralegal
de servicios la suma total de $21.188.032, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: En lo demas, MANTENER INCOLUME la sentencia de primer grado.
TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia en favor de la parte demandante y

a cargo de la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia. Las de primera, se confirman
en cuanto a su condena.

La presente providencia se notifica a las partes ,ﬁhediante edicto,

|
(
|

@ 0‘@‘]0 (N |

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de BLANCA
CECILIA RAMIREZ ESPITIA y a cargo de la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA, en la suma de $2.500.000.

f |
i i

o b
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO I,_ABORAL

Demandante: CARLOS JOSE LIS CORRALES

Demandada: FORTOX S.A.

Radicado No.: 35-2021-00557-01 ]

Tema: CONTRATO DE TRABAJO- APELACION DE SENTENCIA.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Carlos José Lis Corrales instauré demanda ordinaria contra FORTOX
S.A., con el propdsito de que se declare que entre las partes existidé un contrato laboral
a término indefinido desde el 01 de septiembre del 2012 al 31 de diciembre de 2020,
el cual término sin justa causa; que se declare que la bonificacién por bilingliismo de
$500.000 constituye factor salarial. En consecuencia, se disponga a su favor el pago
de la indemnizacion por despido sin justa causa, la liquidacion de las cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios, y vacaciones, teniendo en cuenta la
bonificacién por Bilingliismo como factor salarial, las horas extras nocturnas, recargos
nocturnos, recargos dominicales y/o festivos; la reliquidacion de los aportes a pension,
la indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST, lo que resulte probado ultra y extra
petita y costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé en sintesis que el 01 de
septiembre de 2012 celebrd un contrato de trabajo con la demandada en la modalidad
a término fijo a un afio, para desempefiar el cargo de vigilante, con una asignacién
mensual de un salario minimo legal mensual vigente; que el horario era por turnos de
12 horas, esto es, seis dias en el dia y seis dias en la noche; que a la finalizacién de
cada ano se le terminaba el contrato de trabajo y nuevamente celebraba otro contrato
de trabajo, manteniéndose dicha modalidad por ocho anos; que el objeto del contrato,
las funciones, el cargo, y el horario eran los mismos; que el 01 de diciembre de 2014
se adiciond la clausula del contrato reconociéndose al demandante la suma de
$430.000 como auxilio de alimentacién; que dicha suma de auxilio de alimentacién en
realidad correspondia a una bonificacion por bilingliismo, toda vez que el demandante
tenia que hacer traduccién de documentos, por lo que constituye factor salarial; que
tal bonificacion se reconocid hasta diciembre de 2017; que el 31 de diciembre de 2020
le fue terminado el contrato de trabajo sin justa causa; que durante la vigencia de la
relacion laboral no le fue reconocida la bonificacidn por bilingliismo como factor salarial;
que el promedio de horas extras diurnas y nocturnas trabajadas fueron de 50
mensuales; que durante la vigencia de la relacién laboral siempre se liquidd un
promedio de 28 horas extras diurnas y nocturnas mensuales; que durante la vigencia
de la relacion laboral nunca le liquidaron la totalidad de horas extras diurnas y
nocturnas trabajadas; que el salario promedio era de $2.500.000, sin embargo, el
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salario cancelado fue de $1.370.000. (fols. 1 a 14 archivo No 01 escrito demanda, y folios. 1 a 11 archivo No

06 reforma a la demanda).

2. Contestacion de la demanda. Al dar respuesta se opuso a la prosperidad de las
pretensiones del escrito genitor, aduciendo que entre las partes existieron siete
contratos de trabajo a término fijo, todos distintos, interrumpidos y autdbnomos en su
inicio, ejecucion y modo de terminacion; que el Ultimo contrato que va desde el 1 de
enero de 2022 al 31 de enero de 2020 no fue finalizado por despido, sino por
vencimiento del plazo pactado, con el respectivo preaviso comunicado al trabajador
con un tiempo no menor a treinta dias, por lo que, no hay lugar a la indemnizacién por
despido sin justa causa; en lo que respecta al auxilio de alimentacidn, adujo que esos
pagos no buscaron remunerar directamente el servicio y por tanto no tienen la
connotacion salarial pretendida; en lo relacionada con el trabajo suplementario dijo que
todo recargo por trabajo suplementario, diurno o nocturno fue debidamente pagado,
por lo que no adeuda ninguna prestacion social reclamada con base en el trabajo
suplementario. En su defensa propuso como excepciones de fondo las que denomind
prescripcidon, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion, genérica o
innominada, cobro de lo no debido, y pago. (fols. 1 a 29 archivo 06 y fol. 1 a 29 archivo No 12).

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 05 de octubre
de 2022, en la que el fallador declar6 que entre las partes existid un contrato de trabajo
a término indefinido, con fecha de inicio 01 de septiembre de 2012 y de finalizacion 31
de enero de 2020. En consecuencia, condend a la encartada a pagar la suma de
$6.249.063,44 por concepto de indemnizacidn por despido sin justa causa; absolvié de
las demas pretensiones y condend en costas a la demandada.

Para los fines que interesan al recurso, trajo a colacion la sentencia SL2792-2022 para
decir que la libertad de contratacion no es absoluta, y menos puede servir como
mecanismo para desconocer los derechos de los trabajadores, debiéndose examinar
en el presente proceso si existid unicidad del contrato de trabajo, ello con fundamento
en que las interrupciones breves inferiores a un mes, son aparentes 0 meramente
formales, tal como lo ha adoctrinado la Sala de Casacion Laboral entre otras la SL4816-
2015.

Después de hacer referencia a los contratos suscritos entre las partes a término fijo,
su duracion, renovacion y liquidacion, concluyé que no hay duda que entre las partes
se suscribieron sendos contratos de trabajo, inclusive anteriores a los sefalados en el
libelo introductorio, sin embargo, lo que interesa es la vigencia de los mismos, ya que
siempre desempefd las labores de vigilante con la misma asignacién salarial que
correspondia al minimo, y que las interrupciones que se presentaron en cada uno de
los contratos fueron inferiores a un mes, por lo tanto, como lo indica la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en este evento no se presenta solucion de
continuidad y las pequenas interrupciones se deben tener como aparentes o
meramente formales, que en lo mas minimo desvirtlan la unidad contractual, maxime
que la intencion de la demandada era dar continuidad al vinculo laboral bajo la misma
contratacion. Asi las cosas, de conformidad con la sentencia SL5595-2019 y SL2422-
2021, declard la existencia de un solo contrato a término indefinido vigente desde el
01 de septiembre de 2012 al 31 de enero de 2020, siendo el promedio de lo devengado
en el Ultimo afo la suma $1.184.058.

Ahora, previo a la definicion de las condenas en concreto, estudio la excepcién de
prescripcion, aduciendo que la misma empieza a contar a partir del 31 de enero de
2020, fecha de terminacion del contrato de trabajo, teniendo el demandante hasta el
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30 de enero de 2023 para reclamar sus derechos, lo que en efecto ocurrid, ya que se
presentd la demanda el 07 de diciembre de 2021, por lo tanto, dijo que estaba llamada
a prosperar la excepcidon de prescripcion frente a los derechos anteriores al 07 de
diciembre de 2018, con excepcidn de las cesantias como quiera que se hacen exigibles
a la finalizacion del contrato y los aportes a seguridad social que son imprescriptibles.

Asi las cosas, en cuanto a la bonificacion por bilinglismo, de acuerdo a lo confesado
por la parte actora, se causo hasta el afio 2017, por ende esta afectada por el fendmeno
prescriptivo, debiéndose absolver de tal pedimento.

Frente al trabajo suplementario, manifestd que de conformidad con la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral debe existir prueba definitiva
y precisa, no siendo posible hacer calculos y suposiciones. En ese sentido, de la prueba
obrante en el proceso, se allegan unas minutas pero que a pesar de tener fecha de
ingreso no tienen la fecha de salida, ademas no se puede tener certeza del trabajo
suplementario y que lo alli relacionado fuera diferente al trabajo suplementario
reconocido por el empleador, es decir, no hay soporte probatorio y no se puede
establecer con certeza el trabajo suplementario; que de la prueba de los turnos no se
puede extraer la causacion del trabajo suplementario diferente al reconocido en cada
una de las ndminas.

En cuanto a la indemnizacién moratoria, se absuelve en la medida en que no hubo
reliquidacion de prestaciones, esto es, no hay lugar a impartir condena por esta
pretension.

En lo tocante a la indemnizacion por despido sin justa causa, precisd6 que al
demandante le corresponde probar el hecho del despido, lo que en efecto demuestra
con el escrito de terminacion del contrato del 07 de septiembre de 2020 en donde la
demandada le comunica la terminaciéon por vencimiento del plazo fijo pactado, pero
como quiera que se declard la unidad contractual a término indefinido, la terminacién
del empleador no tiene cabida y por tanto la terminacion se torna en injusta, dando
prosperidad a la pretension, y correspondiéndole como indemnizacién el valor de
$6 . 249 . 063 ,44 » (Folios. 1y 3 archivo No 23 y audiendia virtual archivo No 22)

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, fue
interpuesto recurso de apelacion por las siguientes partes procesales:

4.1. Demandante. Formuld recurso de apelacién argumentando que debe proceder
la condena por reliquidacidn de prestaciones sociales toda vez que de conformidad con
la documental y las planillas de turnos si se demostraron los horarios y el trabajo
suplementario, el cual no fue reconocido por la demandada; igualmente que debe
prosperar el reconocimiento de las bonificaciones de bilingliismo, ya que eran pagadas
mensualmente y la demandada las tenia como factor no salarial; asimismo que se
conceda que la terminacion fue sin justa causa, ya que fue con ocasion a la reclamacion
que hizo en su momento de la manera como estaba siendo liquidado y la forma de su
vinculacion.

4.2. Demandada. En su alzada solicitdé que se revoque la totalidad de la sentencia,
ya que nunca ha actuado de mala fe, actudé en derecho, ademas que el contrato a
término fijo es valido y legal; que quedd demostrado el por qué se celebra contratos a
término fijo; que ningun derecho cierto e indiscutible quedd en deuda, bien sea en
relacion a su jornada, su sueldo y sus prestaciones; que se esta cambiando la
modalidad contractual condenandolo a una indemnizacion donde nunca hubo una
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vacacion de despido sino el cumplimiento irrestrictco de la ley; que no puede
condenarsele por haber cumplido la ley; que se declare la existencia de los contratos a
término fijo.

5. Alegatos de conclusion. La demandada alegd en su favor aduciendo que si bien
existe la concepcion jurisprudencial constitucional de la estabilidad en el empleo (y el
de estabilidad laboral reforzada, bien sea por situaciones de salud, por maternidad, por
expectativa pensional, entre otros), no es menos cierto que las partes también estan
en la libertad de poner fin a una relacién contractual; o darle continuidad y en esa
medida tiene validez legal y constitucional esta modalidad, mientras se cumplan la
totalidad de las obligaciones consagradas en la legislacion laboral y de seguridad social
integral; no hay una norma entonces que obligue a renovar indefinidamente un
contrato de plazo fijo pactado, ni a mutarlo o convertirlo a término indefinido, mucho
menos a celebrar otro igual a continuacion, pues la ley permite no solo tener distintas
modalidades contractuales, sino la posibilidad de regularlas con determinados
requisitos de validez como lo es el preaviso, so pena de prdérroga automatica del
contrato, en los términos del art. 46 del C.S.T., modificado por art. 3 de la Ley 50 de
1990.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion y Principio de consonancia. Los recursos de apelacién interpuestos
por las partes se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo
66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta
los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes.

2. Problemas juridicos: Corresponde a la Sala dilucidar: (7) {Se presenta la
continuidad de la relacion laboral en un Unico contrato a término indefinido, desde el
01 de septiembre de 2012 hasta el 31 de enero de 20207 O, por el contrario, {debido
a las interrupciones presentadas entre la suscripcion entre uno y otro contrato a
término fijo, ha de concluirse que existieron siete (7) contratos a término fijo,
independientes y auténomos? /i) ¢El actor es acreedor al reconocimiento econdmico
del trabajo suplementario, dominical y festivo? (7ii) ¢(EI pago de “auxilio de
alimentacion” en realidad corresponde a “bonificacién por bilingliismo” y constituye
salario en los términos del articulo 127 del CST? (Gv) iLe asiste derecho a la
indemnizacion por despido sin justa causa?

3. Contrato de trabajo a término fijo - continuidad de la relacion laboral
cuando se presentan interrupciones. Ab initio acota la Sala que el articulo 46 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 3 de la Ley 50 de 1990,
dispone que el contrato de trabajo a término fijo debe constar siempre por escrito; si
su duracidon es de 1 a 3 afios puede ser renovado indefinidamente; si antes de la
finalizacion del plazo pactado, ninguna de las partes avisa a la otra con antelacién no
inferior a 30 dias la intencidén de no prorrogar el contrato, éste se entiende renovado
por un término igual al pactado inicialmente y asi sucesivamente; sin embargo,
tratdndose de contratos a término fijo inferiores a un afio, Unicamente pueden
prorrogarse por 3 periodos iguales o inferiores, al cabo de los cuales, el término de
renovacion no podra ser inferior a un afo y asi sucesivamente.

Sobre esta modalidad contractual, la Sala de Casacién Laboral en sentencia SL15610,
radicacién No 48879 del 19 de octubre de 2016, pregona que. "esta Sala siempre se
ha orientado a determinar que el contrato de trabajo a término fijo constituye una de
esas modalidades legales de vinculacion que no ha perdido legitimidad y puede ser
utilizada libremente por las partes dentro de los precisos limites normativos, de modo
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qgue si el empleador considera que ya no requiere los servicios de su trabajador
contratado en condiciones de temporalidad, debe asi informarselo mediante preaviso
con treinta dias de antelacion al plazo pactado”.

Sobre la libertad de eleccidn de las partes de entre todas las modalidades contractuales
y sus implicaciones en contrataciones sucesivas con o sin interrupcion, en sentencia
SL4850-2016 radicacion No 48538, en la que se trajo a colacion la sentencia de
radicacion No 35902 del 01 de diciembre de 2009, la maxima Corporaciéon de la
Jurisdiccidon Ordinaria Laboral, adoctrind al respecto que: "La libertad de eleccion de
entre las modalidades de duracion del contrato, de cambiar la que venia rigiendo e/
vinculo laboral, la inicial o las subsiguientes, no puede servir de mecanismo para
vulnerar derechos de los trabajadores, (...),como cuando las contrataciones sucesivas
sin interrupcion tienen por finalidad no conceder el tiempo de descanso efectivo por
vacaciones, o se procura cambiar drasticamente las condiciones de liquidacion de la
indemnizacion por despido”.

Asi mismo en relacion con las interrupciones entre uno y otro contrato, asi como la
solucion de continuidad del vinculo laboral, ha adoctrina la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias la SL6078 de 2016, propalada en
la SL1166 de 2018, que:

"Ahora bien, si bien es cierto que esta Sala de la Corte ha sostenido gue las
interrupciones breves generadas por la suscripcion de diferentes contratos,
desvirtuados en la realidad, no debe desfigurar la continuidad en la prestacion
de los servicios del trabajador (CSJ SL, 7 jul. 2010, rad. 36897, CSJ SL8936-
2015), lo cierto es que, en tales casos, la Sala se ha basado en cortes efimeros
qgue, en todo caso, se desvirtuan con la realidad ofrecida por otros medios de
prueba. En ese sentido, la Sala no ha dudado en darle alcance a las
interrupciones serias y significativas como las demostradas en este caso (CSJ
SL9112-2014, CSJ SL4816-2015, CSJ SL1148-2016).

En este caso, se repite, las interrupciones fueron amplias y relevantes, ademas
de gue no se pudo comprobar, con otros medios de prueba, gue la intencion
real de las partes hubiera sido la de conservar la continuidad de la relacion
laboral”.

Con los anteriores basamentos legales y jurisprudencias, lo primero que se evidencia
en el plenario, es la sucesion de diversos contratos de trabajo entre las partes, que, en
linea de principio desde la dptica formal, llevarian a la Sala a darle la razén a la
demandada, es decir, a considerar que entre las partes se celebraron siete (7) contratos
a término fijo, auténomos e independientes cuya vigencia fue de un afio, tal como se
evidencia en la siguiente relacion:

# Fecha Fecha de | Fecha inicial Fecha final Total solucion Folios.
inicial terminacion | solucion de solucion de de continuidad
continuidad continuidad

1 | 01/09/2012 | 31/08/2014 01/09/2014 19/09/2014 19 dias 52 a53y57
archivo No 6.1

2 | 20/09/2014 | 19/09/2015 20/09/2015 09/10/2015 20 dias 60 a 61y 62
archivo No 6.1

3 | 10/10/2015 | 09/10/2016 10/10/2016 31/10/2016 21 dias 66 a 67y 68
archivo No 6.1

4 | 01/11/2016 | 31/10/2017 01/11/2017 20/11/2017 20 dias 72a75y76
archivo No 6.1

5 | 21/11/2017 | 20/11/2018 21/11/2018 09/12/2018 19 dias 80a83y84
archivo No 6.1

6 | 10/12/2018 | 09/12/2019 10/12/2019 31/12/2019 21 dias 87a90yo91
archivo No 6.1
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7 | 01/01/2020 | 31/12/2020 95a98y94
archivo No 6.1

No obstante, a pesar de que en efecto se presentaron interrupciones de 19, 20 y 21
dias, respectivamente, entre uno y otro contrato, lo cierto es que solo se trata de
interrupciones aparentes y/o formales que a juicio de la Sala no tienen la virtud de
generar la solucion de continuidad del vinculo que ligd a las partes desde el 01 de
septiembre de 2012, pues ndtese que la intencion de las partes muy a pesar de tales
interrupciones, siempre fue mantener el vinculo con el demandante, pues no de otra
manera se puede explicar que el cargo en todos los contratos suscritos haya sido el
mismo, como vigilante, cumpliendo las mismas funciones, lo que lleva a inferir a la Sala
que tales interrupciones se hicieron con la Unica finalidad de interrumpir la continuidad
laboral y asi poder celebrar nuevamente contrato a término fijo por un afio, para evitar
precisamente la unicidad contractual, conducta que de ninguna manera puede aceptar
esta judicatura.

Ahora, la testigo Marisol Torres quien se desempefia como Directora de Talento
Humano de la encartada, informé que los contratos se realizan a término fijo en la
medida en que depende de la contratacidn que realicen con el cliente; sin embargo, al
revisar los contratos de trabajo ninguno refiere que su vigencia dependa de la
contratacion que haga FORTOX S.A. con sus clientes, y si bien, fueron suscritas las
clausulas adicionales al contrato de trabajo donde se estipuld el salario y se asignd a
algun cliente, ésta modificacién se realizd en vigencia de la relacién laboral, por
ejemplo, hay una clausula adicional del 19 de junio de 2018 (Fol. 86 archivo No 6.1),
fecha para la cual venia ejecutandose el contrato que inicié el 21 de noviembre de
2017, por lo que no logra contrastarse la version de la testigo acerca de que la vigencia
del contrato de trabajo estaba atada a la vigencia del contrato con los clientes.

Para reforzar lo dicho, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL5595-2019, expuso lo siguiente frente a las interrupciones inferiores a un
mes:
"Pues bien, sobre los extremos en que se extiende una relacion laboral, la
Jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido que, la significativa y
considerable solucion de continuidad impide que pueda predicarse la unicidad
contractual (CSJ SL4816-2015 y CSJ SL981-2019). Precisamente, en esta ultima
providencia, la Sala sefalo.

En torno al desarrollo lineal y la unidad del contrato de trabajo, resulta
pertinente recordar que cuando entre la 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 expediente se advierte la
intencion real de las partes de dar continuidad al vinculo laboral, como
aqur acontece. Asi lo ha sostenido la Corte, entre otras, en sentencia CSJ
SL4816-2015".

Asi las cosas, dado que en el sub examine las interrupciones presentadas no generan
la solucién de continuidad del vinculo laboral, tenemos lo siguiente: a folio 52 a 53 del
archivo No 6.1 del plenario el contrato individual de trabajo a término fijo por un afio,
que corre desde el 01 de septiembre de 2012 hasta el 31 de agosto de 2013, el cual,
al no existir en el plenario comunicacion o escrito de no prorroga 30 dias antes del 31
de agosto de 2013, de conformidad con el numeral 1° del Articulo 46 del C.S.T., se
renovo por un periodo igual al inicialmente pactado, esto es, por otro afio, desde el 01
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de septiembre de 2013 al 31 de agosto de 2014, y como quiera que como ya se dijo,
la interrupcion de 19 dias, desde el 01 de septiembre de 2014 hasta 19 de septiembre
de 2014, no genera la solucién de continuidad, ha de entenderse que se prorrogd desde
el 01 de septiembre de 2014 hasta el 31 de agosto de 2015, y asi sucesivamente hasta
la Ultima prorroga que va desde el 01 de septiembre de 2020 hasta el 31 de agosto de
2021, ello en la medida en que 30 dias antes del 01 de septiembre de 2020, no existe
comunicacién de no prorrogar el contrato.

Ahora, debe tenerse en cuenta que el a quo considerd que al presentarse la unicidad
del contrato, es decir, al no tener en cuenta las interrupciones por ser aparentes y
formales, lo que existio fue un solo contrato de trabajo a término indefinido entre el 01
de septiembre de 2012 hasta el 31 de enero de 2020, lo que lleva a la Sala a precisar
dos aspectos, el primero, en relacion con el extremo final, pues en la parte
considerativa al relacionar los contratos a término fijo, determind que la fecha de
finalizacion del Ultimo contrato correspondia al 31 de diciembre de 2020, extremo que
coincide con el pedido en la demanda por el actor; no obstante, de manera inexplicable
en la parte resolutiva declaré la relacion laboral hasta el 31 de enero de 2020, pero se
itera y se precisa que el extremo final es 31 de diciembre de 2020, y en segundo lugar,
el hecho de que se haya declarado la unicidad del contrato, no cambia la modalidad
contractual que atd a las partes, es decir, no modifica el contrato a término fijo que
inicialmente suscribieron las partes, por lo que el contrato inicialmente suscrito se siguio
prorrogando conforme lo establece el articulo 46 del CST, pero en modo alguno se
convirtio a término indefinido.

En este punto, el a quo hizo suyos los argumentos de la sentencia SL5592-2019, en la
que luego de hacer alusion a la unicidad contractual, concluyd que las interrupciones
eran solo aparentes y que por tanto debia declararse la existencia de una sola relacion
laboral regida por un contrato de trabajo a término indefinido; no obstante, tal decision
no es similar a la estudiada por el juez primigenio, ya que en aquella oportunidad la
Corte hizo referencia al principio de la realidad sobre las formalidades en lo tocante a
la existencia de la relacidn laboral, debido a que el trabajador demandante venia
vinculado con Cooperativas de Trabajo Asociado, y en ese sentido, légico resulta que
ante la no solucion de continuidad en los diferentes contratos celebrados, se determine
que lo que existio fue un contrato a término indefinido, mas no como sucede en el sub
examine, donde no puede desconocerse que el primer vinculo suscrito entre las partes
fue a término fijo de un afio, y ante la no solucién de continuidad lo que procede es
que el mismo se prorrogd conforme a lo establecido en el articulo 46 del CST, pero en
modo alguno conlleva al cambio de modalidad contractual para convertirlo a término
indefinido. En ese orden, al haberse equivocado el juzgador de primer grado, lo
procedente es hacer el estudio de la pretension relativa a la indemnizacion por despido
sin justa causa, pero teniendo en cuenta que el contrato que vinculd a las partes, lo
fue a término fijo, cuyo término se prorrogd sucesivamente.

4. Terminacion del contrato de trabajo. La entidad demandada, alude a que el
contrato finalizd por expiracion del plazo fijo pactado, ya que comunicé al actor el 07
de septiembre de 2020 (fols. 94 archivo 6.1) que su contrato no se renovaria, y por
ende, a partir del 31 de diciembre de 2020, finalizaria su vinculo laboral; sin embargo,
como se dejd dicho en lineas anteriores, al no existir solucién de continuidad con las
interrupciones que tuvo el actor entre la firma de uno y otro contrato, ha de entenderse
gue si su ultima renovacion va desde el 01 de septiembre de 2020 hasta el 31 de agosto
de 2021, la terminacion del contrato efectuada a partir del 31 de diciembre de 2020,
es decir, durante la vigencia de la Gltima prérroga, constituye una terminacion unilateral
y sin justa causa, por no haberse efectuado dentro de los términos que establece el
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articulo 46 del CST, y ello da lugar a la prosperidad de la indemnizacién de que trata
el articulo 64 /ibidem, que es del siguiente tenor: "En caso de terminacion unilateral del
contrato de trabajo sin justa causa comprobada, por parte del empleador o si éste da
lugar a la terminacion unilateral por parte del trabajador por alguna de las justas causas
contempladas en la ley, el primero deberd al segundo una indemnizacion en los
términos que a continuacion se sefalan. En los contratos a término fijo, el valor de los
salarios correspondientes al tiempo que faltare para cumplir el plazo estipulado del
contrato; o el del lapso determinado por la duracion de la obra o la labor contratada,
caso en el cual la indemnizacion no serd inferior a quince (15) dias”

Ello asi, una vez realizado el calculo, teniendo en cuenta el salario de $ 1.184.058 (fols.
100 archivo No 6.1), se tiene por este concepto el valor de $ 9.472.464.

inicial final Meses dias
periodo 01/01/2021 31/08/2021 08 00
ultimo salario $ 1.184.058
indemnizacion $ 9.472.464

Ahora, debe tenerse en cuenta que el juez de primer grado condend por este concepto
el valor de $6.249.063,44, suma inferior al que le arrojo a esta Sala, esto es,
$9.472.464; empero, como tal punto no fue objeto de disenso por la parte activa, no
hay lugar a modificar la condena, ya que incluso la parte demandante manifestd en el
recurso de alzada estar de acuerdo con las demas condenas, siendo la indemnizacién
por despido la Unica condena impuesta a la demandada en la sentencia de primera
instancia.

Asi mismo resulta inocuo el estudio de la terminacion del contrato por las razones que
esgrime la parte activa en el recurso de apelacion, esto es, porque fue con ocasion a
la reclamacion que hizo en su momento de la manera como estaba siendo liquidado y
la forma de su vinculacidn, aspectos no estan demostrados en el proceso, ya que
ninguna probanza se endereza en ese sentido, ademas en gracia de discusion conducen
a la misma consecuencia juridica que se determind en lineas anteriores, es decir,
generan el pago de la indemnizacién por despido sin justa causa, misma a la que se
accedio pero por otras razones. En ese sentido, el punto de disenso propuesto no tiene
vocacion de prosperidad.

5. Trabajo suplementario. El sefior Carlos José Lis Corrales pretende que la
encartada le reconozca el trabajo suplementario, dominical y festivo que aduce ejecuto
y, en tal virtud, se condene al pago de la reliquidacion de prestaciones sociales, aportes
al sistema de seguridad social y a la indemnizacidon moratoria prevista en el articulo 65
del CST, dada la citada incidencia salarial. Peticion a la que no se accedié en primera
instancia, al no encontrarse demostrada, en tanto que aquel no allegé elemento de
conviccion que conlleve a su reconocimiento.

Perfilado asi el debate que llama la atencién de la Sala, es del caso precisar que en
tratandose de trabajo suplementario cual sea la denominacidn que se le atribuya,
impone al actor probar con claridad y precision el nimero de horas extras servidas,
toda vez que de conformidad con el articulo 167 del C.G.P., quien alega la existencia
de una obligacion debe probarla, no siendo suficiente afirmar simplemente que se
labord en tiempo extra, diurno o nocturno, sino que imperativo resulta demostrar la
obligacidn, toda vez que afirmar no es probar.
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En esa medida, debe tenerse en cuenta que conforme a lo dispuesto por el articulo 161
del C.S.T., todo trabajador, s6lo esta obligado a cumplir una jornada maxima ordinaria
de ocho horas al dia y cuarenta y ocho a la semana, lo que implica que, si aquél invoca
haber trabajado tiempo extra o suplementario, le corresponde demostrar que lo
trabajé. En su demostracion impone acreditar con exactitud su nimero, pues al
operador juridico no le es dable deducir una cantidad aproximada de horas o dias
trabajados, haciendo para ello calculos o conjeturas, es decir, la prueba debe ser de
una exactitud verificable.

Asi lo ha sostenido la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, desde
vieja data ha sido pacifica y reiterativa en sefalar que cuando se pretende recargo por
trabajo nocturno y trabajos en dias dominicales y festivos y horas extras y en general
el trabajo suplementario, la prueba de ello, debe ser diafana, precisa y clara; en otras
palabras, cuando el trabajador afirma que labord estos conceptos en dias y horas de
descanso obligatorio y pretende su reconocimiento y pago debe probar que
efectivamente lo ha trabajado.! (Sentencias de mar. 2/49, jun. 15/49, feb. 16/50, mar.
15/52, dic. 18/53)

Bajo ese contexto, la Sala de entrada advierte que la prueba aportada al plenario a fin
de acreditar el trabajo en horas extras y en festivos y dominicales, adolece de la
precision requerida, en tanto que no permite esclarecer qué dias efectiva y realmente
laboré el accionante al servicio de la accionada, el tiempo suplementario o
complementario que reclama, ni los horarios en que lo trabajd, conclusion a la que se
arriba, luego de examinar el haz probatorio que deja en evidencia la falta de esa prueba
diafana, precisa y clara de que trata la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral.

Lo anterior, si se tiene en cuenta que fueron allegados como medio de conviccidn unas
“minutas del puesto” (Fols. 61 a 121), aportados por el demandante, sin que pueda
establecerse que tal documental provenga de la demandada, pues no se demostré que
aquellos documentos hayan sido expedidos por ella, es mas ni siquiera tienen su
membrete, razon por la cual, no pueden tenerse en cuenta, ademas, ndtese que en
gracia de discusion dicha prueba no resulta ser diafana, precisa y clara frente al trabajo
suplementario, ya que alli se anotaban un gran nimero de asuntos que realizaba en la
jornada laboral, pero no se tiene certeza ni se indica de manera organizada los dias
laborados, su hora de ingreso y salida, y en todo caso, dado que la entidad demandada
allegd los desprendibles de pago (Fols. 101 a 136 archivo No 6.1), donde se encuentran
reconocidas horas extras diurnas, nocturnas y festivas, resulta incierto colegir la falta
de pago de los dias reportados en las minutas, es decir, no se tiene certeza cual es el
trabajo suplementario que eventualmente faltaria sufragar en relacién con las minutas
allegadas, aspecto que conlleva a desestimar tal documental y por ende el recurso de
alzada en este topico.

Ahora, se hace referencia al cuadro de Excel allegado por la parte pasiva, rotulado
como “21AnexoCertificadoPruebaTurnos”, frente al que razén le asiste al a quo en sus
consideraciones, pues si bien contiene casillas con el nombre del trabajador y fecha de
turno; empero, no tiene referencias sobre la hora de entrada y salida del respectivo
turno, lo que genera total incertidumbre del trabajo suplementario, y de contera no
permite acreditar con exactitud su nimero, siendo que al operador juridico no le es
dable deducir una cantidad aproximada de horas o dias trabajados, y en ese orden, a

! “a prueba para demostrar el trabajo suplementario debe ser de una definitiva claridad y precision y no es dable al juzgador
hacer célculos o suposiciones para deducir un nimero probable de horas extras trabajadas>"
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tal prueba no puede darsele la connotacion de ser diafana, precisa y clara como lo
reclama el recurrente.

De suerte que al carecer este Sala de los elementos de prueba idoneos para establecer
el valor del trabajo suplementario que quedd insoluto, esto es, qué nimero de horas
pudo haber servido el demandante y en qué jornada, y cuales dominicales y festivos
prestd servicio, conlleva indefectiblemente a determinar que no se probd salario
superior.

6. "Auxilio extralegal” como salario. Para resolver este problema juridico es preciso
sefalar que el articulo 127 del CST consagra los elementos integrantes del salario,
dentro de los que se encuentra “todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie
como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se
adopte”.

Ahora, sobre su correcta inteleccién la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1662
de 2021, hace todo el andamiaje jurisprudencial respecto del articulo en cita, en la que
extrae apartes de las sentencias desde la radicacion No 5481 de 2003 hasta la SL4850
de 2019, y en lo que aqui concita la atencién de esta Sala, determina que de
conformidad con el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, declarado exequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-521 de 1995, existe la posibilidad de que beneficios
habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente, u otorgados
extralegalmente por el empleador, pueden ser considerados sin incidencia salarial, pero
para que aquello ocurra debe verificarse si ese beneficio habitual u ocasional constituye
retribucion directa del ser servicio, es decir, le corresponde al juzgador “examinar si su
finalidad es remunerar de manera directa la actividad que realiza el asalariado (...)”

En la misma providencia se determina que el solo hecho de que se reciba un beneficio
de manera periddica no implica que tenga incidencia salarial, razén por la que, el
administrador de justicia no puede de manera simplista determinar la incidencia salarial
por la manera habitual en que se recibe una suma de dinero, sino que debe realizar un
“juicio hermenéutico”para desentraiar si lo recibido a favor del trabajador fue para
remunerar el servicio prestado o lo fue para otra finalidad.

Igualmente, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia
SL1798-2018 establece que existen conceptos que por su naturaleza tienen incidencia
salarial, independiente del nombre que se les dé, los cuales no pueden excluirse de su
naturaleza salarial por convenio entre las partes, tales como las comisiones.

La misma Corporacidon ordinaria ha sefialado que las partes contratantes pueden
convenir el pago de beneficios sin incidencia salarial, pero aquellos pactos deben ser
expresos, claros, precisos y detallados, no siendo posible establecer clausulas globales
0 genéricas, y que ante "“a duda de si determinado emolumento estd o no incluido en este
tipo de acuerdos, debe resolverse en favor de la regla general, esto es, que para todos los
efectos es retributivo”(SL5159-2018)

De la misma providencia se extrae que los pagos no salariales deben tener destinacion
especifica, es decir, que el emolumento no sea otorgado para que el trabajador
"dispusiera inmediatamente de esos recursos”, ya que, de ser asi, puede aquel
emplearlos en "/a satisfaccion de las necesidades que usualmente se colman mediante
el salario”, y en ese orden se desnaturaliza la finalidad del beneficio no salarial pactado
entre las partes.
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Frente a este particular tema, de manera mas puntual nuestro maximo organo de
justicia ordinaria dejo sentado que para darle connotacién salarial a un pago, la parte
activa debe probar su origen, esto es, que se efectué como contraprestacion directa
del servicio, de lo contrario resultaria imprdéspera la pretension (SL7820/14).
Respecto a que se entiende por contraprestacion directa del servicio, ha ensefiado que
es aquella cuyo pago depende de lo que haga o deje de hacer el trabajador, por ello,
es necesario establecer si la contraprestacion econdmica se generd o no por la actividad
desarrollada por el trabajador (SL2029/20 que reitera SL435/19, Rad.
32657/09).

Descendiendo al sub examine, en efecto la Sala se aviene a los discurrimientos del
cognoscente de instancia, con base en los siguientes razonamientos.

En primer término, el a quo se relevd del estudio de tal pretension en la medida en que
lo reclamado por el supuesto “auxilio de bilingliismo” fue hasta el afio 2017, y como
quiera que se declaré parcialmente probada la excepcidon de prescripcion de los
derechos causados con anterioridad al 07 de diciembre de 2018, ninguna disquisicion
habria que hacer al respecto; aspecto que en linea de principio es acertado, ya que por
sustraccion de materia la decisidn devendria en absolutoria; no obstante, en la medida
en que la parte actora reclama que tal concepto constituye factor prestacional y ello
también tiene incidencia en la pretension de reliquidacion de aportes pensionales, los
cuales son imprescriptibles, debia a juicio de la Sala definir de manera sustancial la
controversia, esto es, determinar si tal auxilio es o no factor salarial, y luego si
determinar su prescripcion (SL8675-2017).

En ese orden, debe precisar la Sala que existe orfandad probatoria de la parte activa
de la Litis en sacar avante tal pedimento, pues ninguna probanza emerge del plenario,
que permita como lo menciona la Corte, hacer el ejercicio hermenéutico para
determinar su naturaleza y finalidad, esto es, establecer si remunera de manera directa
la actividad que realiza el laborante.

Esgrime la parte actora que el “auxilio de alimentacidon” en realidad era un “auxilio de
Bilingliismo”, pero ninguna probatura se refleja en orden a determinar que ello fue asi,
pues la documental contentiva de tal auxilio y que se encuentra en las clausulas
adicionales a los contratos de trabajo (Fols. 65, 69, 70, 78, y 85, archivo No 06.1)
hacen referencia al “auxilio de alimentacion” no constitutivo de salario, lo que se
encuentra a voces del articulo 128 del CST relacionado como “pago no constitutivo de
salario”. En ese sentido, si la parte actora pretendia desdibujar tal auxilio de
alimentacion con la afirmacion de que realmente constituia un “auxilio de bilingliismo”
dada la formacion del actor y las funciones que aduce desempeiid, debia en virtud del
articulo 167 del CGP, traer alguna probanza que refleje tal situacion, bien sea
documental o testimonial, pero nada de eso se encuentra en el proceso, ya que ningun
testimonio se recabo en su favor.

Por otro lado, se debe recordar que no basta con que tal auxilio sea periddico o
habitual, como lo alega la parte actora, sino que se requiere auscultar en que consistio
y los motivos o0 razones que llevaron a las partes a pactarlo de esa manera,
circunstancias que bien pudo el apoderado judicial del demandante demostrar, entre
otras, con la prueba testimonial, pero no fue pedido ningun testigo, razén por la cual,
en lo tocante al auxilio reclamado como salarial ni siquiera se pudo demostrar su
origen.
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Ahora, del interrogatorio absuelto por la representante legal de la encartada no se
desprende confesidon alguna de que los auxilios reclamados fueran producto de la
retribucion directa del servicio o que constituyan “auxilios de bilinglismo” como se
pretende en la alzada, al contrario, se mantuvo la deponente en lo expresado en la
contestacion de la demanda, esto es, que la empresa otorgaba algunos auxilios de
alimentacion por mera liberalidad sin incidencia salarial, y por ello, resultaba imperioso
que la parte activa de una u otra manera hubiera traido al diligenciamiento algin medio
suasorio para por lo menos determinar la naturaleza y origen de los dineros que
percibid, pero nada de eso se puede dilucidar con lo aportado en el proceso.

Notese que la postura defendida por la parte actora es que los conceptos recibidos
constituyen salario en tanto fueron habituales y constantes, para lo cual, resulta
ilustrativo lo expuesto en sentencia SL5159-2018 en la que la Corte hace referencia a
la “habitualidad” o “proporcionalidad” en los siguientes términos:

"Aunque esta Corporacion en algunas oportunidades se ha apoyado en criterios
auxiliares tales como la habitualidad del pago (CSJ SL1798-2018) o la proporcionalidad
respecto al total de los ingresos (CSJ SL, 27 nov. 2012, rad. 42277), debe entenderse
que estas referencias son contingentes y, en ultimas, han sido utilizadas para descifrar
la naturaleza retributiva de un emolumento. Quiere decir lo anterior, que el criterio
conclusivo o de cierre de si un pago es o no salario, consiste en determinar si su entrega
tiene como causa el trabajo prestado u ofrecido. De otra forma: si esa ventaja
patrimonial se ha recibido como contraprestacion o retribucion del trabajo”.

De lo expuesto, fluye con total claridad que la habitualidad en el pago de un
emolumento solo es contingente y no definitorio, y por ello, en el caso sub lite,
encuentra la Sala que el solo hecho de ser habitual y corresponder a una suma fija no
hace que los auxilios adquieran el caracter de salarial, maxime si en cuenta se tiene
que solo se allegan los desprendibles de pago y las clausulas adicionales al contrato
donde se reflejan valores que incluso son variables, por lo que mal haria la Sala en
asumir que tal auxilio tiene incidencia salarial y menos aln que no se trataba de auxilio
de alimentacién sino de bilingliismo, pues ninguna probanza sustenta la postura de la
parte activa.

Asi las cosas, sin que haya mas que agregar al respecto, concluye la Sala que debe
modificarse la decisién de instancia en lo que respecta a la declaratoria del contrato de
trabajo, confirmando en lo demas la sentencia objeto de apelacion.

7. Costas. Sin costas en esta instancia, ya que ambas partes fueron recurrentes y no
prosperaron sus recursos. Las de primera se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia proferida el 05 de
octubre del 2022, por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogotd, el cual
quedara de la siguiente manera:

"PRIMERO: DECLARAR gue el contrato que ligo a las partes fue un contrato
a término fijo que se extendio desde el 01 de septiembre de 2012 hasta el 31
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de diciembre de 2020, el cual termino de manera unilateral y sin justa causa por

parte del empleador, de conformidad con las consideraciones expuestas en esta
sentencia’.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia materia de apelacion.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes fnediante edicto,

U/U e @
DIANA MARCELA CAMA HO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: ALFONSO CORTES GOMEZ

Demandada: UGPP y COLPENSIONES

Radicacion:  20-2020-00411-01

Tema: APELACION y CONSULTA - PENSION POR APORTES.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Alfonso Cortés Gomez, instauré demanda ordinaria contra la Unidad
Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Parafiscales - UGPP, con el propdsito
de que se reliquide la pension de vejez teniendo como fecha de reconocimiento el
08 de octubre de 2013, se contabilice la prescripcion desde la solicitud realizada el
08 de mayo de 2017, se conceda el retroactivo pensional, la mora en el pago de la
pension de vejez, la indexacion, y se ordene a la UGPP girar el retroactivo pensional
por el periodo del 01 de diciembre de 2016 hasta el 01 de junio de 2018 a favor de
Colpensiones.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que
COLPENSIONES reconocid la pension de vejez mediante Resolucién GNR372780 del
6 de diciembre de 2016, sin embargo, solicitd al demandante la revocatoria de tal
acto administrativo al evidenciar que el competente para el reconocimiento era la
UGPP, ya que tenia tiempos cotizados en el FONPED y CAJANAL; que
COLPENSIONES realizd el giro de las mesadas pensionales desde el 01 de diciembre
de 2016 hasta el 01 de junio de 2018, dejando el retroactivo en suspenso hasta
tanto se evidenciara la novedad de retiro de la historia laboral; que el 08 de mayo
de 2017 realizd solicitud de reconocimiento pensional ante la UGPP, entidad que
mediante Resolucion RDP030469 del 28 de julio de 2017 negd la prestacién alegando
que no contaba con la densidad de semanas; que mediante Resolucién RDP-033570
del 29 de agosto de 2017, la UGPP resolvio el recurso de reposicion, confirmando la
negativa pensional; que el 30 de julio de 2018 solicitd nuevamente el reconocimiento
pensional ante la UGPP, el cual fue reconocido mediante Resolucién RDP048356 del
26 de diciembre de 2018, otorgando una mesada pensional de $2.663.855 desde el
08 de octubre de 2013, aplicando la prescripcion trienal sin tener en cuenta el
radicado del 08 de mayo de 2017; que mediante Resolucién No 002225 del 28 de
enero de 2019 la UGPP modificé la Resolucién RDP048356 del 26 de diciembre de
2018, sin autorizacion del pensionado; que el 14 de febrero de 2019 la UGPP le
solicitd al demandante la certificacién de no seguir cotizando al sistema, ante lo cual
el actor radico el 20 de febrero de 2019 la documentacion requerida para que sea
incluido en ndmina, situacion que se hizo efectiva a partir del 01 de abril de 2019;
que mediante radicado No 2019500501424822 solicité ante la UGPP la reliquidacion
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pensional, la cual fue negada a través de la resolucion RDP034178 del 14 de
noviembre de 2019; que ante la negativa de la UGGP, Colpensiones inicid cobro
coactivo del retroactivo girado erréneamente desde diciembre de 2016 a junio de
2018; que la UGPP para el ano 2019 reconocid la pension en una cuantia de
$3.413.505,18, siendo que para esa misma anualidad conforme al reconocimiento
realizado por Colpensiones correspondia a $3.784.919, generando una desmejora
de $371-413,82- (Expediente electrénico, PDF 01. Pag. 1 a 9)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta
fue notificada en debida forma (fol. 1 a 2 archivo No 17); Sin @mbargo, no se hizo presente,
ni realizd ninglin pronunciamiento en el proceso.

3. Contestaciones.

3.1 UGPP.: Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
por considerar que con la resolucién RDP2225 de 2019 no se proyecta de nuevo la
liquidacion de la prestacion, ya que el monto sigue siendo el mismo reconocido en
la resolucién RDP48356 de 2018, pero si se modifica lo relativo a la prescripcién,
reconociendo la prestacion a partir del 08 de octubre de 2013 con efectos fiscales a
partir del 01 de julio de 2017, condicionada a demostrar el retiro definitivo del
servicio; que las resoluciones expedidas por la UGPP se encuentran ajustadas a los
preceptos legales; que frente al retroactivo en favor de Colpensiones, dicha
pretension no esta en cabeza de ser solicitada por el demandante. Propuso como
excepciones de fondo las que denomind inexistencia de la obligacidon por falta de
cumplimiento de los requisitos legales, prescripcion, imposibilidad de condena en
costas, y la innominada o genérica. (expediente electrénico, PDF 011. Pag. 1 a 14)

3.2 COLPENSIONES.: Al descorrer traslado de la demanda se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, bajo el sustento de que por error se vinculd a
Colpensiones, ya que ninguna pretension esta dirigida en su contra, razén por la
cual se presenta la falta de legitimacidon en la causa por pasiva. Propuso como
excepciones de mérito las que denoming falta de legitimacién en la causa por pasiva,
inexistencia del derecho reclamado, buena fe de Colpensiones, presuncién de
legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, no configuracion del
derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, prescripcion,
compensacion, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras
de seguridad social del orden publico, y la innominada o genérica. (expediente electrénico,
PDF 018. Pag. 1 a 19)

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 06 de
octubre del 2022 en la que el fallador declaré que la UGPP debe reconocer y pagar
la pensién de vejez por aportes al demandante a partir del 08 de octubre de 2013,
declarando probada parcialmente la excepcidon de prescripcién de las mesadas
causadas con anterioridad al 08 de mayo de 2014; ordend el pago del retroactivo a
partir del 08 de mayo de 2014, junto con los reajustes de ley, debidamente
indexadas; autorizd a la UGPP a compensar o descontar del retroactivo el valor
pagado al demandante por parte de COLPENSIONES a través de la Resolucién
GNR372780 del 6 de diciembre de 2016, en cuantia de $3.210.512, desde el 01 de
diciembre de 2016 hasta el 30 de junio de 2018, valor que debera ser indexado y
transferido o pagado a Colpensiones; absolvid de las demas pretensiones y gravo
en costas a la UGPP.
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Para arribar a la decision, se propuso verificar si le asiste al actor el derecho a la
reliquidacion de la pension por aportes regulada en el articulo 7° de la Ley 71 de
1988, con el correspondiente retroactivo, prescripcion e indexacion. Con dicho
proposito indicd que no existe controversia que el demandante es beneficiario del
régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, aunado
a que seguia conservando el mismo conforme a lo normado en el Acto Legislativo
001 de 2005, en tanto que contaba con mas de 800 semanas para julio del 2005.

Esbozd que la UGPP mediante Resolucion RDP048356 de 2018 reconocio la pension
de vejez con aplicacidn de la Ley 71 de 1988, la cual fue modificada a través de la
resolucion RDP2225 de 2019, en cuantia $2.663.855, con efectos fiscales 01 de julio
de 2017. Igualmente indicdé que COLPENSIONES a través de resolucion GNR372780
del 6 de diciembre de 2016 le reconocid la pension al actor bajo los postulados de
la ley 71 de 1988, en cuantia inicial de $3.210.512, efectiva a partir del 01 de
diciembre de 2016; sin embargo, fue revocada a través de Resolucion SUB184166
de 2018, debido a que se determind que COLPENBSIONES no era la entidad
competente sino la UGPP.

Para resolver, al estar por fuera de discusion el reconocimiento pensional, lo primero
que hizo alusion fue a la fecha de disfrute de la pension, y como quiera que el actor
nacid el 8 de octubre de 1953, la edad requerida la cumplié el 08 de octubre de
2013, pero es necesario su retiro en el sistema general de pensiones de conformidad
con el articulo 13 y 35 Acuerdo 049 de 1990; no obstante, la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, ha sefialado lo relativo al retiro tacito, entre otras la de
radicado No 35605 del 2009, con lo cual, la desafiliacidn no depende de que exista
la novedad de retiro expresa, sino de las circunstancias particulares de cada caso,
sin ser necesario reportar la letra "R".

Asi las cosas, conforme al reporte de semanas cotizadas la Ultima cotizacion se
efectud en diciembre de 2011, data en la cual, solo bastaba acreditar el minimo de
edad, por lo que, es dable concluir que la pension tiene como fecha de disfrute 08
de octubre de 2013, pasando asi al andlisis de la prescripcion.

Conforme los articulos 488 y 489 CST, en armonia con el 151 CPTSS, el término es
de tres afios a partir de la exigibilidad, siendo que en el caso concreto la exigibilidad
es desde el 08 de octubre de 2013, y si bien en primer lugar solicitd la pension ante
Colpensiones el 31 de agosto de 2016, lo cierto es que, para efectos de la
prescripcidn, se tuvo en cuenta la del 08 de mayo de 2017 ante la UGPP, entidad
que debia asumir el pago de la prestacion. Ahora, como la prestacion le fue negada
y se desataron los recursos de ley, poniendo fin al tramite administrativo mediante
resolucion RDP35518 del 2017, de alli inicia nuevamente a contar el término trienal
y como la demanda fue radicada el 19 de noviembre de 2020, es decir, dentro del
término, operd parcialmente el fendmeno de la prescripcion de las mesadas
causadas del 8 de mayo de 2014 hacia atras, como lo acepta la parte demandante.

Asi las cosas, como la UGPP en la resolucion RDP2225 de 2019, hace referencia al
monto pensional que otorgd COLPENSIONES en la suma de $3.210.512, desde el 01
de diciembre de 2016, adujo que hay lugar a la prosperidad de las pretensiones del
actor, ordenando a la UGPP a pagar el retroactivo desde el 8 de mayo de 2014 hasta
abril de 2019, fecha en la que fue incluido el actor en la ndmina de pensionados;
ordend que de dicho retroactivo se compense lo pagado por COLPENSIONES a través
de la resolucion GNR372780 de 2016, desde el 01 de abril de 2016 hasta 30 junio
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de 2018, y una vez se compense se traslade dichos valores a COLPENSIONES,
debidamente indexados. (Expediente electrénico, Audio 028. Audiencia art. 80 CPT Y SS)

5. Impugnacion y limites del ad quem. La UGPP en la alzada esgrimid que se
evidencia que el actor no tiene derecho a la reliquidacion pensional ya que con
resolucion RDP48358 de 2018 se establecio la forma a liquidar la pension, el IBL y
la prescripcion trienal, ello teniendo en cuenta el expediente allegado a la entidad,
con lo cual la mesada fue de un valor de $2.663.855 y se establecio que la fecha de
efectividad fue el 08 de octubre de 2013 con efectos fiscales a partir de 01 de julio
de 2017, previo demostracion del retiro del servicio; que obran cotizaciones a
COLPENSIONES vy aquella entidad efectud el reconocimiento de la pension, por lo
que, no se puede efectuar dobles pagos y no se podia por la UGPP realizar el
reconocimiento del retroactivo pensional, debido a que ya se habia efectuado el
reconocimiento de mesadas por COLPENSIONES; que la UGPP estaba imposibilitada
para efectuar el pago como lo requiere la parte actora; que respecto a la solicitud
del afio 2017, la entidad procede a negar la reliquidacién y modificacién de la fecha
por efectos de la prescripcidn; que para el 08 de mayo de 2017, cuando se hizo la
solicitud de la pension, la misma ya habia sido reconocida por COLPENSIONES, v al
fin de evitar dobles pagos la entidad aplicd la fecha de disfrute a partir del 01 de
julio de 2017; que los actos administrativos expedidos por la UGPP se ajustan a
derecho.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alego en su favor aduciendo que mediante Resolucion 002225
del 28 de enero de 2019 la UGPP modificd la Resolucién RDP 048356 del 26 de
diciembre de 2018, es decir, los términos de reconocimiento de la pensidn de vejez
sin solicitar su revocatoria, vulnerando los derechos adquiridos del pensionado, toda
vez que contra esta resolucién no procedia ningun recurso, tal como lo expone su
parte resolutiva y la entidad no estaba facultada para modificar la resolucion sin
realizar la revocatoria de la misma y que esta fuera autorizada por el pensionado.
Indicd que la entidad aplicd una prescripcion trienal de manera errada ya que omitié
que cada mesada se liquida de manera individual y que cada una se genera en un
periodo fiscal distinto, siendo esto asi, las Unicas mesadas que han prescrito son las
correspondientes a 2013.

6.2. Demandada. En su escrito de alegaciones solicitd que se revoque la sentencia
de primer grado, mediante el cual se condend a la accionada al reconocimiento y
pago de la reliquidacidon pensional; en vista de que las pretensiones y argumentos
no estan llamadas a prosperar por carecer de sustento factico y legal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. El recurso de apelacién
interpuestos por la parte demandada UGPP se estudiara de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente y, se estudiara en consulta en favor de
la UGPP en lo que no haya sido apelado y le sea desfavorable.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas
juridicos: i) ¢Tiene derecho el demandante a que se le reconozca y pague la
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reliquidacion de la pension reconocida bajo los parametros de la Ley 71 de 1988, en
caso positivo, a partir de qué fecha? ii) éSe debe declarar probada la excepcién de
prescripcion?

3. Régimen de Transicion. De cara a los problemas juridicos que debe resolver la
Sala, debe en primer lugar decirse que no es objeto de discusion que el actor es
beneficiario del régimen de transicion consagrado en el art. 36 de la Ley 100 de
1993, como quiera, que a la entrada en vigor del Sistema General de Pensiones de
la Ley 100 de 1993, esto es, el 1° de abril de 1994, contaba con mas de 40 afos,
pues nacid el 08 de octubre de 1953, tal y como da cuenta la fotocopia de su cédula
allegada al cartapacio. (expediente electrénico, PDF 019, pag. 617)-

Régimen que conservo hasta el 31 de diciembre del 2014, pues cuando entro a regir
el AL 01 del 2005, esto es, el 29 de julio del 2005 contaba con mas de 750 semanas,
ya que para dicha fecha cuenta con un total de 7.090 dias, lo que es igual
a 1.012,86 semanas (Fol. 31 archivo No 01).

4. Pension de jubilacion—Ley 71 de 1988- Teniendo en cuenta que el promotor
del proceso es beneficiario del régimen de transicidn, es claro que su pensidon debe
estudiarse a la luz del articulo 7° de la Ley 71 de 1988, el cual exige como requisito
a) contar con 60 afos si es hombre o 55 afios si es mujer y b) acreditar 20 afios de
aportes sufragados en cualquier tiempo.

Al respecto, debe acotar la Sala que de ello no existe inconformidad, ya que lo
pretendido es una reliquidacién pensional, pues la pensién fue reconocida por la
UGPP a través de Resoluciéon RDP048356 del 26 de diciembre de 2018 (Fols. 30 a
35 archivo No 01), con base en la Ley 71 de 1988, con un IBL de $3.551.806, una
tasa de reemplazo del 75%, y un valor inicial de $2.663.855, efectiva a partir del 08
de octubre de 2013 (fecha de cumplimiento de los 60 afos de edad); sin embargo,
quedd condicionada a que se presente la novedad de retiro.

Seguidamente, la UGPP expide la Resolucion RDP002225 del 28 de enero de 2019
(Fols. 11 a 13 archivo No 01), en la que modifica la resolucion RDP048356 del 26 de
diciembre de 2018 y reconoce la pension con efectos fiscales a partir del 01 de julio
de 2017, manteniendo la cuantia de $2.663.855 para el ano 2013.

De otro lado, tenemos que COLPENSIONES mediante Resolucion GNR372780 del 06
de diciembre de 2016 (Fols. 596 a 602 archivo No 19), reconocid la pensidn de vejez
a partir del 01 de diciembre de 2016 en cuantia inicial de $3.210.512; sin embargo,
tal resolucién fue revocada a través de la Resolucion SUB184166 del 10 de julio de
2018 (Fols. 183 a 190 archivo No 19), en la medida en que el competente para
reconocer la prestacion lo era la UGPP. Igualmente, expidid la Resolucién
SUB186910 del 13 de julio de 2018 (Fols. 200 a 210 archivo No 19), por medio de
la cual ordena al senor Alfonso Cortes Gomez haga el reintegro de los valores
pagados de mas por concepto de pago de una pensidén de vejez por el periodo
comprendido entre el 01 de diciembre de 2016 hasta junio de 2018, por valor de
$60.730.986.

Puestas asi las cosas, lo primero que se debe definir es lo relativo al monto inicial
de la pensidn de vejez, ya que segun la parte demandante el valor reconocido por
la UGPP difiere en perjuicio frente al valor que reconocid COLPENSIONES, aspecto
sobre la cual el a quo no hizo el estudio en debida forma, ya que se limitd a
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establecer que la UGPP debia reconocer el valor de la mesada pensional que fijo
COLPENSIONES, sin tener en cuenta los efectos de la revocatoria autorizada por el
demandante frente a la Resolucién GNR372780 del 06 de diciembre de 2016, por lo
que al haberse revocado tal acto administrativo, el monto pensional alli establecido
solo puede servir como referente, dado que al ser competente la UGPP para el
reconocimiento pensional, tal entidad debia proceder a realizar el estudio de la
pension y fue asi como procedid a expedir la Resolucion RDP048356 del 26 de
diciembre de 2018 (Fols. 30 a 35 archivo No 01), reconociendo una mesada
pensional de $2.663.855, efectiva a partir del 08 de octubre de 2013, lo que
conllevaba para el juez primigenio realizar nuevamente la liquidacion del IBL, ello
con la finalidad de establecer si hay o no lugar a la reliquidacion.

Como se dijo, el monto fijado por Colpensiones debe tenerse en cuenta solo como
referencia, ello asi, en la Resolucion GNR372780 del 06 de diciembre de 2016, se
fijé la mesada pensional por valor de $3.210.512, a partir del 01 de diciembre de
2016, por lo que, tal valor debe deflactarse hasta el afno 2013 para con ello
establecer si tal valor corresponde o no al reconocido por la UGPP para esa
anualidad. En ese orden, una vez deflactado el valor de $3.210.512 desde el 2016
hasta el 2013, arroja una suma de $2.845.570, valor que en contraste con la pension
reconocida por la UGPP sigue siendo superior, pues aquella reconocié como mesada
inicial la suma de $2.663.855.

5. Monto de la pension. Respecto al monto de la pension, teniendo en cuenta que
a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones de la Ley 100 de 1993 -
1° de abril de 1994- al actor le hacia falta mas de 10 afios para adquirir el derecho,
su pension debe liquidarse conforme al art. 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, con
los ultimos 10 anos, no siendo posible liquidar con toda la vida laboral, pues aquel
no alcanzo a cotizar mas de 1250 semanas. (sentencia SL 3917-2020)

Asi las cosas, la Sala procedio a realizar el calculo del IBL de los Ultimos diez afios
con base en la historia laboral mas actualizada, obrante en el expediente (Archivo
No 19 expediente administrativo), segin anexo que se glosa a la sentencia,
obteniéndose la suma de $3.685.024, en los Ultimos 10 afos, al que al aplicarle la
tasa de reemplazo del 75 % establecida en la ley 71 de 1988, arroja una mesada
inicial de $2.763.768, para el afo 2013, suma inferior a la que reconocid
Colpensiones al deflactar el monto reconocido hasta el afo 2013, por valor de
$2.845.570, y a la vez superior a la que reconocid la UGPP por valor de
$2.663.855, lo que da lugar a tener como monto pensional inicial el que encontrd
esta Sala de Decisién, esto es, $2.763.768, ya que si bien el monto pensional no
fue objeto de reparo por la parte demandante a través del recurso de apelacion,
debe tenerse en cuenta que el a quo establecié el valor que reconocid inicialmente
COLPENSIONES, y como quiera que la decision se revisa en el grado jurisdiccional
de consulta en favor de la UGPP, hay lugar realizar la modificacién en el valor fijado
por esta Corporacion.

6. Causacion y disfrute. Conforme a ello basta decir que sobre el tema de
causacion y disfrute de la pensién por aportes, debemos acudir al contenido del art.
8 de la Ley 71 de 1988 que dispone que una vez reconocida “se hacen efectivas y
deben pagarse mensualmente al pensionado desde la fecha en que se haya retirado
definitivamente del servicio, en caso de que este requisito sea necesario para gozar de la
pension.”
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Lo anterior permite concluir, que la causacion del derecho se suscita cuando el
afiliado reune los requisitos para acceder a la pension o, en otras palabras, cuando
adquiere el estatus de pensionado, hecho juridico que se configura cuando el
asegurado arriba a la edad minima requerida y acumula la densidad de semanas
cotizadas exigidas, segun el régimen pensional que le sea aplicable, de modo que al
concurrir el cumplimiento de estos dos requisitos se causa el derecho a la pension.
Por su parte, para el disfrute de esta, se debe tener en cuenta la desafiliacion del
sistema de pensiones, como regla general para acceder al disfrute de la pension.

Con fundamento en lo anterior, el actor cumplié su estatus pensional o causacion el
08 de octubre de 2013, cuando cumplié la edad y semanas requeridas, de
conformidad con el articulo 7 de la Ley 71 de 1988; por lo que a partir de esa fecha
sera también su disfrute, ya que su Ultima cotizacion se efectud el 31 de diciembre
de 2011, incluso en la historia laboral de cotizaciones se refleja la novedad “R” (Fol.
641 archivo No 19), aspecto que fue desconocido por la UGPP, quien de manera
caprichosa exigié la novedad de retiro, cuando es evidente que dejo de cotizar en
diciembre de 2011 y esperd hasta el 08 de octubre de 2013 para causar la pension
de vejez al cumplimiento de la edad, sin que se evidencie en ninguna documental
cotizacion alguna después de diciembre de 2011.

7. Prescripcion. En cuanto al problema juridico relacionado con determinar si se
debe declarar o no la excepcion de prescripcién, cumple recordar, que son dos los
preceptos regulan la prescripcion extintiva de la accion o del derecho, esto es, los
articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social, mediante los cuales sefalan que las acciones que emanen
de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible y la simple reclamacion escrita del
trabajador, recibida por el empleador, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinados, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso de tiempo igual.

Ahora, en tratandose de obligaciones de tracto sucesivo, de naturaleza periddica y
causacion progresiva, como lo son las mesadas pensionales, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha indicado que el beneficiario puede
presentar reclamaciones respecto de cada acreencia, en orden a interrumpir en
forma individual la prescripcion. A propdsito, en sentencia SL794-2013, reiterada en
SL244-2019, se dijo al respecto:

"Ahora bien, de acuerdo con las consideraciones del Tribunal, a juicio de la Sala
éste no se equivoco, pues fue claro en puntualizar que la prescripcion solo se
podia interrumpir por una sola vez, salvo en los casos que la prestacion tuviera
una causacion periodica, en que se podian presentar multiples interrupciones,
teniendo en cuenta que cada prestacion tenia un término de contabilizacion, lo
que es [ogico si se tiene en cuenta que, cuando la norma se refiere a que la
interrupcion se da por una sola vez, debe entenderse que es con respecto a
una misma prestacion, vale decir, en el caso de las pensiones, respecto a unas
mismas mesadas, de manera que efectuada la reclamacion, €l término se
interrumpe respecto de las mesadas causadas hasta esa fecha, no /las
posteriores, porque aun no se han causado y mal se haria en entenderse
interrumpido el tiempo cuando aun no ha empezado a correr, ni ninguna
reclamacion se ha hecho respecto a su pago. De ahi que sea posible Ia
interrupcion del término prescriptivo en un futuro, respecto a estas nuevas
mesadas, cuyo concepto es independiente, en la medida que la causacion es
diferente.”
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Teniendo en cuenta los anteriores lineamientos juridicos y jurisprudenciales, los
cuales, deben ser aplicados al caso en concreto, es necesario indicar que al haberse
causado la pension desde el 8 de octubre del 2013 es claro que el término de
prescripcion empezaba a contarse a partir de esa fecha por tres anos, respecto de
las mesadas que se iban causando, mes a mes, de esta manera opera el fendmeno
de prescripcidn para este caso asi:

Se tiene que el actor elevd reclamacién ante la demandada UGPP el 08 de mayo
de 2017 (Fols. 16 archivo No 01), misma que le fue resuelta mediante Resolucion
RDP No. 030469 del 28 de julio de 2017 (Fols. 16 a 18 archivo No 16), acto
administrativo notificado el 02 de agosto del mismo ano (Fol. 19 archivo No 1), sobre
el cual el 09 de agosto de 2017 presentd recurso de reposicion y en subsidio
apelacion, siendo resuelto el de reposicion a través de Resolucion RDP033570 del
29 de agosto de 2017 (Fol. 20 a 22 archivo No 01) y el de apelacion mediante
Resolucién RDP035518 del 14 de septiembre de 2017 (Fols. 24 a 24 archivo No 01),
notificada el 02 de octubre de 2017 (Fol. 29 archivo No 01), por lo que es claro
que, desde esta Ultima data tenia tres (3) afios para acudir a la jurisdiccion, y como
quiera que presento la demanda el 19 de noviembre de 2020 (archivo No 01),
esto es, por fuera del término trienal, habria lugar a estudiar la prescripcion desde
la presentacion de la demanda contando tres afios hacia atras o revisar si existe otra
solicitud pensional; no obstante, no puede pasarse por alto que el Consejo Superior
de la Judicatura, mediante los acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-
11519, PCSJA20-11521, PCSJA20-11526, PCSJA20-11527, PCSJA20-11528,
PCSJA20-11529, PCSJA20-11532, PCSJA20-11546, PCSJA20-11549, PCSJA20-
11556, PCSJA20-11567 y PCSJA20-11581, suspendid los términos judiciales del 16
de marzo de 2020, al 30 de junio de la misma anualidad, lo que implica que el
término para acudir a la jurisdiccion se extendié a favor del demandante por el lapso
que durd la suspension, esto es, por tres (3) meses y cinco (5) dias, en ese orden
el plazo para interponer la demanda se amplié hasta el 07 de enero de 2021.

Lo anterior tiene estribo en lo establecido en la sentencia STL14158-2022, en la que
establecio:

"De lo anterior resulta facil concluir que asiste razon al accionante al endilgarie al
Tribunal el incurrir en via de hecho por defecto sustantivo, al inaplicar la articulo 1°
del Decreto 564 de 2020, publicado en el Diario Oficial n° 51.286 de 15 de abril de
2020, en el que claramente se establecio la suspension de términos de prescripcion
de cualquier norma sustancial -incluyendo el articulo 489 del CST- o procesal para
gjercer derechos, acciones, medios de control o presentar demandas ante la Rama
Judicial o ante los tribunales arbitrales, sean de dias, meses o afos, los cuales se
suspendian «desde el 16 de marzo de 2020 hasta el dia que el Consejo Superior de
la Judicatura disponga la reanudacion de los términos judiciales», los cuales como
ya se menciono se le levantaron a partir del 1 de julio de 2020".

En relacion con la figura de la suspension de la prescripcidn, es oportuno traer a
colacion lo establecido en la sentencia SC6575-2015, en la que la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia, de manera doctrinaria explica lo siguiente:

"La suspension de la prescripcion implica un compas de espera y no determina que
el tiempo transcurrido antes de su ocurrencia quede borrado, pues se tendrd en
cuenta una vez cese aquella, para efectos de su consolidacion (inciso 1° del articulo
2530 del Codigo Civil). Lo que no ocurre con la interrupcion, pues una vez
interrumpida o renunciada, comenzara a contarse nuevamente el término respectivo
(Ultimo inciso del articulo 2536 del Codigo Civil)
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La jurisprudencia y la doctrina han justificado la suspension de la prescripcion en la
proteccion que por justicia debe brindarse a quienes no pueden hacer valer sus
derechos. A este respecto, estimo la Corte, hace mas de una centuria, que siendo
esta figura "un beneficio que la ley concede a las personas en razon de su estado o
condicion, es por su naturaleza inherente a la persona misma y no puede extenderse
en provecho de otra” (GJ XXII, n° 1095, pag. 37, sentencia del 19 de octubre de
1912)".

Bajo ese panorama, como quiera que, durante el lapso del 16 de marzo de 2020
hasta el 30 de junio de 2020, estuvo suspendido el término de prescripcion, el conteo
se reanudaba a partir del 01 de julio de 2020, y en ese sentido, los tres anos para
acudir a la jurisdiccidn se extendieron hasta el 07 de enero de 2021.

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que es el mismo Decreto 564 de 2020,
que establece que "£/ conteo de los términos de prescripcion y caducidad se
reanudara a partir del dia habil siguiente a la fecha en que cese la suspension de
términos judiciales ordenada por el Consejo Superior de la Judicatura”, lo que
permite colegir en su sentido literal (articulo 27 y 28 del Cédigo Civil) que el término
transcurrido entre el 16 de marzo de 2020 y el 30 de junio de 2020 no puede
contabilizarse en perjuicio de la parte demandante, pues en aquel lapso se
suspendieron los términos de prescripcion no solo para interponer la accidn, sino
también para “ejercer derechos”; esto es, adelantar los tramites de notificacion.

Asi las cosas, lo primero que colige la Sala es que los tres afios que tenia la parte
actora para interponer la demanda transcurren desde el 02 de octubre de 2017 hasta
el 07 de enero de 2021, lapso en el cual se interpuso la demanda (19 de noviembre
de 2020), por lo que estarian prescritas las mesadas pensionales causadas con
anterioridad al 08 de mayo de 2014, tal como lo consider6 el a quo, y por tal razén
se confirmara este item, ademas de que asi fue solicitado por la parte activa, sin
presentar ningun reparo en la apelacién.

8. Retroactivo pensional. Con arreglo a lo previsto en el articulo 283 del CGP,
debe la Sala llamar la atencién al despacho de primer grado para que en futuras
oportunidades concrete el valor de las condenas, maxime cuando se trata de una
reliquidacion y retroactivo pensional, pues no estd ajustado a derecho que haya
dispuesto solo las fechas en que se otorgara el retroactivo.

En ese sentido, para efecto de realizar los calculos, se deben precisar ciertos
aspectos que no tuvo en cuenta el a quo, en primer lugar, ordend el pagd del
retroactivo desde el 08 de mayo de 2014 hasta abril de 2019, pero no se percatd
que si bien en abril de 2019 fue incluido en ndmina de pensionados, en dicho mes
se pagaron las mesadas comprendidas entre el 01 de julio de 2017 y el 30 de abril
de 2019, que corresponden a $78.910.094,95, y tal valor se encuentra en la
certificacion allegada por la UGPP y el FOPEP (archivo No 19) ante el requerimiento
realizado por el juzgado, en la que se detallan los pagos efectuados al actor.
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202007 6 3 335 33500029116 3,543,218.38| 446,500.00| 3,096,718.38 0.00 0.00
202006 6 3 335 33500029116 | 3,543,218.38| 446,500.00| 3,096,718.38 0.00 0.00
202005 6 3 335 33500029116 3,543,218.38| 446,500.00| 3,096,718.38 0.00 0.00
202004 6 3 335 33500029116 | 3,543,218.38| 446,500.00| 3,096,718.38 0.00 0.00
202003 6 3 335 33500029116 3,543,218.38| 446,500.00| 3,096,718.38 0.00 0.00
202002 6 3 335 33500029116 | 3,543,218.38| 446,500.00| 3,096,718.38 0.00 0.00
202001 6 3 335 33500029116 | 3,543,218.38| 446,500.00| 3,096,718.38 0.00 0.00
201912 6 3 335 33500029116 3,413,505.18| 409,700.00| 3,003,805.18 0.00 0.00
201911 6 3 335 33500029116 | 6,827,010.36| 409,700.00| 6,417,310.36 0.00 0.00
201910 6 3 335 33500029116 | 3,413,505.18| 409,700.00| 3,003,805.18 0.00 0.00
201909 6 3 335 33500029116 3,413,505.18| 409,700.00| 3,003,805.18 0.00 0.00
201908 6 3 335 33500029116 3,413,505.18| 409,700.00| 3,003,805.18 0.00 0.00
201907 6 3 335 33500029116 | 3,413,505.18| 409,700.00| 3,003,805.18 0.00 0.00
201906 6 3 335 33500029116 3,413,505.18| 409,700.00| 3,003,805.18 0.00 0.00
201905 3 335 33500029116 | 3,413,505.18| 409,700.00| 3,003,805.18 0.00 0.00
201904 6 3 335 33500029116 | 78,910,094.95 | 8,691,200.00 | 70,218,894.95 0.00 0.00

SE EXPIDE LA PRESENTE CERTIFICACION A SOLICITUD DEL INTERESADO (A).

FECHA DE IMPRESION: 01 DE SEPTIEMBRE DE 2022.

Igualmente, no tuvo en cuenta la documental de folios 119 y 120 del expediente
administrativo, archivo No 19, en la que es la misma apoderada quien manifiesta
que al retroactivo que se le adeuda, se “debe descontar el cupén de pago por valor
de SETENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL NOVENTA Y CUATRO
PESOS CON NOVENTA'Y CINCO CTVS ($78.910.094,95)".

445

Lo sum. . que adquir erecno pensional es de
CIENTO SESENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y DOS ML
se sc:snros o\m«:t PESOS ($ 169.472.615) que @ este valor se le debe descontar ef

or de SETENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL
NOVENTA ¥ CUAYRD PESOS OO | NOVENYA Y CINCO CTVS (§78.910.094.95)
qued: un arme de NOVENTA MILLONES QUINIENTOS
SESENTA ¥ DOS ML GUINENTOS VENTE PESOS CON CINCO CTVS
(590.662.520.08)

Que los valore: espondientes & las mesadas de diclembre de 2016 a mayo de 20
Gatron ghaste & fovor as Colpensiones, por 1o cusl 0 a8 Inch Nivo dentro do .unq.adooon

Agradezco pronta respuesta a la solicitud.

Cordisiments,

o

Bajo el anterior panorama, teniendo en cuenta la excepcion de prescripcion se
procede a realizar el calculo de las mesadas causadas desde el 08 de mayo de 2014
hasta el 30 de junio de 2017, pues a partir del 01 de julio de 2017, se itera, ya fue
incluido en némina y le fue pagada la mesada pensional, pues no de otra manera la
misma parte actora al elevar una solicitud ante la UGPP indica que debe descontarse.
Una vez realizados los calculos matematicos por la Sala, se obtiene un valor de
$123.644.937, correspondiente a las mesadas causadas entre 04 de mayo de 2014
y el 30 de junio de 2017. Se precisa que en lo que respecta a la mesada del mes de
mayo de 2014, se reconocié de manera completa, dado que las mesadas pensionales
se pagan por mensualidades vencidas (Articulo 35 del Acuerdo 049 de 1990, y
sentencia SL1011-2021).

RETROACTIVO PENSIONAL

wio | e | Ao | vaorres | Dferenca | bl epmincusionen | Reroactivo
nomina

2013 1,94% $ 2.663.855 $ 2.763.768 $ 99.913 $

2014 3,66% $ 2.715.534 $ 2.817.385 $ 101.851 9 $ 25.356.466
2015 6,77% $ 2.814.922 $ 2.920.501 $ 105.579 13 $ 37.966.518
2016 5,75% $ 3.005.493 $ 3.118.219 $ 112.727 13 $ 40.536.851
2017 4,09% $ 3.178.308 $ 3.297.517 $ 119.209 6/7 $ 22.248.158,71 $ 19.785.102
2018 3,18% $ 3.308.301 $ 3.432.385 $ 124.084 13 $ 43.007.915,61

2019 3,80% $ 3.413.505 $ 3.541.535 $ 128.030 4 $ 13.654.020,71

2020 1,61% $ 3.543.218 $ 3.676.114 $ 132.895 $

10
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2021 562% | $ 3.600.264 $ 3.735.299 $ 135.035 $
2022 | 13,12% $ 3.802.599 $ 3.945.223 $ 142.624 $
2023 $ 4.301.500 $ 4.462.836 $ 161.336 $
TOTAL $ 78.910.095,03 $ 123.644.937

Ahora, como sin tener competencia COLPENSIONES mediante Resolucién
GNR372780 del 06 de diciembre de 2016 (Fols. 596 a 602 archivo No 19), reconocid
la pension de vejez a partir del 01 de diciembre de 2016 en cuantia inicial de
$3.210.512, decision que fue revocada por asi haberlo autorizado el demandante a
través de la Resolucién SUB184166 del 10 de julio de 2018 (Fols. 183 a 190 archivo
No 19), lo que dio lugar a expedir la Resolucién SUB186910 del 13 de julio de 2018
(Fols. 200 a 210 archivo No 19), por medio de la cual ordena al sefor Alfonso Cortes
Gdémez haga el reintegro de los valores pagados de mas por concepto de pago de
una pension de vejez por el periodo comprendido entre el 01 de diciembre de 2016
hasta junio de 2018, por valor de $60.730.986, es por lo que hay lugar a que del
retroactivo pensional generado en esta instancia se deduzca tal suma de dinero,
debidamente indexada, como lo ordend el juez de instancia, a efecto de que se
traslade a COLPENSIONES, pues en estricto rigor el actor es deudor del sistema
general de pensiones; decision que valga la pena decir, no fue objeto de censura
por la parte activa.

9. Retroactivo diferencias pensionales. De otro lado, como quiera que existen
diferencias a favor del actor al contrastar la mesada pensional determinada por esta
Sala partir del 01 de julio de 2017 y la que venia reconociendo la UGPP, hay lugar a
ordenar el retroactivo por diferencias pensionales, ello con arreglo a lo previsto en
el articulo 283 del CGP, en tanto que la condena se debe extender hasta la fecha en
que se profiera la sentencia de segunda instancia. Asi entonces, al realizar los
calculos matematicos se obtiene un valor de $9.610.481,07, correspondiente a las
mesadas causadas entre 01 de julio de 2017 y el 31 de enero de 2023, y a partir del
1° de febrero de 2023 la UGPP debera cancelar al actor una mesada pensional
equivalente a $4.462.836, la cual se incrementara anualmente conforme el reajuste
que fije o acoja el Gobierno Nacional, la cual se pagara por 13 mesadas pensionales,
por haberse causado la prestacion con posterioridad a lo establecido en el Acto
Legislativo 01 de 2005.

RETROACTIVO PENSIONAL

AR Valor Diferencia w Retroactivo
IPC : Valor real mesad i .

0 reconocido mensual as diferencia
201 | 194 | $ $ $

3 % | 2.663.855 2.763.768 99.913

201 | 366 | $ $

4 % | 2.715.534 2.817.385 101.851 0

201 | 6,77 | $ $ $

5 % | 2.814.922 2.920.501 105.579 0

201 | 575| % $ $

6 % | 3.005.493 3.118.219 112.727 0

201 | 409 $ $ $ $

7 % | 3.178.308 3.297.517 119.209 7 834.459,94
201 | 3,18| $ $ $ $

8 % | 3.308.301 3.432.385 124.084 13 1.613.094,51
201 | 3,80 $ $ $ $

9 % | 3.413.505 3.541.535 128.030 13 1.664.390,91
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202 | 1,61 $ $
0 % | 3.543.218 3.676.114 132.895 13 1.727.637,77
202 | 562 | $ $ $ $
1 % | 3.600.264 3.735.299 135.035 13 1.755.452,74
202 | 13,12 | $ $ $ $
2 % | 3.802.599 3.945.223 142.624 13 1.854.109,18
202 $ $ $ $
3 4.301.500 4.462.836 161.336 1 161.336,02
TOTA $
L 9.610.481,07

Se autoriza igualmente a la UGPP para que descuente del retroactivo pensional, las
cotizaciones que por mandato legal deben realizarse con destino al sistema de
seguridad social en salud, de conformidad con los lineamientos trazados por la H.
Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacion Laboral-, en sentencia del 6 de marzo
de 2012, Radicado 47528, M.P. Rigoberto Echeverry Bueno.

10. Indexacion. Se impartira condena por indexacion, siguiendo el nuevo criterio
fijado por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL359-2021, con la que recogid la tesis segun la cual la correccion monetaria
Unicamente procedia a peticion de parte, para en su lugar, sostener que “e/ juez
tiene la facultad de imponer la indexacion de las condenas de manera oficiosa”, en
lo que al punto concluye:

“la imposicion oficiosa de la actualizacion no viola la congruencia que debe existir
entre las pretensiones de la demanda y la sentencia judicial. Por el contrario,
pretende, con fundamento en los principios de equidad e integralidad del pago,
ajustar las condenas a su valor real y, de esta manera, impedir que los créditos
representados en dinero pierdan su poder adquisitivo por el fendmeno inflacionario.
Es decir, procura que la obligacion se satisfaga de manera completa e integral”.

Por tanto, como en el sub examine el monto de la condena infligida se ve menguado
por el hecho notorio de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, debera la
entidad demandada cancelar las sumas de dinero ordenadas por concepto de
retroactivo pensional, asi como diferencias pensionales, debidamente indexadas a
partir de su causacion y hasta la fecha en que se cancele la obligacion, utilizando la
formula establecida para el efecto por la Sala de Casacidén Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como lo ensefia de manera iterativa en sus fallos, y tal como
lo ordend acertadamente la juez de primer grado.

Bajo ese horizonte, para la Sala se impone la modificacion de la sentencia de primer
grado en lo relacionado con el retroactivo pensional y diferencias pensionales,
impartiéndose confirmacion de la sentencia en lo demas.

11. Costas. Sin costas en esta instancia, dada las resultas del proceso, ademas que
se analizd en su integridad la decisién de instancia en favor de la UGPP. Las de
primera instancia se confirman, pues la UGPP resulté ser la parte vencida en el
proceso y ejercid férrea oposicion a las pretensiones, por lo que las mismas son
procedentes de conformidad con el articulo 365 del CGP, y por ende, el recurso de
alzada en este aspecto no prospera.

12
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DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotda, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 06 de
octubre de 2022 por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogotd, el cual
quedara de la siguiente forma:

"SEGUNDO: DECLARAR probada parcialmente la excepcion de prescripcion
y, por tanto, CONDENAR a /a UGPP a pagar al sefior ALFONSO CORTES
GOMEZ la suma de $123.644.937, correspondiente al retroactivo de la
pension de vejez por aportes constituido por las mesadas causadas entre 04
de mayo de 2014 y el 30 de junio de 2017, suma que deberd cancelarse
debidamente indexada, y sobre la cual procede la compensacion o descuento
ordenado en el numeral tercero de la presente sentencia.

Pa,ra'grafo: CONDENAR a la UGPP a pagar al sefior ALFONSO CORTES
GOMEZ, la suma de $9.610.481,07, como retroactivo pensional por
diferencias pensionales causadas desde €/01 de julio de 2017 y el 31 de enero
de 2023. A partir del 1° de febrero de 2023, la UGPP, debera seguir
reconociendo una mesada pensional de $$4.462.836, gue se incrementara
anualmente, de conformidad con el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, sin
perjuicio de la mesada adicional de diciembre. Autorizando a la UGPP a realizar
los descuentos para €l sistema general de seguridad social en salud.

La UGPP deberd reconocer la indexacion de cada una de las mesadas que
componen el retroactivo atrds ordenado, y las que se sigan causando,
indexacion que correrd desde la causacion de cada mesada hasta la fecha del
pago efectivo de la obligacion”.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas, la sentencia apelada y consultada.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. De las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partq_@ mediante edicto,
Nl

M)
N

i

Y000
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

|
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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CALCULO IBL 10 ANOS

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL

F. 1-ene- TOTAL
INICIAL 67 | DIAS 3600
F. 31-dic-
FINAL 23
IBCO SALARIO ANO | INDICE
DESDE HASTA SALARI No. | INDEXAD | PROME ANO INDICE IPC | INICI IPC
o] DIAS o] DIO FINAL FINAL AL | INICIAL
31-ene-
1-ene-67 67 2012 78,05 1966 | 0,09
$ $
30-abr- | 214.75 2.180.53
1-abr-91 91 0 21 2 | $12.720 2012 78,05 1990 | 7,69
$ $
31l-may- | 214.75 2.180.53
1-may-91 91 0 30 2| $18.171 2012 78,05 1990 | 7,69
30-jun-
1-jun-91 91 2012 78,05 1990 | 7,69
$ $
31-jul- | 197.91 2.009.54
1-jul-91 91 0 24 2 | $13.397 2012 78,05 1990 | 7,69
$ $
31-ago- | 197.91 2.009.54
1-ago-91 91 0 31 2 | $17.304 2012 78,05 1990 | 7,69
$ $
30-sep- | 197.91 2.009.54
1-sep-91 91 0 30 2 | $16.746 2012 78,05 1990 | 7,69
$ $
30-jun- | 500.00 3.202.56
1-jun-93 93 0 30 5| $26.688 2012 78,05 1992 | 12,19
$ $
31-jul- | 500.00 3.202.56
1-jul-93 93 0 30 5| $26.688 2012 78,05 1992 | 12,19
$ $
31-ago- | 500.00 3.202.56
1-ago-93 93 0 30 5| $26.688 2012 78,05 1992 | 12,19
$ $
30-sep- | 500.00 3.202.56
1-sep-93 93 0 30 5| $26.688 2012 78,05 1992 | 12,19
$ $
31-oct- | 500.00 3.202.56
1-oct-93 93 0 30 5| $26.688 2012 78,05 1992 | 12,19
$ $
30-nov- | 500.00 3.202.56
1-nov-93 93 0 30 5| $26.688 2012 78,05 1992 | 12,19
$ $
31-dic- | 787.00 5.040.83
1-dic-93 93 0 30 8 | $42.007 2012 78,05 1992 | 12,19
$ $
31-ene- | 580.00 3.031.99
1-ene-94 94 0 30 8 | $25.267 2012 78,05 1993 | 14,93
$ $
28-feb- | 580.00 3.031.99
1-feb-94 94 0 30 8 | $25.267 2012 78,05 1993 | 14,93
$ $
31-mar- | 580.00 3.031.99
1-mar-94 94 0 30 8 | $25.267 2012 78,05 1993 | 14,93
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$ $
30-abr- | 580.00 3.031.99

1-abr-94 94 0 30 8 | $25.267 2012 78,05 1993 | 14,93
$ $
31-may- | 580.00 3.031.99

1-may-94 94 0 30 8 | $25.267 2012 78,05 1993 | 14,93
$ $
30-jun- | 870.00 4.547.99

1-jun-94 94 0 30 7 | $37.900 2012 78,05 1993 | 14,93
$ $
31-jul- | 580.00 3.031.99

1-jul-94 94 0 30 8 | $25.267 2012 78,05 1993 | 14,93
$ $
31l-ago- | 580.00 3.031.99

1-ago-94 94 0 30 8 | $25.267 2012 78,05 1993 | 14,93
$ $
30-sep- | 660.00 3.450.20

1-sep-94 94 0 30 5 | $28.752 2012 78,05 1993 | 14,93
$ $
31-oct- | 660.00 3.450.20

1-oct-94 94 0 30 5 | $28.752 2012 78,05 1993 | 14,93
$ $
30-nov- | 660.00 3.450.20

1-nov-94 94 0 30 5| $28.752 2012 78,05 1993 | 14,93
$ $
31-dic- | 1.200.0 6.273.09

1-dic-94 94 00 30 9 | $52.276 2012 78,05 1993 | 14,93
$ $
31-ene- | 800.00 3.413.39

1-ene-95 95 0 30 1| $28.445 2012 78,05 1994 | 18,29
$ $
28-feb- | 800.00 3.413.39

1-feb-95 95 0 30 1| $28.445 2012 78,05 1994 | 18,29
$ $
31-mar- | 800.00 3.413.39

1-mar-95 95 0 30 1| $28.445 2012 78,05 1994 | 18,29
$ $
30-abr- | 800.00 3.413.39

1-abr-95 95 0 30 1| $28.445 2012 78,05 1994 | 18,29
$ $
31-may- | 950.00 4.053.40

1-may-95 95 0 30 2 | $33.778 2012 78,05 1994 | 18,29
$ $
30-jun- | 1.425.0 6.080.10

1-jun-95 95 00 30 3 | $50.668 2012 78,05 1994 | 18,29
$ $
31-jul- | 950.00 4.053.40

1-jul-95 95 0 30 2| $33.778 2012 78,05 1994 | 18,29
$ $
31-ago- | 950.00 4.053.40

1-ago-95 95 0 30 2| $33.778 2012 78,05 1994 | 18,29
$ $
30-sep- | 950.00 4.053.40

1-sep-95 95 0 30 2 | $33.778 2012 78,05 1994 | 18,29
$ $
31-oct- | 950.00 4.053.40

1-oct-95 95 0 30 2 | $33.778 2012 78,05 1994 | 18,29
$ $
30-nov- | 1.250.0 5.333.42

1-nov-95 95 00 30 3 | $44.445 2012 78,05 1994 | 18,29
$ $
31-dic- | 1.875.0 8.000.13

1-dic-95 95 00 30 5 | $66.668 2012 78,05 1994 | 18,29
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$ $
31-ene- | 1.250.0 4.468.03

1-ene-96 96 00 30 0| $37.234 2012 78,05 1995 | 21,83
$ $
29-feb- | 1.250.0 4.468.03

1-feb-96 96 00 30 0| $37.234 2012 78,05 1995 | 21,83
$ $
31-mar- | 1.250.0 4.468.03

1-mar-96 96 00 30 0| $37.234 2012 78,05 1995 | 21,83
$ S
30-abr- | 1.250.0 4.468.03

1-abr-96 96 00 30 0| $37.234 2012 78,05 1995 | 21,83
$ $
31-may- | 1.250.0 4.468.03

1-may-96 96 00 30 0| $37.234 2012 78,05 1995 | 21,83
$ $
30-jun- | 1.875.0 6.702.04

1-jun-96 96 00 30 6 | $55.850 2012 78,05 1995 | 21,83
$ $
31-jul- | 1.250.0 4.468.03

1-jul-96 96 00 30 0| $37.234 2012 78,05 1995 | 21,83
$ $
31-ago- | 1.250.0 4.468.03

1-ago-96 96 00 30 0| $37.234 2012 78,05 1995 | 21,83
$ $
30-sep- | 1.250.0 4.468.03

1-sep-96 96 00 30 0| $37.234 2012 78,05 1995 | 21,83
$ S
31-oct- | 1.250.0 4.468.03

1-oct-96 96 00 30 0| $37.234 2012 78,05 1995 | 21,83
$ $
30-nov- | 1.250.0 4.468.03

1-nov-96 96 00 30 0| $37.234 2012 78,05 1995 | 21,83
$ $
31-dic- | 2.400.0 8.578.61

1-dic-96 96 00 30 8 | $71.488 2012 78,05 1995 | 21,83
$ $
31-ene- | 1.600.0 4.703.74

1-ene-97 97 00 30 8 | $39.198 2012 78,05 1996 | 26,55
$ $
28-feb- | 1.600.0 4.703.74

1-feb-97 97 00 30 8 | $39.198 2012 78,05 1996 | 26,55
$ $
31-mar- | 1.600.0 4.703.74

1-mar-97 97 00 30 8 | $39.198 2012 78,05 1996 | 26,55
$ $
30-abr- | 1.600.0 4.703.74

1-abr-97 97 00 30 8 | $39.198 2012 78,05 1996 | 26,55
$ $
31-may- | 1.600.0 4.703.74

1-may-97 97 00 30 8 | $39.198 2012 78,05 1996 | 26,55
$ $
30-jun- | 2.400.0 7.055.62

1-jun-97 97 00 30 1| $58.797 2012 78,05 1996 | 26,55
$ $
31-jul- | 1.600.0 4.703.74

1-jul-97 97 00 30 8 | $39.198 2012 78,05 1996 | 26,55
$ $
31-ago- | 1.600.0 4.703.74

1-ago-97 97 00 30 8 | $39.198 2012 78,05 1996 | 26,55
$ S
30-sep- | 1.600.0 4.703.74

1-sep-97 97 00 30 8 | $39.198 2012 78,05 1996 | 26,55
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$ $
31-oct- | 1.600.0 4.703.74

1-oct-97 97 00 30 8 | $39.198 2012 78,05 1996 | 26,55
$ $
30-nov- | 1.600.0 4.703.74

1-nov-97 97 00 30 8 | $39.198 2012 78,05 1996 | 26,55
$ $
31-dic- | 1.600.0 4.703.74

1-dic-97 97 00 30 8 | $39.198 2012 78,05 1996 | 26,55
$ S
31-ene- | 2.100.0 5.248.94

1-ene-98 98 00 30 0| $43.741 2012 78,05 1997 | 31,23
$ $
28-feb- | 2.100.0 5.248.94

1-feb-98 98 00 30 0| $43.741 2012 78,05 1997 | 31,23
$ $
31-mar- | 2.100.0 5.248.94

1-mar-98 98 00 30 0| $43.741 2012 78,05 1997 | 31,23
$ $
30-abr- | 2.100.0 5.248.94

1-abr-98 98 00 30 0| $43.741 2012 78,05 1997 | 31,23
$ $
31-may- | 2.100.0 5.248.94

1-may-98 98 00 30 0| $43.741 2012 78,05 1997 | 31,23
$ $
30-jun- | 2.100.0 5.248.94

1-jun-98 98 00 30 0| $43.741 2012 78,05 1997 | 31,23
$ S
31-jul- | 1.750.0 4.374.11

1-jul-98 98 00 30 6 | $36.451 2012 78,05 1997 | 31,23
$ $
3l-ago- | 1.750.0 4.374.11

1-ago-98 98 00 30 6 | $36.451 2012 78,05 1997 | 31,23
$ $
30-sep- | 2.100.0 5.248.94

1-sep-98 98 00 30 0| $43.741 2012 78,05 1997 | 31,23
$ $
31-oct- | 2.100.0 5.248.94

1-oct-98 98 00 30 0| $43.741 2012 78,05 1997 | 31,23
$ $
30-nov- | 2.100.0 5.248.94

1-nov-98 98 00 30 0| $43.741 2012 78,05 1997 | 31,23
$ $
31-dic- | 2.100.0 5.248.94

1-dic-98 98 00 30 0| $43.741 2012 78,05 1997 | 31,23
$ $
31-ene- | 2.100.0 4.499.71

1-ene-99 99 00 30 4 | $37.498 2012 78,05 1998 | 36,42
$ $
28-feb- | 2.100.0 4.499.71

1-feb-99 99 00 30 4 | $37.498 2012 78,05 1998 | 36,42
$ $
31-mar- | 2.100.0 4.499.71

1-mar-99 99 00 30 4 | $37.498 2012 78,05 1998 | 36,42
$ $
30-abr- | 2.100.0 4.499.71

1-abr-99 99 00 30 4 | $37.498 2012 78,05 1998 | 36,42
$ $
31-may- | 2.100.0 4.499.71

1-may-99 99 00 30 4 | $37.498 2012 78,05 1998 | 36,42
$ S
30-jun- | 2.100.0 4.499.71

1-jun-99 99 00 30 4 | $37.498 2012 78,05 1998 | 36,42
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$ $
31-jul- | 2.100.0 4.499.71

1-jul-99 99 00 30 4 | $37.498 2012 78,05 1998 | 36,42
$ $
31-ago- | 560.00 1.199.92

1-ago-99 99 0 30 4| $9.999 2012 78,05 1998 | 36,42
$ $
30-sep- | 2.100.0 4.499.71

1-sep-99 99 00 30 4 | $37.498 2012 78,05 1998 | 36,42
$ S
31-oct- | 2.100.0 4.499.71

1-oct-99 99 00 30 4 | $37.498 2012 78,05 1998 | 36,42
$ $
30-nov- | 2.100.0 4.499.71

1-nov-99 99 00 30 4 | $37.498 2012 78,05 1998 | 36,42
$ $
31-dic- | 2.100.0 4.499.71

1-dic-99 99 00 30 4 | $37.498 2012 78,05 1998 | 36,42
$ $
31-ene- | 2.300.0 4.511.74

1-ene-00 00 00 30 6 | $37.598 2012 78,05 1999 | 39,79
$ $
29-feb- | 2.300.0 4.511.74

1-feb-00 00 00 30 6 | $37.598 2012 78,05 1999 | 39,79
$ $
31-mar- | 2.300.0 4.511.74

1-mar-00 00 00 30 6 | $37.598 2012 78,05 1999 | 39,79
$ S
30-abr- | 2.300.0 4.511.74

1-abr-00 00 00 30 6 | $37.598 2012 78,05 1999 | 39,79
$ $
31-may- | 2.300.0 4.511.74

1-may-00 00 00 30 6 | $37.598 2012 78,05 1999 | 39,79
$ $
30-jun- | 1.457.0 2.858.09

1-jun-00 00 00 28 3| $22.230 2012 78,05 1999 | 39,79
$ $
31-jul- | 2.333.0 4.576.48

1-jul-00 00 00 28 0 | $35.595 2012 78,05 1999 | 39,79
$ $
31-ago- | 2.333.0 4.576.48

1-ago-00 00 00 28 0 | $35.595 2012 78,05 1999 | 39,79
$ $
30-sep- | 2.333.0 4.576.48

1-sep-00 00 00 28 0 | $35.595 2012 78,05 1999 | 39,79
$ $
31-oct- | 2.336.0 4.582.36

1-oct-00 00 00 28 5| $35.641 2012 78,05 1999 | 39,79
$ $
30-nov- | 2.336.0 4.582.36

1-nov-00 00 00 28 5| $35.641 2012 78,05 1999 | 39,79
$ $
31-dic- | 2.336.0 4.582.36

1-dic-00 00 00 28 5 | $35.641 2012 78,05 1999 | 39,79
$ $
31-ene- | 2.338.0 4.217.34

1-ene-01 01 00 28 3 | $32.802 2012 78,05 2000 | 43,27
$ $
31-ene- | 1.038.2 1.138.20

1-ene-10 10 86 30 1| $9.485 2012 78,05 2009 | 71,20
$ S
28-feb- | 1.038.2 1.138.20

1-feb-10 10 86 30 1| $9.485 2012 78,05 2009 | 71,20
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$ $
31-mar- | 1.038.2 1.138.20

1-mar-10 10 86 30 1| $9.485 2012 78,05 2009 | 71,20
$ $
30-abr- | 1.038.2 1.138.20

1-abr-10 10 86 30 1| $9.485 2012 78,05 2009 | 71,20
$ $
31-may- | 1.038.2 1.138.20

1-may-10 10 86 30 1| $9.485 2012 78,05 2009 | 71,20
$ $
30-jun- | 1.038.2 1.138.20

1-jun-10 10 86 30 1| $9.485 2012 78,05 2009 | 71,20
$ $
31-jul- | 1.038.2 1.138.20

1-jul-10 10 86 30 1| $9.485 2012 78,05 2009 | 71,20
$ $
31-ago- | 1.038.2 1.138.20

1-ago-10 10 86 30 1| $9.485 2012 78,05 2009 | 71,20
$ $
30-sep- | 1.038.2 1.138.20

1-sep-10 10 86 30 1| $9.485 2012 78,05 2009 | 71,20
$ $
31-oct- | 1.038.2 1.138.20

1-oct-10 10 86 30 1| $9.485 2012 78,05 2009 | 71,20
$ $
30-nov- | 1.038.2 1.138.20

1-nov-10 10 86 30 1| $9.485 2012 78,05 2009 | 71,20
$ $
31-dic- | 1.038.2 1.138.20

1-dic-10 10 86 30 1| $9.485 2012 78,05 2009 | 71,20
$ $
31-ene- | 1.071.2 1.138.18

1-ene-11 11 00 30 8| $9.485 2012 78,05 2010 | 73,45
$ $
28-feb- | 1.071.2 1.138.18

1-feb-11 11 00 30 8| $9.485 2012 78,05 2010 | 73,45
$ $
31-mar- | 1.071.2 1.138.18

1-mar-11 11 00 30 8| $9.485 2012 78,05 2010 | 73,45
$ $
30-abr- | 1.071.2 1.138.18

1-abr-11 11 00 30 8| $9.485 2012 78,05 2010 | 73,45
$ $
31-may- | 1.071.2 1.138.18

1-may-11 11 00 30 8| $9.485 2012 78,05 2010 | 73,45
$ $
30-jun- | 1.071.2 1.138.18

1-jun-11 11 00 30 8| $9.485 2012 78,05 2010 | 73,45
$ $
31-jul- | 1.071.2 1.138.18

1-jul-11 11 00 30 8| $9.485 2012 78,05 2010 | 73,45
$ $
31-ago- | 1.071.2 1.138.18

1-ago-11 11 00 30 8| $9.485 2012 78,05 2010 | 73,45
$ $
30-sep- | 1.071.2 1.138.18

1-sep-11 11 00 30 8| $9.485 2012 78,05 2010 | 73,45
$ $
31-oct- | 1.071.2 1.138.18

1-oct-11 11 00 30 8| $9.485 2012 78,05 2010 | 73,45
$ $
30-nov- | 1.071.2 1.138.18

1-nov-11 11 00 30 8| $9.85 2012 78,05 2010 | 73,45
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$ $
31-dic- | 1.071.2 1.138.18
1-dic-11 11 00 30 8 $9.485 2012 78,05 2010 | 73,45
Ultimos 10 afios laborados Toda la vida laboral
TOTAL
DIAS 3600 TOTAL DIAS 0
514,
TOTAL SEMANAS 29 TOTAL SEMANAS 0,00

Ingreso Base de Liquidacion -
IBL-

$ 3.685.024,00

Semanas Cotizadas 0,00
Tasa de reemplazo 75,00%
Valor pension $ 2.763.768
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL~ )

Demandante: BRENDA LUCIA BOLANOS TELLEZ

Demandada: COLPENSIONES

Radicado No.: 19-2017-00048;01 )

Tema: INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE PENSION DE

SOBREVIVIENTE- APELACION DE SENTENCIA — CONFIRMA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Brenda Lucia Bolafos Téllez, quien actia en representacion del menor Luis
Gilberto Sierra Bolafios, instauré demanda ordinaria contra Colpensiones y Maria Olga
Cardenas Wilches, con el proposito de que se condene a la primera de estas a pagar el
100% a favor de su hijo el beneficio pensional en cuantia de $27.860.514 con ocasion del
fallecimiento del sefor Luis Alfredo Sierra Garza.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefalo en sintesis que presento recurso de
reposicion y en subsidio de apelacién en contra de la Resolucion No. 166636 del 2016,
por medio de la cual se ordena el pago de la indemnizacién de sobrevivientes a la sefiora
Maria Olga Cardenas Wilches, con fundamento en que aquella no prueba su calidad de
compafera permanente del causante. Expuso que la entidad mediante sendos actos
administrativos resolvié confirmar la Resolucidn objeto del recurso, sin que la mencionada
persona acredite ser beneficiaria de la prestacién econdmica, en tanto que no demostrd
en sede administrativa la condicién esbozada. (expediente digital, PDF. 08 SubsanaciénDdas (fls 58 a 75))

2. Contestacion de la demanda

2.1. Colpensiones. Al momento de descorrer el término de traslado se opuso a las
pretensiones de la demanda aduciendo que la sefiora Maria Olga Cardenas Wilches,
mediante peticion fechada 14 de abril de 2016, solicitd en calidad de compafiera
permanente el reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de la pension de
sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del sefior Luis Alfredo Sierra Garza,
pedimento que también fue invocado por el menor, quienes acreditaron su condicion de
beneficiarios de la prestacién econdmica.

Sostuvo que la sefiora Maria Olga Cardenas Wilches logré demostrar su calidad de
compafera permanente y convivencia por el lapso de 6 afos con el causante, la cual se
mantuvo hasta la fecha de su muerte, esto es, 19 de enero de 2016, de ahi que mediante
resoluciones GNR 166636 del 8 de junio de 2016 y VPB del 25 de agosto del mismo afio,
le fue reconocido indemnizacion sustitutiva de la pensidon de sobrevivientes, en un
porcentaje equivalente al 50%, cancelando la suma de $13.930.257, pago que se realizd
en julio del 2016. Precis6 que el porcentaje restante fue reconocido al menor, a través de
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su representante legal, la sefora Brenda Lucia Bolanos Téllez. Frente a los hechos, aceptd

los enlistados en los numerales 1° a 12°, 14° a 16°, 19° y 29° a 33°. Respecto de los

demas los negd o no le constd. Formuld las excepciones de mérito que denomind

inexistencia del derecho y de la obligacidn, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion
Yy genérica. (Expediente digital, PDF. 13 ContestaciénColp (fls 80 a 88))

2.2. Maria Olga Cardenas Wilches. Contestd la demanda con oposicidn a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda, esgrimiendo que Colpensiones dio tramite a las
solicitudes de pago de la prestacion econdmica, sin violar el debido proceso, reconociendo
a cada uno de los interesados, entre eso, el estatus de compafera permanente del
causante, siendo demostrado conforme a las pruebas que reposan en el expediente de la
entidad, convivencia por mas de 5 anos con aquel. Atinente a los supuestos facticos
acepto los enlistados en los numerales 1°, 7° a 10°, 12° a 14°, 17°, 20°, 23°, 28°, 40°,
41° y 44° a 46°. En lo que hace a los demas sefialé no constarle o no ser ciertos. En su
defensa propuso las excepciones de fondo que denomind cobro de lo no debido,
inasistencia de las obligaciones pagadas, enriquecimiento sin causa, abuso del derecho y
cumplimiento de la ObligaCién. (Expediente digital, PDF. 23 ContestaciénLitisConsorte (fls 110 a 121))

3. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma, sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningin
pronunciamiento en el presente proceso.

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 23 de agosto del
2022, en la que el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota D.C.,
declard probada la excepcion de cobro de lo no debido formulada por Colpensiones y, en
consecuencia, absolvio a la misma de todas y cada una de las pretensiones incoadas en
su contra por la parte actora, gravandolo en costas.

Para los fines que interesan al recurso de apelacién, sefiald en primer lugar que debia
proponerse verificar si el joven Luis Gilberto Sierra Bolafios, resulta ser beneficiario del
100% de la indemnizacion sustitutiva de pension de sobrevivientes, con ocasién al
fallecimiento del sefior Luis Alfredo Sierra Garza. A ese propdsito aclard que la vinculacion
de la sefora Maria Olga Cardenas Wilche, si bien se hizo como litisconsorte necesario por
pasiva, lo cierto es que su llamado debia serlo como tercera ad excluyente, por no existir
ningun derecho en cabeza de este tercero y tener interés legitimo para reclamar el
derecho.

En lo que hace a la indemnizacion sustitutiva de pensidn recordd que la norma aplicable
a su eventual reconocimiento es aquella que esta vigente al momento del fallecimiento
del causante, que para el caso en concreto son los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de
1993, modificada por la Ley 797 de 2003, dado a que aquel fenecidé el 19 de enero de
2016. Asi, cito la preceptiva, para destacar que el causante Luis Alfredo Sierra Garza, no
habia reunido los requisitos para que su grupo familiar hubiera podido ser acreedor de la
pension de sobrevivientes, pues no contd con las 50 semanas de cotizacion durante los
ultimos tres afios anteriores a su deceso, ni los requisitos contemplados en el Acuerdo
049 de 1990, para ese mismo efecto, de ahi que Colpensiones haya accedido al
reconocimiento de la indemnizacidn sustitutiva de pension, para los beneficiarios que
acrediten tener derecho, en los términos del articulo 49 de la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, estimd no controversial que el joven Luis Gilberto Sierra Bolafios, acreditd
la calidad de hijo legitimo del causante, conforme al registro civil de nacimiento que fue
aportado, ademas que, a la fecha de deceso de su padre, contaba con 13 afios de edad.
En lo que tiene que ver con la calidad de beneficiaria de la sefiora Maria Olga Cardenas
Wilches, adujo que la compafiera permanente debe acreditar que a la fecha del deceso
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tenga 30 anos o mas de edad y en caso de que la prestacion se cause por muerte de

afiliado, segun jurisprudencia de la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, debera acreditar como minimo la calidad exigida, es decir, tal condicion y la

conformacion del nucleo familiar con vocacién de permanencia vigente para el momento
de la muerte.

Conforme a ello, se adentra al andlisis del acervo probatorio, para significar que Maria
Olga Cardenas Wilches fue compaiera sentimental del sefior Luis Alfredo Sierra Garza,
quien lo socorrid y se encargd del hogar, pues asi se desprendio del dicho de los testigos,
quien al unisono manifestaron que la citada persona convivié con el causante durante
aproximadamente 7 anos anteriores al fallecimiento del causante, quienes dieron con
detalle la convivencia que mantuvieron por el citado lapso, lo cual fue coherente con las
declaraciones extraprocesales que aportd la compafiera permanente junto con su escrito
de contestacion de la demanda.

En consecuencia, sefald que no se equivocd Colpensiones en reconocer el 50% de la
indemnizacion sustitutiva de pension de sobrevivientes a la sefiora Maria Olga Cardenas
Wilches, con ocasion del fallecimiento de su compafnero permanente, a través de los
diferentes actos administrativos, por tanto, debia declarar probada la excepcién formulada
por la pasiva y, por ende, absolver a la entidad de todas y cada una de las pretensiones
de la demanda. (expediente digital, audio 26Audiencia23Agosto2022Art80).

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision la
demandante formul6 recurso de apelacién argumentando que se dan las condiciones
para que se despachen favorablemente las pretensiones de la demanda, a las voces del
articulo 47 de la Ley 100 de 1993, toda vez que en el Juzgado Sexto de Familia no se
declard la unién marital de hecho entre el causante y la sefiora Maria Olga Cardenas
Wilches, razén por la cual, como menor de edad tenia derecho al reconocimiento al 100%
de la indemnizaciéon sustitutiva. Refirid que, si en aquel Despacho Judicial no le fue
reconocida tal calidad, por cuanto no demostr6 esa union durante un término de un ano,
no hay razén para que aquella pueda reclamar la proporcion de dicha prestacion, mas
aun cuando Colpensiones, en su investigacion administrativa, manifest6 que existid fraude
en la solicitud y que no logré acreditar los requisitos para ser beneficiaria de la
indemnizacion. (Expediente digital, audio 26Audiencia23Agosto2022Art80).

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alegd en su favor aduciendo que Maria Olga Cardenas Wilches no
demostro la existencia de la uniéon marital de hecho entre compafieros permanentes, en
los términos del articulo 4° de la Ley 54 de 1990, maxime cuando en sentencia proferida
por el Juzgado Sexto de Familia de Bogota D.C., se negd el reconocimiento de tal calidad,
providencia que quedd debidamente ejecutoriada en tanto que no fue recurrida, por lo
que tiene derecho al reconocimiento total de la indemnizacidn sustitutiva de pension.

6.2. Demandada. En su escrito de alegaciones indicé que administrativamente ya se
establecié que Maria Olga Cardenas Wilches quien se presentd a reclamar en calidad de
companera permanente, no acreditd la calidad de beneficiaria de la indemnizacion
sustitutiva de pensidn de sobrevivientes reconocida mediante Resolucién GNR 166636 del
8 de junio de 2016, razdn por la que en acto administrativo SUB 90031 del 06 de abril de
2018 se orden6 su reintegro a favor de la administradora, la cual se encuentra
debidamente ejecutoriada, y ya fue enviada a la Direccion de Cartera para su
correspondiente cobro.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Principio de consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por la demandante
se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por la recurrente.

2. Problema Juridico. Corresponde a la sala dilucidar lo siguiente: ¢EI menor Luis
Gilberto Sierra Bolafios, tiene derecho al reconocimiento del 100% de la indemnizacion
sustitutiva de pension de sobrevivientes por la muerte del sefior Luis Alfredo Sierra Garza,
acaecida el 19 de enero de 2016? Para lo cual se determinara ¢Si a Maria Olga Cardenas
Wilches, en condicidon de companera permanente, le asistia derecho al reconocimiento y
pago del 50% de la indemnizacion sustitutiva de la pensidn de sobrevivientes por la
muerte del sefior Luis Alfredo Sierra Garza, como lo determind Colpensiones?

3. Supuestos facticos no controvertidos en la alzada. Encuentra la Sala que no es
materia de discusion por encontrarse debidamente acreditado en el expediente y no ser
recurrido por las partes los siguientes supuestos facticos: (i) que el sefior Luis Alfredo
Sierra Garza, se encontraba afiliado al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, realizando aportes en calidad de trabajador del sector
privado desde el 24 de octubre de 1983, logrando cotizar un total de 903,71 semanas;
(i) que con ocasidn a su fallecimiento producido el 19 de enero de 2016, se presentaron
ante Colpensiones a reclamar la indemnizacion sustitutiva de pensidon de sobrevivientes,
Luis Gilberto Sierra Bolafios, hijo menor de edad, y Maria Olga Cardenas Wilches, en
condiciéon de compafiera permanente, a quienes mediante Resolucién GNR 166636 del 8
de junio de 2016, les fue reconocida la citada prestacion en un porcentaje del 50%,
decision que fue confirmada mediante actos administrativos GNR 205249 del 13 de julio
de 2016 y VPB 33483 del 25 de agosto de 2016. Lo anterior si se tiene en cuenta que (iii)
que el asegurado fallecido no acredité la densidad de semanas minimas de cotizacién
exigidas, para que sus beneficiarios accedieran a la pensidon de sobrevivientes, en
términos del numeral 2° del articulo 48 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
12 de la Ley 797 de 2003, hecho que se reitera tampoco fue discutido por las partes.

4. Fallecimiento. Previo a resolver los problemas juridicos, lo primero que debemos
advertir es que el fallecimiento del sefior Luis Alfredo Sierra Garza, se encuentra
acreditado con el registro de defuncién con indicativo serial nim. 08970938, el cual
precisa que la fecha del deceso tuvo lugar el 19 de enero de 2016 (Expediente digital, PDF. 05
AnexosDda (fls 19 a 55), pag. 11)«

5. Normatividad aplicable. Resulta oportuno recordar que, en materia de pensiéon de
sobrevivientes, la norma aplicable es justamente aquella que se encontraba vigente al
momento en que ocurrid el deceso del afiliado, que para este caso no es otra que los
articulos 46, 47 y 49 de la Ley 100 de 1993, con la modificacion introducida por la Ley
797 de 2003, dado que el dbito se produjo el 19 de enero de 2016. (Criterio expuesto por
nuestra CSJ en la sentencia SL 701-2020).

6. Densidad de semanas. No se discute por las partes que Luis Alfredo Sierra Garza no
acreditd haber cotizado 50 semanas en los tres anos inmediatamente anteriores al obito,
en los términos del numeral 2° del articulo 48 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 12 de la Ley 797 de 2003.

7. Indemnizacion sustitutiva de pension de sobrevivientes. Con arreglo al articulo
49 de la Ley 100 de 1993, la indemnizacion sustitutiva de la pensién de sobrevivientes se
reconoce a los miembros del grupo familiar del afiliado que al momento de su muerte no



Radicacion: 11001-31050-19-2017-00048-01

Ordinario: Brenda Lucia Bolafios Téllez Vs Colpensiones

Sentencia Decision: Confirma

hubiese reunido los requisitos exigidos para la pensién de sobrevivientes, tendran derecho

a recibir, en sustitucion, una indemnizacion equivalente a la que le hubiera correspondido

en el caso de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, prevista en el
articulo 37 de la citada Ley.

8. Beneficiarios de la pension de sobreviviente. El numeral 1° del art. 46 de la Ley
100 de 1993, modificado por el art. 12 de la Ley 797 del 2003 establece que tendran
derecho a la pension de sobreviviente los miembros del grupo familiar del pensionado por
vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca.

9. Requisitos de la pension de sobrevivientes - compaiiera permanente de
pensionado. Ahora bien, no admitiendo discusion que el afiliado fallecio el 19 de enero
de 2016, forzoso es concluir que la controversia debe definirse al amparo del articulo 47
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que establece
gue son beneficiarios de la pensidon de sobrevivientes, entre otros, en forma vitalicia, el
cényuge o la compaiiera o compaiiero permanente o supérstites, siempre y cuando dicho
beneficiaria, a la fecha de fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afos de edad y
acredite la existencia de vida marital con el causante por espacio minimo de cinco afos
inmediatamente anteriores a la fecha del fallecimiento, cuya acreditacion es carga
procesal de los eventuales beneficiarios, tal como lo adoctrina la Sala de Casacion Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia con radicacién No 38213 del 28 de
septiembre de 2010, en la que sostuvo que la convivencia le incumbe probarla a quien
afirma el hecho.

9.1. Calidad de compaiiera permanente. Ha de precisarse que en tratandose de
compafera permanente, contrario a lo indicado por la demandante, no es dable exigirle
convivencia de 2 afos que trae el Decreto 1889 de 1994, sino que ha de acudirse a la
nocion constitucional de familia, por ello debemos remitirnos a la sentencia C 521 de
2007, en la que se sefald que se entiende por familia “Aquella comunidad de personas
emparentadas entre sf por vinculos naturales o juridicos, que funda su existencia en el amor, el
respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga
intimamente a sus miembros o integrantes mas proximos”.

Bajo ese entendimiento, valga precisar que en el campo de la seguridad social y con el
advenimiento de la Constitucién Politica de 1991, se 'dejo de darle preponderancia a los
vinculos matrimoniales formales o solemnes”, para "dar paso a las uniones familiares que
constituyeran una verdadera comunidad de vida afectiva y econdomicamente solidaria,
independientemente de su origen juridico o natural y sin consideracion al modo como aquel se
formd, sino atendiendo el concepto de una real y legitima comunidad matrimonial (art, 42 CN)”
(resalta la Sala, Casacion del 7 de marzo de 2006 radicado 21572)”(CSJ- Radicacion No 32694
del 09 de julio de 2008).

Asi mismo, en sentencia en la sentencia SU 337 de 2017, se senald: '(..) acorde con lo
dispuesto en el inciso primero del art. 42, la familia "se constituye por vinculos naturales o
Jjuridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla”, disposicion que, como lo han entendido el legislador y la
Jurisprudencia, incluye al companero o companera permanente, superandose con ello una vision
tradicional y restringida de familia que no se corresponde con la realidad colombiana del siglo
XXI.”

9.2. Edad. Con relacidn a este requisito no existe reparo alguno, puesto que la sefora
Maria Olga Cardenas Wilches, nacié el 22 de agosto de 1970 y para la muerte de Luis
Alfredo Sierra Garza, contaba con 45 anos cumplidos, punto que no fue objeto de
controversia por la pasiva.
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9.3. Convivencia. Sobre este punto, es preciso connotar por la Sala que si bien la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL1730-2020 que habia sido aplicada por esta Sala de
Decision, rectificd el criterio de exigir el requisito de convivencia al o a la conyuge o
compaiero (a) permanente cuando él o la causante correspondiere a un afiliado(a)
fallecido(a), en el sentido exigirles Unicamente la acreditacion de tal condicion a la fecha
del deceso, lo cierto es que en sentencia SU 149 de 2021 la Corte Constitucional dejo sin
efectos tal decision y le ordend a la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia emitir una nueva sentencia '(...) en la cual observe el precedente adoptado por la
Corte Constitucional, en el sentido de que, en los términos del articulo 47, literal a) de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, la convivencia minima requerida
para ostentar la calidad de beneficiario de la pension de sobrevivientes, tanto para el conyuge
como para el companero o la compaliera permanente, es de cinco (5) anos, independientemente
de si el causante de la prestacion es un afiliado o un pensionado”, de lo cual resulta diafano
que sobre el punto, el Unico criterio vigente se corresponde con la exigencia del requisito
de convivencia, tratdndose de pensionado, ora de afiliado fallecido.

De esta manera, la Sala respeta el precedente, que es lo que analogamente se ha llamado
jurisprudencia en vigor, doctrina constitucional vigente, jurisprudencia constitucional o
linea jurisprudencial consolidada, aplicando a casos similares una Unica regla que ha sido
establecida finalmente por la Corte Constitucional en sentencia de unificacién y ha sido
reiterada por dicha corporacion desde aquel entonces de manera uniforme.

Adicionalmente debe destacarse que el pronunciamiento efectuado por nuestra Corte
Constitucional resulta vinculante al producir efectos juridicos desde el dia siguiente a la
fecha en la cual se tomd la decision, en consecuencia, tiene efectos inmediatos, debiendo
aplicarse independientemente de la fecha de radicacion del proceso de conformidad con
lo estatuido en art. 56 de la Ley 270 de 1996 y como se expuso entre otras, en la sentencia
C-973 de 2004 y en tanto, es dicha autoridad la llamada a unificar la jurisprudencia
nacional, respeto que materializa los principios de igualdad, supremacia de la
Constitucion, debido proceso, confianza legitima, cosa juzgada y seguridad juridica,
especialmente en tratandose de decisiones unificatorias emitidas por el pleno de esa
corporacion, que tienen un valor preponderante alin ante la existencia de otros 6rganos
que tienen la funcion de unificar jurisprudencia, como se expuso en proveidos C-621 de
2015 y T-109 de 2019.

Respecto a este tema la maxima corporacion de justicia Constitucional, en sentencia SU
047 de 199, sefald que el respeto al precedente se encuentra intimamente ligado a una
exigencia que pesa sobre toda actuacidn judicial, para que pueda ser calificada de
verdaderamente juridica y racional y por tanto, los jueces deben fundamentar sus
decisiones, no en criterios ad- hoc, caprichosos y coyunturales, sino con base en un
principio o regla universal que ha aceptado en casos anteriores, o que estarian dispuestos
a aplicar en casos semejantes en el futuro.

Adicionalmente, se torna indispensable recordar que las Altas Cortes han sefalado que la
idea fundamental del constituyente y del legislador, al estatuir la figura de la prestacion
pensional por muerte, fue amparar a aquellas personas que compartiendo lazos de carifio,
respeto y apego con el causante derivados de una convivencia y, que en razén a su
deceso, se vieran afectadas econdmica, emocional y espiritualmente, pudieran sobrellevar
la carga material y espiritual con apoyo del auxilio o rubro constituido por el causante,
bien como pensionado o afiliado, velando de dicha manera por el bienestar de las
personas desamparadas a causa de un hecho ajeno a su voluntad, como lo es la muerte.

Este requisito constituye el eje central de la controversia, punto frente al cual es preciso
connotar que el requisito de la convivencia exige una especial cualificacion, vale decir,
que debe ser real y efectiva entre quien reclama el derecho y el causante, dado que de
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esta depende de la acreditacion de "ser miembro del grupo familiar”, para lo cual, in extenso,

la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en la sentencia con radicacion

No 32393 del 20 de mayo de 2008, a la que se alude en la sentencia SL1510-2014,

adoctrina que en todos los eventos, el cdnyuge o la companera o compaiiero permanente,

deben "ser miembros del grupo familiar’, y esa especial condicidén la detenta, como lo

asevera la Sala de Casacidon Laboral del maximo tribunal de la justicia ordinaria en la
sentencia del 5 de abril de 2005 (rad. 22560), quienes:

"..mantengan vivo y actuante su vinculo mediante el auxilio mutuo, entendido como
acompanamiento espiritual permanente, apoyo economico y vida en comun, entendida
ésta, aun en estados de separacion impuesta por la fuerza de las circunstancias, como
podrian ser las exigencias laborales o imperativos legales o economicos, lo que implica
necesariamente una vocacion de convivencia, que indudablemente no existe respecto
de aquellos gue por mas de veinticinco anos permanecieron separados de hecho, asi en
alguna oportunidad de la vida, teniendo esa condicion de conyuge o companero (a)
permanente, hubieren procreado hijos.

Si la convivencia se pierde, de manera que desaparezca la vida en comun de la pareja,
su vinculo afectivo, en el caso del conyuge o compariero (a) permanente, se deja de ser
miembro del grupo familiar del otro, por lo que igualmente se deja de ser beneficiario
de su pension de sobreviviente, en los términos del articulo 46.”

Con el anterior soporte legal y jurisprudencial, en el sub examine se debera establecer si
la sefiora Maria Olga Cardenas Wilches acredita el requisito de la convivencia durante los
cinco anos inmediatamente anteriores a producirse la muerte del afiliado que ocurrié el
19 de enero de 2016.

Para determinar si hubo convivencia efectiva, real y material entre la pareja antes del
fallecimiento del sefior Luis Alfredo Sierra Garza y teniendo en cuenta que la sefiora Maria
Olga Cardenas Wilches, arguye que este requisito se encuentra acreditado con las pruebas
obrantes en el plenario, se procede a revisar el cartulario encontrando declaraciones
extraprocesales de Pablo Emilio Alférez Bonilla, Mercedes Sierra de Cristancho, Cruz Delina
Sierra de Salazar, José Emilio Martinez Bedoya, Sindy Paola Velasco Cardenas, Manuel
Ignacio Velasco Cardenas, Cristian Andrés Cardenas Velandia, Angela Maria Portela Riafio,
William Enrique Acevedo Forero, Maria Elsa Cardenas Wilches, Lorenzo Bautista Martinez,
Pedro Ignacio Cardenas Sudrez, Myriam Johanna Bernal Cruz, Juan Carlos Cristancho
Sierra, Juan Bautista Cristancho Sierra, Herminia Sierra Garza, Agustin Sierra Garza y
Rocio Sierra Garza, quienes manifestaron en tal diligencia que conocieron a la pareja
conformada por el fallecido y Maria Olga Cardenas Wilches, asegurando que aquellos
convivieron en forma permanente y continua durante 6 y 7 afos aproximadamente y
hasta el dia del fallecimiento ocurrido el 19 de enero de 2016, sin separacidon alguna,
compartiendo techo, lecho y mesa.

Por otro lado, se recaudé la declaracidon de Maria Elsa Cardenas Wilches, quien ratifico lo
antes dicho, agregando que es hermana de Maria Olga Cardenas Wilches y debido a su
familiaridad conocid al causante desde el afio 2006, dada la relacién sentimental que
sostuvo con la convocada, quienes a partir del 2010 iniciaron a convivir en dos
apartamentos que tenian en los barrios Campifa - Restrepo y Fraguita, este ultimo de
propiedad de su hermana. Narrd que nunca se separaron en tanto que siempre los veia
juntos, dada su la frecuencia de sus visitas a la pareja, asi mismo, le constd esa
circunstancia por cuanto vivid en la casa de su hermana a partir del afio 2014,
circunstancia que le permitid conocer ademas que el causante era quien sufragaba los
gastos del hogar.
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Incorpord la vinculada Maria Olga Cardenas Wilches el testimonio de Herminia Sierra
Garza quien de entrada corrobor6 lo ya declarado ante Notario, pero agregd que es
hermana del fallecido, y que conocid a su cufiada hace aproximadamente en el afo 2006,
cuando inicié relacion de noviazgo con su hermano, la cual varié a de permanente cuando
se fueron a vivir juntos al barrio la Campina - Restrepo. Indicd que aquella convivid con
su hermano, a quien le brindd cuidados a causa de su enfermedad y estuvo al tanto de
su hogar, ademas, pese a que no se casaron, fue su esposa, habitando tanto en el
apartamento de él, como en la vivienda de ella que se encuentra en el barrio la Fraguita.
Narrd que la pareja se ayudaba econdmicamente, en tanto que la sefiora Cardenas
realizaba labores en un salon de belleza, ademas, insistid que convivieron de forma
permanente e ininterrumpida hasta el dia del fallecimiento.

Por ultimo, agregd la convocada al diligenciamiento el testimonio de la sefiora Mercedes
Sierra de Cristancho, quien también ratifico lo expuesto ante Notario, adicionando que,
como hermana de Luis Alfredo Sierra Garza, dio cuenta de que con la sefiora Maria Olga
Cardenas Wilches, mantuvo una relacion sentimental desde que aquel se fue a vivir en
arriendo en el apartamento del Restrepo. Refiridé que convivid con la citada persona tanto
en dicho apartamento, como el de su esposa, hasta el dia del fallecimiento que se produjo
a causa de una caida y de la enfermedad que padecia.

De las pruebas resefiadas concluye la Sala que efectivamente alcanzé demostracion la
acreditacion de la convivencia que exige la disposicion legal citada para ser beneficiaria
de la proporcion de la indemnizacion sustitutiva de pension de sobrevivientes que ahora
solicita el joven Luis Gilberto Sierra Bolafos, sin que en el interrogatorio de parte que se
le practicd a la sefiora Cardenas Wilches tenga la suficiencia para infirmar las
declaraciones que se recibieron de las testimoniales, pues contrario a la censura, ésta
ratifico lo aseverado por Maria Elsa Cardenas Wilches, Herminia Sierra Garza y Mercedes
Sierra de Cristancho, es decir, la convivencia real y efectiva con vocacién de permanencia
y conformacion de vinculos de afecto, solidaridad y socorro mutuo dentro de los Gltimos
5 afos de vida del causante.

Ademas, queda claro que en efecto la sefora Mercedes Sierra de Cristancho si tuvo una
convivencia durante los Ultimos 5 afios de vida del causante, pues no se verifica que estos
hayan sufrido una separacion, pues las declaraciones que se recaudaron, asi como las
demas pruebas obrantes en el proceso, dan cuenta de su permanencia como pareja, en
tanto que los testigos de la seifora Cardenas Wilches con contundencia dieron cuenta de
una convivencia real y efectiva, sin interrupciones hasta el deceso de aquél. Al unisono
declararon que de cujus nunca abandond el hogar y siempre prodigd por su manutencion
y sostenimiento. Versiones que resultan creibles para la Sala, debido a su consonancia y
consistencia, pues se encuentran respaldadas por la narracion de las circunstancias
concretas de tiempo, modo y lugar en que percibieron los hechos, dejando entrever que
presenciaron de manera directa todos los actos propios de la relacion afectiva y
convivencia entre la pareja.

Debe precisarse que tales declaraciones no pueden ser excluidas por el testimonio
aportado por la sefiora Brenda Lucia Bolafios Téllez, pues se verifica de la manifestacion
que realizd la sefiora Lizeth Guzman Urrea, la falta de claridad sobre los hechos que le
consta, pues aunque adujo que por su cercania con el fallecido dio cuenta de que no
mantenia aquel relacidon alguna con ninguna persona, también sefiald que no
frecuentaban el inmueble donde la pareja habitaba, ni siquiera al establecimiento de
comercio de que era propiedad de él, de ahi que no diera razén de la vida en pareja o
sentimental y por esa circunstancia no percibio de manera directa si en realidad
convivieron o no de manera permanente.



Radicacion: 11001-31050-19-2017-00048-01
Ordinario: Brenda Lucia Bolafios Téllez Vs Colpensiones
Sentencia Decision: Confirma
Asi, entonces, al aplicarse los criterios de la sana critica en racional y libre persuasion en
términos del articulo 61 del CPT y de la SS, se extrae que con el acervo probatorio
recaudado se prob6 que Maria Olga Cardenas Wilches convivid en calidad de companiera
permanente con el de cujus por espacié superior a los 5 afos anteriores al deceso,
inferencia que no puede ser derribada porque en la jurisdiccion de familia no se declard
la unién marital de hecho entre la pareja, pues tal y como lo concluyd la Sala de Casacidn
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3246-2022, “en tratandose de una
pension de sobrevivientes, es al juez laboral, a quien le corresponde definir la convivencia
necesaria para la causacion de dicha prestacion pudiéndose apartarse de lo definido por el juez
de familia en el marco de un proceso en el que se persigue la declaracion de la existencia de una
union marital de hecho”

10. Conclusion. Visto lo anterior, le asistia el derecho a la sefiora Maria Olga Cardenas
Wilches el reconocimiento y pago de la indemnizacién sustitutiva de pension de
sobrevivientes en un porcentaje del 50%, en los términos del articulo 49 de la Ley 100 de
1993, y tal y con acierto lo coligid la juez de primer grado y lo dispuso Colpensiones
mediante actos administrativos GNR 166636 del 8 de junio de 2016, GNR 205249 del 13
de julio de 2016 y VPB 33483 del 25 de agosto de 2016, de alli que no es posible acceder
a las pretensiones de la activa debiéndose confirmar en su integridad la sentencia de
primer grado.

11. Costas. Sin costas en esta instancia, por no haber sido causadas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de agosto del 2022, por el Juzgado
Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes ﬂnediante edicto,

il

Q1A L

DIANA MARCELA CAM \CHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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