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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: EULICES ALBANIL BAHAMON
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICACION: 110013105-019-2019-00246-02
TEMA: PENSION DE VEJEZ — CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veinticuatro (2024)

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. Eulices Albaiil Bahamon, instauré demanda ordinaria contra Colpensiones,
con el proposito que se le reconozca y pague la pension de vejez, como beneficiario del
régimen de transicidn contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, junto con el
retroactivo causado desde que adquirid el derecho para pensionarse, esto es, al
cumplimiento de los 60 afios.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que nacid el dia 25 de
julio de 1956y, al momento de presentar la demanda, tenia 62 anos. Comenzd a cotizar
para pension el 1 de noviembre de 1976 con la Caja Colombiana de Subsidio Familiar
Colsubsidio. Radicd una solicitud de pension de vejez ante la demandada el 31 de julio de
2018 y recibiod la notificacién de la Resolucién No. SUB 225893 el 18 de septiembre de
2018, la cual resolvia su solicitud de prestacién. Sin embargo, expresa su disconformidad
con la decision tomada, argumentando que se aplicé la Ley 797 de 2003 y el articulo 33
de la Ley 100 de 1993, en lugar de considerar el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el
Acuerdo 049 de 1990, lo que implicd un desconocimiento de sus derechos adquiridos.
Finalmente aduce que, para el 14 de noviembre de 2018, habia acumulado un total de
145.002 dias laborados, equivalente a 2.143 semanas (expediente digital, PDF 01Expediente, pag. 3 a 7)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital, PDF 01Expediente, pag. 20); Sin embargo, no se hizo
presente, ni realizd ningin pronunciamiento en el proceso.

3. Contestacion de la demanda. De acuerdo con lo dispuesto en auto del 24 de febrero
de 2020, se tuvo por no contestada la demanda. (expediente digital, PDF 01Expediente, pag. 30 a 31)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 17 de enero de
2024, en la que la falladora absolvié a Colpensiones de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra y se abstuvo de condenar en costas. (Expediente digital,
12ActaAudienciaFallo).

La decision se centra en la interpretacion y aplicacion de las normativas pertinentes,
especialmente la Ley 100 de 1993 y sus modificaciones, asi como el Decreto 758 de 1990,
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por tanto, se propuso verificar si el demandante cumple con los requisitos para acceder
al régimen de transicion pensional.

Establecid que el demandante nacio el 25 de julio de 1956 y que, segun la cédula de
ciudadania, contaba con 38 afos de edad para el 1 de abril de 1994. Se reconoce que,
para el 25 de julio de 2005, el demandante tenia acumuladas 1.493 semanas cotizadas,
cumpliendo con los requisitos para ser beneficiario del régimen de transicién hasta el 31
de diciembre de 2014, de conformidad con lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005.

Sin embargo, se argumenta que el demandante cumplié los 60 afios de edad requeridos
para pensionarse el 25 de julio de 2016, es decir, después del 31 de diciembre de 2014.
Segun la interpretacion de las disposiciones legales, concluyd que pierde el beneficio del
régimen de transicion.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la decision la parte
demandante formuldé recurso de apelacién arguyendo que se le debe reconocer la
pension de vejez como beneficiario del régimen de transicion, como quiera que, a pesar
que la Ley impone un minimo de semanas cotizadas, no esta condicionado a la edad, por
lo que podia cumplir cualquiera de los dos requisitos y no los dos. Aduce que, si bien para
el 25 de julio de 2014 tenia apenas 58 afos, ya contaba con el tiempo de cotizacién.

6. Alegatos de conclusion. La parte demandante solicitd que se revoque la decision
apelada, teniendo en cuenta los mismos argumentos expuesto en su recurso de apelacion.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. 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 el recurrente, y se estudiara en consulta en favor del ente
publico 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
demandante es beneficiario del régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y lo conservé por acreditar al menos 750 semanas de cotizacion al sistema
general de pensiones para el 29 de julio de 2005, conforme al Acto Legislativo 001 de
20057; (ii) ¢Tiene derecho a que se reconozca y pague una pension bajo los parametros
del Acuerdo 049 de 1990, al cumplir solamente con el requisito de densidad de semanas
antes del 31 de diciembre de 2014?

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) La fecha de nacimiento del
demandante el 25 de julio de 1956, (Expediente digital, carpeta ExpedienteAdministrativo, archivo GEN-DDI-AF-
2016_8896305-20160804105655) Y (ii) La emisidn de la Resolucion SUB 225893 del 25 de agosto de
2018 expedida por Colpensiones, la cual reconocio la pension de vejez a partir del 1 de
septiembre de 2018, en cuantia de $995.412, basandose en total de 2.138 semanas
cotizadas, conforme al articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de
la Ley 797 de 2003. (Expediente digital, carpeta ExpedienteAdministrativo, archivo GRF-AAT-RP-2018_11686797-
20180918034515). Esta informacion se corrobora con la documentacion adjunta al expediente,
incluyendo una copia de la cédula de ciudadania del demandante y los actos
administrativos pertinentes.
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4. Régimen de transicion. El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecié un régimen
de transicion a favor de aquellas personas que a la entrada en vigencia de la referida
norma, es decir, a 1° de abril de 1994, tuvieran 40 anos de edad si es hombre o 15 afios
de servicios cotizados, a fin de que les fuera aplicado el régimen pensional anterior al cual
se encontraba afiliado en cuanto a la edad para acceder a la pensién, el tiempo de
servicios o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la mesada pensional, con el
objetivo de mantener la supervivencia de normas especiales y preexistentes a la Ley
creadora del Sistema de Seguridad Social Integral.

Sobre este punto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia 38476 de
2012, puntualizd: "E/ régimen de transicion en materia de pensiones, introducido al
ordenamiento juridico nacional en época relativamente reciente, es un mecanismo que atenua el
rigor del principio de la aplicacion general e inmediata de la ley. Es un beneficio para los
trabajadores antiguos que, para la fecha de la entrada en vigencia de la ley nueva, no han
accedido aun al derecho que se trata. Consiste en aplicar la legislacion anterior, lo que de suyo

es algo excepcional, y por lo mismo, de rigurosa aplicacion restringida”.

Respecto al régimen de transicion pensional, cumple precisar la diferencia entre derechos
adquiridos y meras expectativas, pues mientras los primeros comportan situaciones
individuales y subjetivas que se han creado, definido o consolidado bajo el imperio de una
Ley y por lo mismo no seran afectados por los cambios legislativos; las meras
expectativas, en contraste consisten en la probabilidad de adquisicién futura de un
derecho que, por no haberse consolidado, pueden ser reguladas por el Legislador, con
sujecion a parametros de justicia y de equidad desarrollados en varios pronunciamientos
de la Corte Constitucional como en las sentencias C-242 de 2009, C-258 de 2013 y SU-
555 de 2014.

Al respecto del Acto Legislativo 01 de 2005, baste traer a colacion la sentencia SL2352-
2021, en la que la Corte es enfatica en decir que no es posible dejar de aplicar el
mencionado acto haciendo uso de la excepcién de inconstitucionalidad, tampoco bajo el
principio de favorabilidad, y menos, en virtud de la condicién mas beneficiosa, asi:

En cuanto a la excepcidn de inconstitucionalidad dijo la Corte:

"de manera reiterada y pacifica la jurisprudencia de la Sala ha establecido que no es posible
dejar de aplicar el contenido del Acto Legislativo 01 de 2005 por via de excepcion de
inconstitucionalidad, dada precisamente su categoria supralegal (CSJ SL2570-2019, CSJ
SL1347-2019, CSJ SL4602-2019 y CSJ SL2565 de 2020), y que las reformas incorporadas
a través de dicha normativa garantizan el respeto al principio de progresividad”

En lo tocante a la condicidon mas beneficiosa, tiene dicho:

"Ahora, respecto a la posible trasgresion del principio de la condicion mas beneficiosa, la

Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha indicado que la expresion «la ley, los contratos,
los acuerdos y convenios del trabajo no pueden menoscabar la libertad, la dignidad
humana, ni los derechos de los trabajadores» contenida en el articulo 53 de la Carta
Politica, hace referencia es a la proteccion de derechos adquiridos y no a las meras
expectativas pensionales, respecto de las cuales el legislador tiene la potestad de reforma
con los limites que le impone la propia Constitucion (C-168-1995 y C-177-2005).

Ademas, esta Corporacion ha precisado que aquel principio tiene relevancia cuando existe
un cambio normativo y €l legislador no previo un régimen de transicion que salvaguarde
los derechos proximos a consolidarse. Y en este caso si existe tal régimen y es justamente
su perdurabilidad la que se discute en el sub lite (CSJ SL1260-2020, SL3851-2020 y SL982-
2021)".
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Finalmente, en cuanto al principio de favorabilidad, dijo:

'Y en lo que concierne al principio de favorabilidad, este parte del supuesto de la existencia
de duda en la aplicacion de dos normas vigentes, o en la interpretacion de su contenido,
caso en €l cual debe acogerse la que sea mds favorable al afiliado o trabajador, gue no es
lo que acontece en este caso, puesto que el pardgrafo 4.° transitorio del Acto Legislativo
01 de 2005 es claro en su contenido y es una disposicion especial y de rango superior
respecto del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL636-2020)".

Bajo los anteriores presupuestos, es evidente que la interpretacion propuesta por la
apoderada judicial del demandante carece de fundamento, pues si bien el demandante
cumple con los requisitos para el régimen de transicion segun el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, al contar con 908,42 semanas cotizadas al 1° de abril de 1994, también satisface
el requisito de las 750 semanas exigidas por el Acto Legislativo 001 de 2005. Sin embargo,
el régimen de transicion se extiende solo hasta el 31 de diciembre de 2014, fecha en la
cual el demandante aldn no alcanzaba los 60 afios de edad, requisito establecido por el
Acuerdo 049 de 1990 para acceder a la pensiO'n. (Expediente digital, carpeta ExpedienteAdministrativo, archivo
GRP-SCH-HL-66554443332211_1583-20190827123813 y GEN-DDI-AF-2016_8896305-20160804105655)-

La Sala precisa que el contenido del Acto Legislativo es explicito al garantizar el respecto
a los derechos adquiridos. Especificamente en el caso de la pension de vejez, para que
este derecho sea considerado como adquirido por el afiliado, es necesario “ cumplir con
la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como las
demas condiciones que sefiala la ley (Negrilla fuera del texto)

En consecuencia, dado que el actor cumplié los 60 afios de edad el 25 de julio de 2016,
después del 31 de diciembre de 2014, no puede beneficiarse del régimen de transicion ni
cumplir con los requisitos establecidos por el Acuerdo 049 de 1990 antes de la fecha
limite. Por lo tanto, se confirma la sentencia de primera instancia, desestimando las
pretensiones del demandante.

5. Costas. En segunda instancia se impondran costas a cargo del demandante y a favor
de Colpensiones, por no haber prosperado el recurso de apelacion impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién 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 17 de enero de 2024 por el Juzgado
19 Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de Colpensiones y a
cargo del demandante. Las de primera, se confirman.

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

/(J\‘"."' 0

DIANA MARCELA CAMAC
Magistrada
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado
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CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de Colpensiones
y a cargo del demandante, el equivalente a un (1/2) SMMLV, esto es, la suma de

$650.000. |
niee
L ol

o byl
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: LUCELIDA CHAMBO HERRERA

Demandadas: TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S.

Radicacion: 110013105-044-2023-00032-01

Tema: CONTRATO REALIDAD — CONTRATO DE CORRETAJE -
REVOCA PARCIALMENTE

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veinticuatro (2024)

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. Lucelida Chambo Herrera instauréd demanda ordinaria contra Tour Vacation
Hoteles Azul S.A.S., con el propdsito que se declare que entre los contendientes existio
una relacion laboral que inicio desde el 13 de enero de 2013 hasta el 9 de noviembre de
2019; declarar que fue despedida sin justa causa en forma verbal; en consecuencia,
solicita que se condene al pago de la indemnizacién por despido, cesantias, sus intereses,
prima de servicios, vacaciones, aportes a pension causados 13 de enero de 2013 hasta el
9 de noviembre de 2019, sancién por la no consignacion de las cesantias, indemnizacién
moratoria, indexacion, lo que resulte de las facultades ultra y extra petita, asi como las
costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones refiere que existid un contrato laboral a
término indefinido desde el 13 de enero de 2013 hasta el 9 de noviembre de 2019, fecha
en la que fue despedida. Durante este periodo, ocupd el cargo de asesor comercial y
recibia érdenes directas de la demandada. Su remuneracion consistia en un 10% sobre el
valor de las ventas, lo que equivalia a un salario de $1.500.000, el cual era depositado en
el banco BBVA mediante la suscripcién de una cuenta de cobro. No estuvo afiliada al
sistema de seguridad social. El 17 de junio de 2022, solicitd el pago de sus prestaciones
sociales a través de un derecho de peticién. La demandada emitié certificaciones
laborales. Alega haber trabajado en varios puntos de venta en Bogota, Chia y Zipaquira.
Durante su empleo, nunca se le consignaron las cesantias ni las primas de servicio (expediente

electrénico, PDF 04SubsanacionDemanda, pag. 2 a 10).

2. Contestacion de la demanda. La demandada se opuso a cada una de las
pretensiones de la demanda, argumentando que nunca hubo un contrato de trabajo entre
las partes, sino mas bien un vinculo comercial de corretaje, conforme al articulo 1340 del
Cddigo de Comercio. Segun su defensa, la labor de la demandante consistia en conectar
a la empresa con potenciales clientes interesados en la adquisicion de programas
turisticos. Afirma que la sefiora Lucelida Chambo Herrera estaba plenamente consciente
del acuerdo establecido con la empresa, el cual especificaba que sus actividades serian
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independientes, con autonomia técnica y administrativa. Este punto lo sustenta en la
suscripcion del contrato respectivo, el cual dejaba claro que ella podia celebrar contratos
con otras personas. Ademas, argumenta que la demandante llevé a cabo su trabajo sin
estar sujeta a ninguna forma de subordinacidn, y que hubo periodos prolongados en los
que no ejercio su actividad comercial, tal como lo evidencia la certificacion del sistema
Osiris. En este sentido, la sociedad siempre ha actuado de buena fe, bajo la seguridad de
haber convenido una relacion mercantil de corretaje. Afade que la sefiora Lucelida
Chambo Herrera nunca planted ninguna reclamacién sobre la naturaleza del vinculo y los
emolumentos que ahora pretende. Como excepciones de mérito formuld la falta de causa,
inexistencia de las obligaciones, cobro de lo no debido, compensacién, pago, buena fe y
preSCFiDCién- (Expediente digital, PDF 07ContestacionDemandaTourVacation, pag. 3 a 15)

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 23 de febrero de
2024, en la que la falladora declard la existencia de dos contratos de trabajo a término
indefinido. El primero desde el 13 de enero hasta el 09 de agosto de 2013, y el segundo
desde el 13 de enero de 2014 hasta el 09 de noviembre de 2019. En consecuencia, se
condend al pago de las cesantias correspondientes desde el 13 de enero de 2014 hasta
el 9 de febrero de 2017, por un monto de $2.472.679. Ademas, se ordend al pago de
aportes a pension por el periodo comprendido desde el 13 de enero de 2014 hasta el 09
de febrero de 2017, con base en el calculo actuarial que efectué Colpensiones o el fondo
privado al que se encuentre afiliada o posteriormente se afilie, tomando como salario base
de cotizacidn $729.227 para el periodo comprendido entre el 13 de enero de 2014 y el 31
de diciembre de 2016 y $737.717 para el 1° de enero de 2017 al 09 de febrero de esa
misma anualidad. Se declard probada parcialmente la excepcion de prescripcion y se
absolvio de las demas pretensiones, sin imponer costas. (expediente electrénico, PDF. 15ActaAudiencia)

La decisién se centré en la interpretacion y aplicacién de la normativa laboral para
determinar la existencia de un contrato de trabajo en el caso en cuestion. En particular,
se destacan los elementos esenciales para configurar un contrato de trabajo segun el
articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo (CST), que incluyen la prestacion personal
del servicio, la subordinacion y la remuneracion. Ademas, se hace referencia a la
presuncién establecida en el articulo 24 del CST, segun la cual toda relacion de trabajo
esta regida por un contrato de trabajo.

La juez argumentd que corresponde al demandante demostrar la prestacion del servicio
para activar a su favor la presuncién de existencia de un contrato de trabajo, mientras
que a la parte demandada le corresponde desvirtuar el elemento de subordinacion. Se
analizaron las certificaciones expedidas por la demandada y se consideraron las
declaraciones vertidas por las testigos y la pasiva en diligencia de interrogatorio de parte,
quien confeso la prestacion personal del servicio aludiendo a que se efectud a través de
contratos de corretaje.

En esa medida activo a favor de la demandante la presuncion contenida en el articulo 24
del CST, por lo que, con miras a derruir su existencia, la accionada dirigid sus esfuerzos
a demostrar que el vinculo entre las partes es el propio de un contrato de corretaje,
documento que se adoso al plenario, en el que consta que el corredor se obligd a
desempeiiar sus funciones de manera auténoma e independiente.

La sentenciadora primigenia concluyé que la relacién contractual no podia ser considerada
como un contrato de corretaje, dado que del material probatorio no se desprende que el
seflor Chambo Herrera contara con un conocimiento especializado en los mercados
turisticos, como lo establece el articulo 1.340 del Cédigo de Comercio, ni tampoco una
experiencia significativa en ventas, ni que su labor consistiera en intermediar entre los
clientes y las empresas. Mas bien, se evidencid que actuaba como asesor en nombre de
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la compafiia, lo que se ve respaldado por el hecho de que debia usar un uniforme con el
logo de la empresa para acceder a los stands de la compaiiia. Por ende, los términos del
contrato no son suficientes para invalidar la presuncion a favor de la parte demandante,
ya que no proporcionan una clara demostracion de cdmo se llevaba a cabo la prestacion
del servicio. En cambio, las declaraciones de los testigos indican que la prestacién del
servicio era de naturaleza dependiente y subordinada, ya que se les asignaban turnos por
el coordinador de la empresa y metas que debian cumplir, lo cual no respalda la tesis de
una labor auténoma e independiente.

En consecuencia, indicd que la relacion entre las partes debe ser considerada laboral,
regida por dos contratos de trabajo celebrados a término indefinido. Esto se fundamenta
en la falta de demostracion por parte de la demandante de una prestacion del servicio
continua durante los periodos contractuales.

En lo relacionado con el salario, la juzgadora sefiald que la demandante no pudo
demostrar el salario mencionado en la demanda. No obstante, consideré como valido el
salario certificado por la demandada, que ascendié a $729,227 entre el 13 de enero de
2014 y el 31 de diciembre de 2016, y $737,717 del 1° de enero de 2017 al 9 de febrero
de ese mismo afo. Respecto a los demas periodos, no se pudo establecer la
remuneracion, y dado que no se evidencid que estuviera sujeta a la jornada maxima legal,
no procedia utilizar el salario minimo como base para el calculo de las obligaciones
laborales, lo que imposibilitaba para realizar el calculo de las acreencias laborales.

Para resolver la excepcidon de prescripcion, se consideraron las fechas en las que la
trabajadora presentd su reclamacion (21 de junio de 2022) y la presentacion de la
demanda (27 de abril de 2023). En consecuencia, sefiald que, todas las prestaciones
derivadas del primer contrato de trabajo estaban afectadas por la prescripcion. Respecto
al segundo contrato (13 de enero de 2014 al 9 de noviembre de 2019), solo condend al
pago de las cesantias durante el periodo del 13 de enero de 2014 hasta el 09 de febrero
de 2017, por ser este interregno el Unico en el que la parte actora demostré el salario
devengado. En lo que respecta a los intereses a las cesantias, primas de servicio y sancion
por la no consignacion de las cesantias, adujo que se encontraban afectadas por el medio
exceptivo de forma parcial con anterioridad al 27 de junio de 2019. En lo referente a las
vacaciones, tomé como fecha de prescripcion el 1 de junio de 2018. Por lo que Unicamente
condend a las cesantias y frente a las demas se impartié su absolucion.

Frente a los aportes a la seguridad social y ante la demostracion de la existencia de la
relacion laboral, se ordend a la demandada cancelar la reserva actuarial correspondiente
por no realizar los aportes a pension.

En cuando a la terminacion del contrato de trabajo, la juzgadora establecid que
correspondia a la demandante demostrar la terminacion del mismo, carga probatoria que
no se cumplié al no presentar pruebas de que la vinculacidn finalizé sin justa causa por
decision unilateral del empleador, lo que llevé a la absolucion de esa pretension.

Finalmente, en relacidon con la sancion por falta de pago, no se encontrd evidencia de un
comportamiento tendencioso por parte del empleador respecto al no pago de las
acreencias laborales, ya que su proceder se baso en el entendimiento de que no existia
un contrato de trabajo entre las partes, como lo afirmé la demandante, quien adujo que
si no se vendia no se efectuaba ningun reproche, solo se inactivaba su codigo hasta que
se presentara una nueva venta. Por esta razon eximid a la empresa de la sancion en la
medida que actud de buena fe, sumado a que tampoco se demostrd cual fue el Ultimo
salario devengado.
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4. Impugnacion y limites del ad quem. Fueron propuestos recursos de apelacion por
los siguientes extremos procesales:

4.1. Demandante: Inconforme con la decisidn interpuso recurso de apelacién, en lo que
se refiere a la absolucidn de la sancién moratoria. Argumenta que, dado que se comprobd
la existencia de la relacidn laboral y la falta de pago de las prestaciones sociales, a pesar
de las multiples reclamaciones realizadas por la demandante, por lo que la empresa
demandada no actud de buena fe. Por lo tanto, solicita que se dicte condena por este
concepto.

4.2. Tour Vacation Hoteles Azul S.A.S. Formuld recurso de apelacion contra la
decision adoptada, considerando que, aunque la juez encontrd acreditada la prestacion
del servicio por parte de la demandante, las certificaciones presentadas carecen de
coherencia y no son suficientes para demostrar dicho elemento. Esto se refuerza con una
certificacion del sistema Osiris, utilizado para registrar ventas y comisiones, que indica
largos periodos de inactividad por parte de la demandante, lo cual sugiere que su trabajo
no fue continuo y siempre estuvo basado en un contrato comercial donde solo ofrecia
servicios turisticos.

Por otro lado, refiere que el elemento de subordinacion quedd desvirtuado con las pruebas
testimoniales, incluso con las declaraciones de la demandante durante el interrogatorio,
que constituyen una confesion al admitir la falta de ventas en varios periodos del afo
2019, contradiciendo los periodos indicados en las certificaciones y en la decision judicial.

Argumenta que la labor ejercida por la accionante fue desempenada de manera auténoma
e independiente, desarrollada mediante contrato de corretaje. Estima que las
declaraciones de los testigos no dan cuenta de la existencia de una relacion laboral
continua y mucho menos subordinada. A su vez, manifiesta que, de acuerdo con la
declaracién de la hija de la demandante, se establecia que la sefiora Chambo si contaba
con una amplia experiencia en ventas, inclusive contaba con su base de datos, por ello se
actué como una corredora de servicios turisticos, conforme lo dispuesto en el articulo
1340 del Cddigo de Comercio. Por lo tanto, solicita la revocatoria de la declaracion de
existencia del contrato de trabajo.

En cuanto al salario, manifesté que debid tomarse el minimo para liquidar las cesantias y
los aportes a la seguridad social, ya que las certificaciones presentadas solo indican un
valor promedio sin especificar el periodo correspondiente. Siendo ello asi, le correspondia
demostrar a la accionante lo devengado para cada mes.

Finalmente, argumenta que, en caso de confirmarse la existencia del contrato de trabajo,
corresponderia a la trabajadora asumir el porcentaje de su cotizacion.

5. Alegatos de conclusion. La demandada presentd alegatos, en lo que solicita se
revoque la sentencia apelada, teniendo en cuenta que entre las partes no existié un
contrato de trabajo, sino uno de naturaleza comercial.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. Los recursos de apelacion
interpuestos por las partes se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el
articulo el 66 A del CPT y SS 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. Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes
problemas juridicos: (i) ¢La A quo errd al declarar la relacion laboral entre la actora y
la sociedad Tour Vacation Hoteles Azul S.A.S.; (ii) ¢Se encuentra demostrada la prestacion
del servicio por parte de Lucelida Chambo Herrera a favor de la convocada a juicio?; (iii)
¢Se encuentra desvirtuado el elemento de la subordinacion por parte de la pasiva?; en
caso positivo (iii) ¢Hay lugar a negar a las suplicas de la demanda?

3. Relacion laboral. Para resolver el problema juridico que concita la atencidn de la
Sala, es preciso senalar 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, y contrario a lo sostenido por el apelante, la persona que alegue la
existencia de un contrato de trabajo, sélo 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 accionada, ésta ha de acreditar con contundencia
que la prestacién de servicios lo fue de manera auténoma e independiente a fin de derruir
la presuncion antes senalada.

En la busqueda de la verdad real en relacidon con los contratos laborales, es crucial tener
en cuenta el principio establecido en el articulo 53 de la Constitucion Politica, que destaca
la primacia de la realidad sobre las formas. Por lo tanto, lo que determina la naturaleza
de un contrato no es su denominacion formal, sino las circunstancias que rodean la
prestacion de los servicios convenidos. Si estas circunstancias evidencian una relacion
laboral de dependencia o subordinacidn, estaremos ante un contrato de trabajo tipico. De
lo contrario, si la actividad se desarrollé con independencia o autonomia, estaremos frente
a un contrato de naturaleza distinta.

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, €l salario como retribucion del servicio prestado y la
continuada subordinacion que faculta al empleador para «exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerie reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del
contratox».”

Delimitado asi el aspecto normativo, sustancial y jurisprudencial aplicable al caso, se tiene
que en su recurso la sociedad demanda cuestiona la valoraciéon probatoria realizada por
la sentenciadora primigenia, argumentando que las pruebas documentales presentadas
no sustentan adecuadamente la prestacion personal del servicio, por el contrario, se
encuentra demostrado que la sefiora Lucelida Chambo Herrera permanecid inactiva por
un amplio periodo en el sistema Osiris, hecho que desvirtla la existencia de un contrato
de trabajo.



Radicacién: 110013105-044-2023-00032-01
Ordinario: Lucelida Chambo Herrera vs Tour Vacation Hoteles Azul S.A.S.
Sentencia Decision: Revoca parcialmente

Sobre el particular, es imperativo destacar que la juez tomd en consideracion lo
establecido en el articulo 24 del estatuto laboral, que se refiere a la prestacion personal
del servicio. Este elemento esta claramente respaldado por la prueba documental adjunta
al expediente (Expediente digital, PDF 01DemandaAnexos, pag. 17 a 19). EN concreto, se presentan tres
certificaciones fechadas 9 de febrero de 2017, 10 de enero de 2018, 6 de junio de 2022,
emitidas por Tour Vacation Hoteles Azul S.A.S., en las que se hace constar, en la primera
de ellas, que la demandante “ presta sus servicios a esta compariia a través de un contrato
de corretaje firmado el 13 de enero de 2014”% en la segunda se indica que la sefora
Chambo Herrera "presto sus servicios a esta companiia bajo la modalidad de Contratista
Independiente, a través de un contrato de corretaje firmado el 13 de Enero de 2013 al
9 de Agosto de 2013" y en la Ultima se revela que “presto sus servicios a esta compania
como asesor comercial a través de un contrato de corretaje desde el 21 de diciembre de
2015 hasta el 9 de noviembre de 2019”.

Respecto a las certificaciones laborales, ha de memorarse que la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha establecido que "“fos hechos
consignados en los certificados laborales deben reputarse por ciertos «pues no es usual
qgue una persona falte a la verdad y dé razon documental de la existencia de aspectos tan
importantes que comprometen su responsabilidad»” documento frente al cual "e/
empleador tiene la posibilidad de desvirtuar su contenido mediante una labor
demostrativa y persuasiva solida (SL14426-2014,; SL6621-2017)”(SL-2600-2018).

En este sentido, cuestiona la recurrente que, a este medio suasorio debe restarsele
eficacia probatoria, dado que, a su juicio con la certificacion de fecha 8 de agosto de 2023
se desdibuja la prestacion de servicios entre los contendientes, es por ello que, una vez
analizada esta prueba documental, se advierte que la encarta hace constar que una vez
consultada la informacion de la gestora de la litis “en /a plataforma Osiris de los contratos
de corretaje’ se registra que su usuario fue desactivado los dias 15 de agosto de 2017,
25 de octubre de 2018, 7 y 14 de febrero y 9 de noviembre de 2019. Sin embargo, esto
no necesariamente implica la demandante dejé de prestar sus servicios durante esos
interregnos, en vista que, segun lo registrado, la causa de la activacion fue la falta de
registro de ventas entre el 29 de agosto de 2018 a 24 de octubre del mismo afo, del 12
de diciembre de 2018 al 06 de febrero de 2019, del 18 de mayo a 13 de julio y, del 13 de
septiembre al 8 de noviembre de 2019.

Bajo la misma linea argumental, se advierte que, la representante legal de la demandada
y la testigo Alexandra Cortés refieren que, en efecto, cuando los asesores comerciales no
realizaban ventas por un periodo de un mes, el sistema Osiris desactivaba su usuario y se
reactivaba una vez fuera realizada una nueva, lo que refleja que el asesor comercial debia
continuar con la ejecucion de la labor contratada, independientemente de si se encontraba
o no habilitado en sistema “Osiris”, por ello, la certificacion adiada 8 de agosto de 2023,
no puede ser valorada de forma aislada, sino que debe ser analizada en conjunto con los
demas medios de prueba, conforme lo dispuesto en el articulo 61 del CPT y SS. Aunado
a ello, también debe decirse que este medio de prueba no tiene el alcance suficiente para
desacreditar el contenido de las constancias expedidas por la misma empresa demandada
el 9 de febrero de 2017, 10 de enero de 2018 y 6 de junio de 2022, maxime cuando las
fueron objeto de tacha de falsedad ni desconocimiento, reputandose auténticas a voces
del articulo 54 A del estatuto procesal laboral.

Ahora, contrario a lo sostenido por la apoderada de la accionada, si bien, la demandante
manifestd que, en el afo 2019, durante varios periodos no realizé ventas de los paquetes
turisticos, ello no implica una interrupcién en su actividad laboral para dicha anualidad.
Por el contrario, las certificaciones aportadas indican que la actividad fue realizada sin
solucion de continuidad, a pesar que la desactivacion temporal de su usuario en la
plataforma usada por Tour Vacation Hoteles Azul S.A.S.
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Sumado a lo anterior, se advierte que existe confesion por parte de la representante legal
de la demandada, quien aceptd que la sefora Lucelida Chambo prestd sus servicios en
diferentes puntos de venta a favor de la entidad que representa, aclarando que esta se
realizd en virtud de un contrato de corretaje.

También se debe resaltar que la prestacion personal se prueba con la declaracion del
testigo Alcides Molina, quien dijo haber sido compafero de trabajo de la accionante entre
el periodo comprendido entre febrero y octubre de 2017, por ello dice constarle que ella
fungié como asesora comercial, y dentro de sus funciones estaba la de vender productos
turisticos de la demandada en stands ubicados en varios centros comerciales ubicados en
Bogota y Chia.

En este mismo sentido, testificd Brenda Montenegro, quien refirid ser hija de la accionante
y haber laborado con la demandada entre el afio 2015 y 2016, por ello dice tener
conocimiento que la sefiora Chambo Herrera prestd sus servicios por largos afios a favor
de Tour Vacation Hoteles Azul S.A.S. en diferentes stands ubicados en centros comerciales
de Bogota y Chia — Cundinamarca, vinculacion que se realiz6 a través de un contrato de
corretaje.

De acuerdo con lo anterior, esta demostrada la prestacion del servicio por parte de la
sefiora Lucelida Chambo al servicio de la convocada a juicio, activandose la presuncion
de existencia de un contrato de trabajo, contenida en el articulo 24 del CST. En este
punto, la carga de la prueba recae sobre la accionada, no sobre la actora, quien debe
demostrar que la labor fue realizada de manera libre y autdnoma, desprovista de cualquier
elemento subordinante, sin que para este efecto baste la mera afirmacién que entre las
partes existié un contrato de corretaje, como se indic6 en las certificaciones adjuntas al
paginario.

La presuncion significa tener por cierto un hecho antes de que se pruebe!, darlo por cierto
sin que esté probado, sin que nos conste?, se trata de un razonamiento por induccién3
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 Declaracién 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 presuncién 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.

Aunque que la aludida presuncién Juris tantum admite prueba en contrario, lo que implica
una inversién en la carga de la prueba. Esto se enmarca en el postulado del "onus
probandi” que establece que “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 este principio, el 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 (C-086-2016). Sin embargo, en el presente caso la pasiva no demostro a través

! Julio Gonzdles Velasquez, Manual Préctico de la Prueba Civil, Libreria Juridica Ltda., Bogotd, 1951, p. 280.

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

4 Manuscritos de Jeremias Bentham por E. Dumont, edicién 1847, citado por Gonzéles Vésquez, ob. Cit. p. 278.
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de los medios probatorios a su disposicidn, la autonomia e independencia que predica de
la labor de la promotora de la Litis, como se explicara a continuacion.

La demandada arrimd como prueba el contrato de prestacion de servicios suscrito entre
los litigantes el 16 de agosto de 2018 (Expediente digital, PDF 07ContestacionDemandaTourVacation, pag. 16 a
22), donde se estipulaba que Lucelida Chambo Herrera, teniendo en cuenta su especial
conocimiento del mercado y sector turistico, actuaria como agente intermediario para
vincular posibles compradores con Tour Vacation Hoteles Azul S.A.S., recibiendo
comisiones por esta mediacidn, calculadas sobre el valor neto de la transaccién. Esta
modalidad de contratacion también fue respaldada por las certificaciones expedidas los
dias 9 de febrero de 2017, 10 de enero de 2018 y 6 de junio de 2022 (expediente digital, POF
01DemandaAnexos, pdg. 17 a 19), @Sl como las declaraciones de los testigos Alcides Molina y Brenda
Montenegro.

Sin embargo, estos elementos por si solos no son suficientes para refutar la presuncion
legal mencionada, un enfoque diferente iria en contra de las reglas de la experiencia y el
juicio prudente, especialmente cuando se pasan por alto multiples indicios que, al ser
evaluados en su conjunto, apuntan de manera clara y consistente hacia la existencia del
hecho en cuestion: el contrato de trabajo celebrado y ejecutado entre las partes.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias
SL3345-2021 y SL3436-2021, hace referencia a la Recomendacion 198 de la Organizacion
Internacional del Trabajo para resaltar que la misma contiene un “haz de indicios que, sin
ser exhaustivo, permite examinar de modo panoramico /a relacion féactica laboral y determinar con
meridiana certeza si entre las partes existio una relacion laboral encubierta”. Posteriormente, en
la sentencia SL1439-2021 enmarca varios indicios que la jurisprudencia nacional ha
establecido en sus decisiones y que se acompasan con los referidos en el Convenio 198
de la OIT, a saber:

(...) la prestacion del servicio segun el control y supervision de otra persona (CSJ
SL4479-2020); la exclusividad (CSJ SL460-2021); la disponibilidad del trabajador (CSJ
SL2585-2019); la concesion de vacaciones (CSJ SL6621-2017); la aplicacion de
sanciones disciplinarias (CSJ SL2555-2015); cierta continuidad del trabajo (CSJ
SL981-2019), el cumplimiento de una jornada u horario de trabajo (CSJ SL981-2019);
realizacion del trabajo en los locales o lugares definidos por el del beneficiario del
servicio (CSJ SL4344-2020); el suministro de herramientas y materiales (CSJ SL981-
2019); el hecho de que exista un solo beneficiario de los servicios (CSJ SL4479-2020);
el desempeno de un cargo en la estructura empresarial (SL, 24 ag. 2010, rad. 34393);
la terminacion libre del contrato (CSJ SL6621-2017) y la integracion del trabajador en
la organizacion de la empresa (CSJ SL4479-2020 y CSJ SL5042-2020).

En esa perspectiva se tienen como indicios:

(i) La labor de asesor comercial estaba sujeta al control de la empresa, ya que el
lider o coordinador, imponia el cumplimiento de un horario de trabajo, que
coincidia con los horarios de apertura y cierre de los centros comerciales en
Bogota y Chia. Asi mismo, se asignaban los lugares en donde se debia ejercer
dicha labor, y se le exigia el cumplimiento de metas, tal y como lo refieren los
deponentes Alcides Molina y Brenda Montenegro.

(i)  Existié disponibilidad de la accionante, dado que su labor debia ser ejecutada
en los stands de la compaiia y en los dias indicados por ella, so pena de ser
objeto de llamado de atencién por parte del coordinador de ventas. A su vez,
debia asistir a las reuniones y capacitaciones programadas por la empresa
semanalmente, conforme lo relatado por los testigos antes referidos.
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(iii)  No se avizora que el elemento intuitu personae que caracteriza a los contratos
de trabajo se haya quebrantado, pues no se observa que se hubiera acordado
entre las partes que terceros tuvieran la posibilidad real de satisfacer el servicio
pactado, en la medida que, el mismo contrato de corretaje en su clausula
novena, establece que las partes “no podran ceder el presente contrato ni en
todo ni en parte (...)". Ahora bien, conforme lo advirtieron los testigos Alcides
Molina y Brenda Montenegro, la actividad de asesor comercial lo debia realizar
de manera personal y directa, sin que le fuera posible delegar esta gestion a
un tercero.

(iv) La labor se ejecutd de forma permanente, si se tiene en cuenta que la misma
se realizd por un espacio superior a los 6 afos, conforme dan cuenta las
certificaciones del 9 de febrero de 2017, 10 de enero de 2018 y 6 de junio de
2022, conforme se ha venido parafraseando a lo largo de este proveido.

(v)  Otro aspecto que llama la atencion de la Sala es que, para el desarrollo de las
actividades, existia un cddigo de vestimenta, consistente en una camisa blanca,
chaleco con el logo de On vacation y un pantalén negro, que debia ser
comprado por el ejecutor de la labor a Tour Vacation Hoteles Azul S.A.S.
Asimismo se le entregaban por parte de la companfia papeleria, estrategias de
venta, material de apoyo e instalaciones locativas, tales como stands, para la
realizacion de las ventas, de acuerdo con lo manifestado por Alcides Molina y
Brenda Montenegro.

Como se puede observar son varios los indicios contingentes que reposan en el plenario,
que al ser analizados conjunta y sistematicamente, dan cuenta que la actividad de la
demandante se desplegd en forma subordinada. Asi entonces, al ser los indicios medios
probatorios conforme lo estipulado en el articulo 165 del CGP y al encontrarse acreditados
los requisitos previstos en el articulo 240 del mismo estatuto, no cabe duda que entre las
partes se verificO una verdadera relacion laboral regida por un contrato de trabajo
celebrado a término indefinido, maxime cuando la accionada no logré contraprobar
ninguno de ellos, como tampoco desvirtuar la presuncion legal otorgada a favor de la
sefora Lucelida Chambo Herrera, pues ninguna probanza acredita que la actora gozara
de autonomia e independencia en los aspectos técnicos, administrativos y directivos de la
labor ejecutada.

Por el contrario, la activa trajo los testimonios de los sefiores Alcides Molina y Brenda
Montenegro, quienes dan cuenta que la ejecucion de la labor de venta se era dirigida y
coordinada por un jefe directo, referenciado como lider o coordinador, quien los
capacitaba en temas relacionados con estrategias de ventas, gestion de formularios, uso
de aplicativos de la empresa, uso de material de apoyo audio visual, entre otros.

A lo anterior se suma que, las labores realizadas no requerian de un conocimiento
particular, es decir, no estaban dirigidas a suplir una necesidad especifica y excepcional
del personal que se requeria en virtud de la actividad comercial que realiza la encartada;
tampoco cientifica y técnica ajena al giro ordinario sus negocios, por el contrario, resulta
inherente al componente misional de la sociedad, quien ciertamente se dedica a realizar
actividades de explotacion industrial, comercial y de servicios de la industria turistica,
hotelera y de los relacionados con el alojamiento, alimentacion y apoyo vivencial en
campamentos, cafeterias, clubes sociales, apartamentos, edificios y similares en todas sus
formas’, entre otras, conforme se desprende del certificado de existencia y
representaCién. (Expediente digital, PDF 07ContestacionDemandaTourVacation, pag. 26 a 42). POr manera que, el
procurar que se dé por sentada la existencia de un modelo de externalizacién empresarial,
es también intentar que se contrarien las reglas de la experiencia y sana critica, que dan
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cuenta que dicha seccidn en la realidad no puede separarse y entregarse a un tercero con
la pretension ficticia de que el servicio se presta con total independencia y autonomia,
porque esto compromete el desarrollo funcional de la sociedad, su situacion econdmica y
contable.

De manera que, el caudal probatorio desdibuja el supuesto contrato de prestacion de
corretaje, por cuanto es evidente que la accionante no ejecutd el servicio de manera
auténoma, independiente, asumiendo sus propios riesgos, sino que actué bajo una
actividad misional, dependiente o subordinada, prestando sus servicios en lugares y
horarios asignados por la accionada, en tanto su actividad era esencial, permanente y
estrechamente ligada a su objeto social, por lo que en este sentido desestiman los
argumentos expuestos por la recurrente, lo que impone que sea confirmada la sentencia
primigenia, en lo que al asunto objeto de estudio se refiere.

Esclarecido que entre las partes se verificd una verdadera relacion laboral y en la medida
que no se controvierten en esta instancia los extremos de la relacion decretados por la
cognoscente, se tendra que la misma se desarroll6 a través de dos contratos de trabajo,
el primero de ellos desde el 13 de enero hasta el 09 de agosto de 2013 y el segundo
desde el 13 de enero de 2014 hasta el 09 de noviembre de 2019, hechos que también se
encuentran acreditados con las certificaciones del 9 de febrero de 2017, 10 de enero de
2018, 6 de jUI’]iO de 2022. (Expediente digital, PDF 01DemandaAnexos, pag. 17 a 19)

4, Salario. Cuestiona la parte demandada los valores a hallados por concepto de salarios
causados durante la vigencia de la Ultima relacion laboral, esto es, del 13 de enero de
2014 hasta el 09 de noviembre de 2019, en la medida que para liquidar las cesantias y
los aportes a la seguridad social se debia tener en cuenta el minimo y no el establecido
en las certificaciones aportadas, pues alli Unicamente se indica que se trata de un valor
promedio, sin que se establezca a que periodo corresponde.

De acuerdo a lo resuelto por la juzgadora de instancia, el salario demostrado por la
promotora de la contienda para el periodo comprendido entre el 13 de enero de 2014 y
el 31 de diciembre de 2016, ascendié a la suma de $729.227, hecho que encuentra
acreditado con la certificacion del 9 de febrero de 2017 aportada al expediente (Expediente
digital, PDF 01DemandaAnexos, pag. 18). EN consecuencia, ningun error se le puede endilgar en la
valoracion de la prueba, en la medida que fue la misma encartada quien a través del area
de recursos humanos, hizo constar que este era el promedio de comisiones percibidas por
la trabajadora entre enero de 2014 y el Ultimo dia del afo 2016, en la medida que el
salario minimo para el afio subsiguiente fue de $737.717. Es importante destacar que esta
documental no fue desconocida y presta pleno valor probatorio, siendo necesario también
advertir que la accionada no allegdé ningin medio de conviccion tendiente a demostrar
que las comisiones percibidas para estos interregnos fluctuaban en valores inferiores. En
esta medida habra de confirmarse la sentencia apelada, en lo que hace referencia a este
particular asunto.

5. Aportes al subsistema de seguridad social en pension. Indicd la empresa
recurrente que le corresponde a la trabajadora asumir el porcentaje de su cotizacion.

En lo relacionado con los aportes para pension, los mismos resultan procedentes y son
imprescriptibles, tal como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, entre otras
sentencias en la SL13207-2015, que reitero la SL7885-2015, en los siguientes términos:

"Lo anterior, 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
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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 I.S.S. hoy
«COLPENSIONES»-, sin que sea dable pensar siquiera, que el trabajador se vea obligado
a iniciar un nuevo proceso persiguiendo el pago de tales aportes, pues tal objetivo se
cumple cuando Ia jurisdiccion declara la existencia del contrato realidad”.

Conforme lo anterior, dado que en el sub examine se declaré la existencia de dos
relaciones laborales entre la demandante y la enjuiciada entre el 13 de enero de 2013 al
9 de agosto de la misma anualidad y del 13 de enero de 2014 al 9 de noviembre de 2019,
indefectiblemente le compete a la demandada en calidad de empleador asumir el pago
integral de los aportes al sistema general de pensiones. Aunado a que de conformidad
con el articulo 22 de la Ley 100 de 1993 es a la pasiva a quien le compete responder por
la totalidad de aportes aun en el evento en que no hubiere efectuado el descuento al
trabajador.

No obstante, como quiera que fue ordenado el pago de aportes del 13 de enero de 2014
hasta el 09 de febrero de 2017, sin que se presentara ninguna disquisiciéon al respecto
por el extremo actor, no queda otro camino que confirmar la sentencia recurrida.

6. Indemnizacion moratoria. Respecto a esta pretension cumple recordar que
conforme al articulo 65 del CST, si a la terminacidn 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. Por su parte, el art. 99 de la Ley 50 de 1990 establece que el empleador que
no consigne las cesantias antes del 15 de febrero del afio siguiente, debera pagar a titulo
de sancién un dia de salario por cada dia de retraso.

En relacién con la indemnizaciones en mencidn, 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 o 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 senal6 que la jurisprudencia constitucional establece
que es posible eximir al empleador del pago de la indemnizacién moratoria cuando se
compruebe que éste actio de buena fe al momento de la terminacidn 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 no existe ninguna razén para
entender que el actuar de la demandada estuvo revestido de buena fe, no siendo
suficiente arglir que se tuvo el pleno convencimiento que entre las partes se pact6é un
contrato de corretaje, cuando los mismos medios de conviccidn vertidos al proceso dan
cuentan, sin mayores discusiones, que el dador del laborio quiso utilizar de forma indebida
la vinculacion del actor a través de la citada forma contractual, ocultando que en verdad
la relacion rigié bajo los elementos constitutivos propios del contrato de trabajo, pues asi
se vislumbra de la actividad personal que desarrollé el promotor del proceso a favor de
las llamadas a juicio, que concuerda con su objeto social, realizandose bajo su estricta
subordinacion y poderio, sin que fungiera como una contratista independiente y
auténoma, por lo que mal haria esta Sala exonerar a la enjuiciada de la sanciones que
persigue la parte actora.
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Es importante sefalar que uno de los argumentos de la juez para absolver de esta
condena fue la falta de prueba sobre el salario devengado hasta el 9 de noviembre de
2019. Sin embargo, es crucial destacar que el juez no puede eximirse de dictar una
condena cuando, a pesar de no probarse el salario, se establece la existencia de la
prestacion del servicio y la subordinacion, aspectos que han sido claramente demostrados
como se ha expuesto anteriormente. Por lo tanto, para determinar esta condena, se
utilizara el salario minimo legal mensual vigente para la fecha en que termind el contrato,
que asciende a $828.116. En este sentido, se requiere revocar la sentencia apelada y, en
su lugar, imponer una condena por este concepto.

6.1. Liquidacion indemnizacion moratoria. Para el caso en particular, se fulminara
condena por este concepto, para lo cual se tendra en cuenta que, si bien la demanda se
presentd con posterioridad de los 24 meses finalizada la relacion (acta de reparto del 27
de abril de 2023), también lo es que, el salario acreditado a la fecha de terminacion del
vinculo laboral fue el equivalente a un salario minimo, asi, la llamada a juicio debera
cancelar una suma diaria de $27.603,86, desde el dia siguiente a la fecha de terminacién
del contrato de trabajo, es decir, 10 de noviembre de 2019 y hasta cuando el pago de
prestaciones sociales se verifique, en los términos previstos en el articulo 29 de la Ley
789 de 2002 que modifico el articulo 65 del CST, a titulo de indemnizacién moratoria.

7. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de la
sociedad demanda Tour Vacation Hoteles Azul S.A.S., por no haber prosperado el recurso
de apelacion impetrado.

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: REVOCAR parcialmente el numeral quinto de la sentencia proferida el 23 de
febrero de 2024, por el Juzgado Cuarenta y cuatro Laboral del Circuito de Bogota, para
en su lugar, CONDENAR a la demandada Tour Vacation Hoteles Azul S.A.S., a pagar
a la sefiora Lucelida Chambo Herrera, la suma diaria de $27.603,86 por concepto de
indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S.T., causada desde el 10 de noviembre de
2019 y hasta cuando el pago de prestaciones sociales se verifique, en los términos
previstos en el articulo 29 de la Ley 789 de 2002 que modificé el articulo 65 del CST.

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

TERCERO: CONDENAR en costas en favor de la parte demandante y a cargo de la
sociedad Tour Vacation Hoteles Azul S.A.S.

La presente providencia se notifica a las partes/n

0
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

ediante edicto,
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[ A
NP SR,

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

Jem \L..&

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de Tour Vacation Hotefes Azul S.A.S., el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $1.300.000. '

r

DIANA MARCELA CA&IZCHOJIUE (whj(

Magistrada
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Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: MARCO TULIO FORERO LATORRE

Demandada: TRANSMASIVO S.A.

Radicacion: 110013105-002-2021-00147-02

Tema: SUSPENSION CONTRATO DE TRABAJO — CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veinticuatro (2024)

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. Marco Tulio Forero Latorre instauré demanda ordinaria contra Transmasivo
S.A., con el propédsito de que se declare ilegal la suspension de su contrato laboral,
impuesta desde el 12 de mayo de 2020 al 1 de septiembre del 2020. En consecuencia,
busca que se condene al pago de los salarios con su indexacion, la reliquidacién de
cesantias, intereses, prima de servicios, vacaciones, asi como el pago de aportes a
seguridad social integral en pensiones y salud durante el periodo de suspension del
contrato. Ademas, solicita condena ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico, sefiala que ingresé a trabajar para la empresa Transmasivo
S.A. desde el 26 de octubre de 2006, bajo un contrato a término indefinido.
Posteriormente, la empresa lo hizo firmar un nuevo contrato a término indefinido a partir
del 1 de septiembre de 2010, que aun esta vigente. Al momento de la suspension del
contrato, su salario era de $2.048.000. Alega que la empresa presentd una solicitud de
autorizacion para terminar los contratos de trabajo de su planta laboral ante el Ministerio
de Trabajo el 5 de abril de 2019, y menciona que su nombre aparecia en una lista de
trabajadores afectados por problemas de salud y pre-pensién.

Segun la Resolucion No. 5278 de 2019 del Ministerio de Trabajo, Transmasivo S.A.
justificd su solicitud de despido colectivo debido a la finalizacion de sus operaciones,
programada para el 30 de noviembre de 2019. Sin embargo, esta solicitud fue negada
por el Ministerio de Trabajo. Desde el 16 de enero de 2020, comenzd a trabajar en
diferentes ubicaciones asignadas por la empresa. A partir de esa fecha, sus
responsabilidades incluian permanecer de pie durante toda la jornada laboral, de 8:00
a.m. a 5:00 p.m., de lunes a viernes.

El 11 de mayo de 2020, Transmasivo S.A. le notificd la suspension de su contrato de
trabajo debido a la emergencia sanitaria causada por el COVID-19, con efecto a partir del
12 de mayo de 2020. El 1 de julio de 2020, el demandante presentd una peticion de
informacion sobre los hechos que constituian fuerza mayor para la suspensiéon del
contrato, pero no recibio respuesta. El 10 de septiembre de 2020, el Ministerio de Trabajo
resolvid no autorizar su terminacién del contrato de trabajo, por lo que, en la misma
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fecha, la empresa le comunicd que su contrato seria reactivado a partir del 1 de
septiembre de 2020.

Indica que la demandada efectud el pago de la prima de servicios correspondiente al mes
de junio en septiembre de 2020, pero dedujo 49 dias por la suspension del contrato;
asimismo, canceld la prima de servicios de diciembre de 2020 en el mismo mes,
descontando 60 dias por la suspensién contractual.

Sefala que, debido a su trabajo, sufrid un accidente el 15 de septiembre de 2011,
resultando en diagndstico de manguito rotador en el brazo izquierdo con cirugia
pendiente. Ademas, menciona ser una persona de especial proteccién debido a una
discapacidad fisica del 17,80% causada por un accidente de riesgo comun que afectd su
pie izquierdo, segundo metatarsiano. Afirma que en fecha 25 de julio de 2020, un examen
médico se dictamind que cuenta con discopatias cervicales y lumbares en los niveles 1, 2,
3y 4. Por ultimo, que el 3 de marzo de 2020 sufrié un accidente laboral que resultd en
un esguince de tobillo derecho. expediente electrénico, PDF 04SubsanacionDemanda, pag. 12 a 21)

2. Contestacion de la demanda. Mediante auto del 25 de octubre de 2022 se dispuso
tener por no contestada la demanda por parte de Transmasivo S.A. (expediente digital, PDF
09AutoNoContestadaFijaFecha)

3. Fallo de Primera Instancia. La instancia finalizd con la sentencia emitida el 13 de
febrero de 2024, en la cual la jueza declaré que la suspension del contrato laboral de la
demandada, en el periodo del 12 de mayo de 2020 al 1 de septiembre de 2020, no
obedecié a causas de fuerza mayor o caso fortuito. En consecuencia, condend a
Transmasivo S.A. al pago de los salarios adeudados durante ese periodo, ascendentes a
$7.441.066,67, asi como a la reliquidacién de las prestaciones sociales por $1.948.916,
para un total de $9.013.818, los cuales deberan ser indexados al momento del pago.
Ademas, absolvié a la empresa del pago de los aportes de parafiscales y gravd en costas
a la demandada.

La juzgadora fundamento su decisidn en la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre las partes desde el 26 de octubre de 2005, el cual fue sustituido por uno
nuevo el 1 de septiembre de 2010, sin modificacion en la fecha de inicio y la modalidad.
Encontré probado que la empresa suspendio el contrato de trabajo del demandante el 12
de mayo de 2020 por fuerza mayor o caso fortuito debido a la emergencia sanitaria por
el COVID-19.

Sin embargo, considerd que la empresa no logré demostrar la configuracion de la fuerza
mayor o circunstancias que hayan impedido la ejecucion del contrato de trabajo, segun
lo dispuesto en sentencias de la CSJ, Sala de Casacién Laboral. Relievd que el Decreto
1076 del 28 de julio de 2020 permitié la movilizacién de personas y la reactivacion de
ciertas actividades laborales, incluida la del transporte. Considerd que, si la empresa no
podia ejercer la labor contratada, debido al amplio objeto social de la compaiia tenia la
opcidn de reubicar al trabajador o asignarle diferentes funciones hasta que cesaran las
condiciones de aislamiento preventivo o se obtuviera permiso para finalizar el contrato de
trabajo. Ademas, se argumentd que el demandante estaba amparado por el fuero de
estabilidad laboral reforzada, conforme al articulo 26 de la ley 361 de 1997, lo que permitia
concluir que la intencidn del empleador era sustraerse de sus obligaciones, maxime
cuando no hizo uso de las medidas gubernamentales para evitar despidos masivos, como
el teletrabajo, las vacaciones anticipadas y la negociacion de salarios.

Por lo tanto, accedio a las suplicas de la demanda y condend a la empresa al pago de los
salarios, prestaciones sociales, intereses y compensacién de vacaciones, los cuales fueron
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detallados en la sentencia, indicando que deben ser indexados para ajustarse al paso del
tiempo vy la inflacion.

Finalmente, se abstuvo de impartir condena por concepto de aportes a seguridad social,
ya que se demostrd que estos habian sido sufragados en los meses correspondientes.

(Expediente electronico, archivos 15 y 16)

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con lo anterior decision,
Transmasivo S.A. interpuso recurso de apelacidon, argumentando que si se configuro el
caso fortuito y la fuerza mayor debido a la presencia del COVID-19, una circunstancia que
afectd a toda la humanidad. En este sentido, citd las sentencias 5128 del 12 de febrero
de 1976 y 3965 del 13 de junio de 1991, que respaldan el hecho de que la pandemia
generd hechos imprevisibles e irresistibles.

Sostuvo que, debido a las estrictas restricciones de movilidad y las comorbilidades del
demandante, fue necesario suspender el contrato laboral para proteger y preservar su
salud. Destacd que actudé de buena fe al reconocer y pagar los aportes a la seguridad
social. Por lo tanto, argumentd que la causal 12 del articulo 51 del CST justificaba la
suspensién del contrato de trabajo, lo que excluia el reconocimiento de salarios, primas
de servicios, cesantias, intereses y vacaciones durante el periodo del 12 de mayo al 30 de
agosto de 2020.

Por ultimo, aclaré que el Ministerio de Trabajo autorizé la terminacion masiva de contratos
en 2019, dejando a unos 107 trabajadores con patologias y estabilidad laboral reforzada.

5. Alegatos de conclusion. No fueron presentado alegatos de conclusion por las partes.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y 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 los recurrentes.

2. Problema juridico. La Sala debe resolver los siguientes problemas juridicos: i) éSe
cumplen los presupuestos normativos contenidos en el numeral 1° del articulo 51 del CST,
para declarar la suspensién del contrato de trabajo del demandante?, En caso afirmativo,
ii) ¢Se debe fulminar condena por concepto de acreencias laborales reclamadas en el
libelo genitor?

3. Relacion laboral, modalidad y extremos temporales. Para resolver el primer
problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso sefalar que las partes no
cuestionan las reflexiones del A quo respecto a: (i) la existencia de la relacion laboral
entre las partes, regida por un contrato celebrado a término indefinido, (ii) la fecha de
inicio de la relacion laboral el 26 de octubre de 2005 (iii) la sustitucién del contrato por
uno celebrado el 1° de septiembre de 2010, conservando la fecha inicial de vinculacién y
la modalidad del nexo laboral, y (iv) la suspension del contrato de trabajo dispuesta por
el empleador a partir del partir del dia 12 de mayo de 2020. Estos hechos no fueron
recurridos por las partes y pueden ser corroborados mediante los contratos individuales
de trabajo, la comunicacion que notifica la suspension del contrato debido a un caso
fortuito y fuerza mayor, los desprendibles de ndmina, la certificacion laboral y la
notificacion de reubicacion laboral. (Expediente electrénico, PDF 04SubsanacionDemanda, pag. 45 a 52, 55, 56, 107
a117)
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Se debe aclarar que la parte actora menciond que el 10 de septiembre de 2020, la
demandada envidé un comunicado reactivando su contrato de trabajo a partir del 1 de
septiembre de 2020. Sin embargo, la falladora primigenia no hizo ninguna consideracion
al respecto, y tampoco hay evidencia que respalde esta afirmacion. A pesar de ello, al
momento de dictar la sentencia condenatoria, se considerd que la suspension del contrato
estuvo vigente desde el 12 de mayo hasta el 1 de septiembre de 2020, tornandose dicha
premisa un hecho cierto y no cuestionado por los contendores en este litigio.

4. Suspension del contrato de trabajo. En lo atinente al problema juridico dirigido a
establecer la legalidad de la suspension del contrato de trabajo, es pertinente destacar
que las partes no disputan que al demandante se le comunicd la suspension del vinculo
laboral por fuerza mayor y/o caso fortuito a partir del 12 de mayo de 2020. Esta
comunicacién se fundamentd en la emergencia mundial del Coronavirus, que motivo al
gobierno colombiano a implementar medidas de prevencion, incluyendo la declaratoria de
pandemia y la imposicion de restricciones de movilidad y actividades comerciales, lo cual
afectd las operaciones habituales del demandante en la empresa demandada (expediente

electrénico, PDF 04SubsanacionDemanda, pag. 55 a 56).

La empresa justificd su decisién de suspender los contratos de trabajo con base en la
fuerza mayor, citando la definicion del articulo 64 del Cddigo Civil y el articulo 51 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo. No obstante, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia! establece que la fuerza mayor debe ser imprevisible e irresistible, lo que significa
que el empleador no pudo planificar, evitar o resolver sus consecuencias, siendo de una
magnitud y gravedad excepcionales.

En ese mismo sentido, se ha dejado expuesto en el articulo 1° de la Ley 95 de 1890,
segun el cual “se /lama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto o que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, os actos de autoridad ejercidos
por un funcionario publico, etc.”

Ahora bien, el articulo 51 del Cddigo Sustantivo del Trabajo dispone las circunstancias
gue dan lugar a la suspension del contrato de trabajo, siendo la primera de ellas, la
alegada por la demandada, que a la letra dispone:

"1. Por fuerza mayor o caso fortuito que temporalmente impida su ejecucion”

Durante la crisis sanitaria desencadenada por la pandemia de Covid-19 a nivel mundial,
el Gobierno Nacional, en sintonia con el Ministerio de Salud y Proteccién Social,
implementd una serie de medidas para contener la propagacion del virus en Colombia.
Estas acciones incluyeron la Resolucion No. 385 de 2020, que declar6 el estado de
emergencia econodmica, social y ecoldgica en el pais.

Entre las medidas adoptadas se encuentra el Decreto 457 de 2020, que establecié un
aislamiento preventivo desde el 25 de marzo hasta el 13 de abril de 2020, prorrogandose
dicha medida en los Decretos 531, 593, 636, 749, 990, 1076, 1168, 1297, 1408 y 1550
hasta el 16 de enero de 2021. Estas restricciones limitaban la movilidad de los ciudadanos,
con excepciones para actividades esenciales como servicios de salud, abastecimiento de
bienes basicos, servicios bancarios, cuidado de dependientes, entre otros.

Con el Decreto 039 del 14 de enero de 2021, se introdujo desde el 16 del mismo mes,
una fase de aislamiento selectivo y distanciamiento individual responsable, extendida
posteriormente con el Decreto 206 hasta el 1° de junio de 2021. Estas medidas, si bien
flexibilizaban algunas restricciones, mantenian controles para prevenir la propagacion del
virus.

! Sentencia CSJ SL 7459-2017, reiterada en sentencia SL 3169 de 2018 y SL 3401 de 2020 y recientemente en sentencia SL 1073 de
2021.
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Ante las repercusiones econémicas y laborales de estas medidas, el Gobierno Nacional
emitio decretos como el 488 de 2020, que permitia el retiro de cesantias y facultaba a los
empleadores para otorgar vacaciones anticipadas, colectivas o acumuladas. Asimismo, el
Decreto 518 de 2020 establecié un programa de transferencias monetarias para personas
sin beneficios estatales durante la emergencia.

El Decreto 770 del 3 de junio de 2020 introdujo medidas adicionales como la proteccién
del cesante y la flexibilizacion de jornadas laborales. También se permitié la prestacion
del servicio por turnos, la modificacion de los horarios y la disminucién de dias de trabajo,
y se crearon programas de apoyo para el pago de primas y auxilios a algunos trabajadores
cuyos contratos fueran suspendidos, segun lo dispuesto en el Decreto Legislativo 639 de
2020.

En forma coetanea, el Ministerio del Trabajo, a través de la Circular No. 021, inst6 a los
empleadores a adoptar medidas para proteger el empleo, como el trabajo en casa, el
teletrabajo, la jornada laboral flexible, la concesidn de vacaciones anuales, anticipadas y
colectivas y/o permisos remunerados. La aludida cartera ministerial recordd que, “/a
configuracion o no de una fuerza mayor corresponde de manera funcional al Juez de la Republica,
quien determinard o no su existencia, con base en la valoracion de los hechos puestos a su
consideracior!’, dejando entrever que, el empleador debia “valorar las funciones a cargo del
trabajador y la posibilidad del desemperio de las mismas a través de las alternativas planteadas
en la Circular 21 de 2020...".

La Circular 033 del 19 de abril de 2020 autorizd a los empleadores a adoptar medidas
adicionales, como licencias remuneradas y modificaciones en jornadas laborales, salarios,
beneficios extralegales y concertacion de beneficios convencionales.

De acuerdo con lo expuesto, se tiene que es un hecho notorio y de publico conocimiento
que, para la época de la suspension de contrato, esto es, el 12 de mayo de 2020, seguian
vigentes las medidas de aislamiento y restriccién a la movilidad de los ciudadanos en el
territorio nacional, como parte de los esfuerzos para contener la propagacion del virus.

Aunque durante el interrogatorio del representante legal de Transmasivo S.A. se
menciona la suspension del contrato de trabajo debido a las restricciones de movilidad,
es evidente que, desde el 16 de enero hasta el 11 de mayo de 2020, es decir, antes de la
suspension, el sefior Marco Tulio Forero Latorre no estaba desempefiando ninguna
funcidn. Esto se debe a que la compafiia termind su contrato de concesion el 15 de enero
de 2020, lo que resulto en la finalizacion de todos los contratos de trabajo, excepto el del
demandante, quien estaba protegido por un "fuero ocupacional”. Lo que deja claro que
las razones detras de la suspensidon no estan relacionadas con la pandemia, sino con la
desvinculacién de la flota de transporte de la empresa del sistema de Transmilenio. Este
hecho también es corroborado por los testimonios de Luis Alejandro Donoso Bautista y
José David Galeano Leodn, quienes declararon que, en enero de 2020, la empresa tuvo
que entregar el patio ubicado en el portal de Suba, lo que conllevé a la desvinculacion,
dejandose Unicamente aquellos que no podian ser despedidos por razones de salud,
quienes continuaron sin realizar ninguna funcion.

Ademas, es importante destacar que el interrogado también menciond que, a partir del 1
de septiembre de 2020, el actor no cumplia con un horario laboral, ya que estaba en casa
amparado por el articulo 140 del CST, que establece el salario sin prestacion del servicio.
Se le indico que debia estar atento para reanudar labores a partir de enero o febrero de
2021, en un local de Fontibdn. Esto demuestra que las restricciones de movilidad
derivadas de la emergencia nacional por el brote de Covid-19 no impedian la ejecucion
del contrato de trabajo del actor, ya que desde enero de 2020 Transmilenio habia
finalizado su contrato de concesion con Transmasivo S.A., lo que llevé al demandante a
permanecer en su residencia a la espera de instrucciones de su empleador.
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Tampoco se puede pasar por alto que el objeto social de la empresa demandada incluye
la prestacion de servicios de transporte terrestre, el cual estaba exento de las restricciones
de movilidad impuestas por el gobierno, segun lo dispuesto en el Decreto 457 de 2020,
articulo 49, y si bien, ello no impide que el cierre y las medidas adoptadas a nivel nacional
afectaran el funcionamiento normal de la empresa., en razdn a que sus operaciones o
ingresos pudieron haberse visto perjudicados al no poder prestar servicios en la misma
medida y cobertura que antes de la emergencia sanitaria, lo cierto es que, la Corte
Constitucional? al analizar las condiciones laborales durante la emergencia sanitaria y la
suspensidon de contratos de trabajo por parte de los empleadores, establecid ciertos
puntos a tener en cuenta:

1. Demostrar que la causa real de la suspension sea un caso de fuerza mayor o caso
fortuito, no motivada por la condicién del trabajador.
2. No abusar de la facultad de suspension para eludir el control de la autoridad laboral
y desvincular al empleado.
. Asegurar el cumplimiento de los aportes a la seguridad social del trabajador.
4. Reintegrar al trabajador una vez cesen las causas que llevaron a la suspension del
contrato.

En este contexto, es cierto que la declaracion de emergencia sanitaria debido al
coronavirus no era previsible, pero su ocurrencia no impedia la ejecucion del contrato de
trabajo del sefior Forero, pues se itera que, a pesar de haber desempefiado el cargo de
operador de bus articulado, la terminacion de la concesion con Transmasivo S.A. por parte
de Transmilenio lo dejé sin funciones desde el 16 de enero de 2020, antes de la
suspension del contrato, resultando ser este hecho resistible. Por lo tanto, las
consecuencias del Covid-19 no deberian haber afectado el contrato del demandante, lo
que descarta la configuracion de caso fortuito o fuerza mayor como causa de la
suspension del contrato de trabajo, por lo que, es claro que no se configurd la causal
alegada por la enjuiciada, contenida en el numeral 1° del articulo 51 del CST, tal y como
declaré la cognoscente de primera instancia.

En relacion al Ultimo punto de apelacién presentado por la accionada, es importante
sefalar que, si bien el Ministerio de Trabajo, a través de la Resolucién 5278 de 2019,
autorizd a Transmasivo S.A. a clausurar definitivamente sus operaciones y realizar
despidos colectivos de trabajadores, posteriormente, en cumplimiento de una accion de
tutela, la misma cartera ministerial, mediante la Resolucién 001819 de 2020, negé la
autorizacion para el finiquito del vinculo laboral del gestor de la litis y otros trabajadores
(Expediente electronico, PDF 04SubsanacionDemanda, pags. 61 a 106), hecho que
refuerza aun mas la conclusion de que la medida de suspension del contrato laboral fue
completamente ajena de la pandemia.

Las anteriores consideraciones resultan ser mas que suficientes para que se desestimen
las alegaciones planteadas por la demandada, lo que impone la confirmacién de sentencia
objeto de censura.

5. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de la
demandada y a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de
apelacion impetrado.

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,

2 Sentencia T-430-2021
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de febrero de 2024, por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a

cargo de Transmasivo S.A. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

w Mm&%ﬁ
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

. oun™ Iﬁ'_\“""“ 'ﬂ""'"ﬁ--

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

et L

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de Transmasivo S.A., el equivalent¢'a un (1) SMMLV, esto es, la suma de
$1.300.000.

Lm M@& J

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN EZ
Magistrada
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Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: LUZ STELLA RENGIFO BOCANEGRA

Demandada: CENTRO NACIONAL DE ONCOLOGIA S.A.

Dda solidaria: MEDICOS ASOCIADOS S.A.

Radicado No.: 30-2021-00447-01 )

Tema: CONTRATO DE TRABAJO- APELACION DE SENTENCIA-
CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veinticuatro (2024)

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. Luz Stella Rengifo Bocanegra instaurd demanda ordinaria contra Centro
Nacional de Oncologia S.A. y solidariamente contra Médicos Asociados S.A., con el
propdsito de que se declare que entre las partes existié un contrato de trabajo a término
indefinido, desde el 1° de julio hasta el 30 de septiembre de 2018. Como consecuencia
de ello, se condene a la demandada al pago de salarios, prestaciones sociales, vacaciones,
aportes pensionales, sancién por la no consignacion de las cesantias, indemnizacion por
despido sin justa causa, indemnizacion moratoria y costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que labord para la
sociedad Centro Nacional de Oncologia S.A. mediante un contrato de trabajo a término
indefinido, desde el 1° de julio al 30 de septiembre de 2018, desempeiando el cargo de
enfermera jefe para la Clinica Federman de Bogota de propiedad de la demandada,
devengando un salario correspondiente a $2.500.000. Explicé que durante la vigencia de
la relacion laboral no le fue reconocido el pago de salarios, horas extras, cesantias, asi
como sus respectivos intereses, primas de servicios, vacaciones, y que nunca fueron
realizados sus aportes pensionales al Sistema de Seguridad Social.

Sostuvo que la demandada le termind el contrato de trabajo el 30 de septiembre de 2018
sin que mediara justa causa. Adujo que a la fecha de presentacion de la demanda no le
fue pagada su liquidacion de prestaciones sociales, indemnizacion por el despido sin justa
causa, sancion por la consignaron sus cesantias en los términos de ley, e indemnizacion
de que trata el articulo 65 del C.S.T. (Expediente digital, PDF 01DemandaAnexos, pags. 1 a 4).

2. Contestacion de la demanda.

2.1 Centro Nacional de Oncologia S.A. En liquidacion. Al momento de descorrer el
término de traslado de la demanda, se opuso a la totalidad de pretensiones formuladas y
frente a los supuestos facticos aceptd los enlistados en los numerales 3° y como
parcialmente ciertos los 1°, 2° 5°, 9°, 10°, 11°, 12° y 14° y en cuanto a los demas sefiald
no ser ciertos o no constarle. En su argumentacion de defensa, alegd haber suscrito un
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contrato de usufructo con la sociedad Médicos Asociados S.A. sobre las Clinicas Federman

y Fundadores a partir del 15 de mayo de 2018. Alegd que, al comenzar la ejecucién del

contrato, se percato de las particularidades en la vinculacion laboral del personal mediante

tercerizacién y cooperativas de trabajo. Ante estas irregularidades, inicié un proceso de

destinacion de recursos propios para cumplir con los derechos laborales de los
trabajadores.

Sefald que, debido a las anomalias laborales, solicitd la terminacion de la tercerizacion en
las clinicas desde el 30 de junio de 2018 y comenzo el proceso de formalizacién directa
de las relaciones laborales a término indefinido desde el 1° de julio de 2018. Sin embargo,
afirmoé que Médicos Asociados S.A. bloqued los recursos financieros que pagaban la EPS,
a pesar de sus esfuerzos para solventar las obligaciones y continuar con la operacion.
Alegd que, debido al veto del equipo directivo administrativo de Médicos Asociados S.A.,
se vio obligada a terminar los contratos laborales de sus colaboradores, pero atribuyo
toda la responsabilidad a Médicos Asociados S.A. por bloguear los recursos necesarios.

Por ultimo, indicd que, hasta la fecha, Médicos Asociados S.A. no ha cumplido con las
obligaciones de pago de los trabajadores de Clinica Fundadores y Federman, por lo que
esta Ultima es la entidad responsable de responder por las pretensiones de la demanda.
En su defensa, planted las excepciones de mérito que denomind buena fe como
exonerante de responsabilidad y pago de sanciones moratorias y condenas en materia
laboral, responsabilidad de Médicos Asociados S.A., y prevalencia de la realidad en las
relaciones laborales que ha mantenido Médicos Asociados S.A. con el personal de salud y
genérica (Expediente digital, PDF 04ContestacionCentroNacionalOncologiaExpedienteDigitalizado, pags. 3 a 14)

2.2 Médicos Asociados S.A. en liquidacion. Al momento de descorrer el término de
traslado de la demanda, se opuso a la totalidad de pretensiones formuladas y frente a los
supuestos facticos manifestd que no le constaba ninguno, pues correspondian a otra
entidad. En su defensa manifestd que no contrata personal para la prestacion de servicios
y que en todo caso no existe prueba alguna que acredite la suscripcién de un contrato
con la demandante, en tanto se evidencia que la relacién laboral se realizo con el Centro
Nacional de Oncologia.

Propuso como excepciones de mérito para su defensa las de inexistencia de la obligacion,
prescripcion trienal, cobro de lo no debido, buen fe e inexistencia de la solidaridad.

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 18 de enero de
2024, en la que la falladora declar6 que, entre la demandante Luz Stella Rengifo
Bocanegra y el Centro Nacional de Oncologia S.A. en liquidacion, existid un contrato de
trabajo a término indefinido desde el 21 de agosto hasta el 30 de septiembre de 2018 con
un salario de $2.250.000. En consecuencia, condené a la demandada a pagar el auxilio
de cesantias junto con sus intereses, primas de servicios, vacaciones, salarios e
indemnizacion del articulo 65 del C.S.T., a su vez condend al pago del calculo actuarial
por aportes al sistema de seguridad social en pensiones por el periodo en que se sostuvo
la relacion laboral, gravando en costas al actor. Condenas frente a las cuales declard
solidariamente responsable a la sociedad Médicos Asociados S.A.

Para los fines que interesan al recurso de apelacion, refirid en primera medida que no
existe duda alguna de la existencia de la relacion laboral a término indefinido con una
remuneracion mensual de $2.250.000; por cuanto lo propio se extrae de las pruebas
documentales: i) contrato de trabajo a término indefinido del 21 de agosto de 2018
suscrito entre el Centro Nacional de Oncologia S.A. en liquidacidon y la sefiora Rengifo
Bocanegra en donde se establecen las condiciones y salario pactado, ii) certificacion
laboral de fecha 30 de septiembre de 2018 en la que se consta que la senora Rengifo
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Bocanegra trabajé desde el 21 de agosto al 30 de septiembre de 2018 como enfermera

jefe, iii) certificacion laboral 1° de noviembre de 2018 expedida por la Clinica Federman

que coincide con lo relacionado en la certificacion del 30 de septiembre, iv) contrato de

usufructo entre la demandada y la solidaria demandada, y vi) testimonios de Zulay Yadira
Enciso y Diana Torres Vivas e Ingrid Eveline Tangarife.

Respecto de la sancién por la no consignacién de las cesantias, el sentenciador primigenio
precisd que el articulo 99 de la Ley 50 de 1999 establece que a 31 de diciembre de cada
anualidad se hara la liquidacion de la prestacion o a la fecha de terminacion del contrato
de trabajo, que el resultado de la liquidacidon se debe consignar antes del 15 de febrero
del ano siguiente a un Fondo de Cesantias; que dicha sancidon no resulta aplicable de
forma automatica pues esta supeditada a la buena o mala fe del patrono.

De otro lado sefald que, en Sentencia SL37776 de 2010 la Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral establecié un condicionamiento en el tiempo para su reconocimiento,
pues si el contrato de trabajo finaliza antes del 31 de cada anualidad, la obligacién que
se origina no es la de consignar la suma en el fondo de cesantias, sino que su pago se
hace en la liquidacidn de prestaciones sociales al momento de la finalizacién de la relacién
laboral y en caso de no pago, lo procedente es la indemnizacion de que trata el articulo
65 del C.S.T. Precisd que como la relacién estuvo vigente entre el 21 de agosto al 30 de
septiembre de 2018, no se origind la obligacion por parte de la demandada de consignar
las cesantias en el respectivo fondo, pues debia entregarla al momento del finiquito laboral
y absolvié dicho pedimento.

En lo que se refiere al otro punto objeto de apelacion, esto es, la no condena de la
indemnizacion establecida en el articulo 64 del C.S.T. el A quo sefialé que, si bien la
demandante sostuvo que fue despedida sin justa causa, lo cierto es que no allegd al
plenario prueba alguna que dé certeza de la terminacidn de la relacion laboral por parte
del empleador. Adujo que en atencién a los pronunciamientos jurisprudenciales la carga
de la prueba frente al despido recaia sobre la demandante y su causa justa sobre la
demandada, pero como no se acreditd el despido, no habia lugar a condena alguna por
este concepto. (Expediente digital, Link Audio 15ActaSentencia)

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, el
demandante formuld recurso de apelacién argumentando que el fallador primigenio erré
al momento de absolver a las demandadas de la sancidn por la no consignacion de las
cesantias, pues en su sentir al no realizarse el pago de las mismas al momento de la
finalizaciéon del contrato de trabajo lo procedente era su reconocimiento en los términos
del “articulo 65 del C.S.T.".

En otro aspecto, cuestiond la no imposicion de la indemnizacién del despido sin justa
causa, en atencion a que, si bien no se allegd la carta de terminacién de la relacion
contractual, del derecho de peticién presentado por la demandante donde solicita el pago
de sus derechos, especialmente la indemnizacién del articulo 64 del C.S.T. y su posterior
respuesta, se puede extraer el finiquito de la relacion sin justa causa, por lo que hay lugar
a acceder a dicha condena. (expediente digital, Link Audio 15ActaSentencia)

5. Alegatos de conclusion. Vencido el término de traslado, las partes guardaron
silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. El recurso de apelacion
interpuesto por el 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 el recurrente.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la Sala dilucidar los siguientes: (i) élLa
demandante tiene derecho al pago de la sancidn por la no consignacion de las cesantias
en los términos de Ley?; v (ii) éLe asiste derecho a la promotora al reconocimiento y pago
de la indemnizacién de que trata el articulo 64 del C.S.T.?

3. Contrato de trabajo, salario y sus extremos. Para resolver el problema juridico
que concita la atencion de la Sala, es preciso sefialar que las partes no cuestionan las
reflexiones del Juez primigenio en torno a la existencia de la relacion laboral a término
indefinido que existid entre la promotora y el Centro Nacional de Oncologia S.A. desde el
21 de agosto al 30 de septiembre de 2018, con un salario de $2.250.000. Situaciones
facticas que no sobra precisar son corroboradas con el contrato de trabajo, desprendible
de nédmina, certificaciones laborales del 30 de septiembre y 1° de noviembre de 2018 y
misiva para la elaboracion de examenes de egreso. (Expediente digital, PDF 01DemandaAnexos, pags. 26 a
29, 30, 31 a 32).

4. Sancion por falta de consignacion del auxilio de cesantia. La cesura cuestiona
en rigor la equivocacién en la que incurrié el cognoscente de primer grado al negar el
reconocimiento de la sancidon por no consignar las cesantias. El apelante discrepa con la
decisidn argumentando que, segun su perspectiva, era procedente aplicar la sancidn
contemplada en el articulo 65 del C.S.T. por un dia de salario por cada dia de retardo.

En primera medida, es relevante aclarar que, aunque el apoderado del actor hace
referencia al articulo 65 del C.S.T., la discusidon se centra en la sanciéon por falta de
consignacién de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. La Sala
analizara la inconformidad en funcién de la normativa especifica aplicable a esta
indemnizacion y no segun la moratoria en el pago de prestaciones sociales, la cual no fue
impugnada.

En este contexto, se debe sefalar que, conforme al articulo 99 de la Ley 50 de 1990, el
empleador debe liquidar y consignar las cesantias antes del 15 de febrero del afio
siguiente al cierre de la anualidad. La sancién por incumplir este plazo consiste en el pago
de un dia de salario por cada dia de retraso en la consignacion. Es fundamental tener
presente que la aplicacidn de esta sancidn esta condicionada a la evaluacion de elementos
subjetivos, como la buena o mala fe de la empleadora (sL417-2021).

En el caso concreto, al no haberse apelado los extremos temporales de la relacion laboral
(21 de agosto a 30 de septiembre de 2018), la obligacién de consignar cesantias no se
configurd. La normativa establece claramente que la liquidacién de cesantias se efectua
a 31 de diciembre de cada anualidad y su consignacion se efecttia antes del 15 de febrero
del afio siguiente. Al finalizar la relacién laboral el 30 de septiembre, la obligacion era
liquidar y pagar las cesantias proporcionalmente en esa fecha, y no esperar hasta el 14
de febrero del ano siguiente para consignarlas en el fondo pensional.

En este sentido, al no generarse la obligacion de consignar las cesantias conforme a la
normativa vigente, la instancia de primer grado actué correctamente al reconocer la
sancidn establecida en el articulo 65 del C.S.T. por la omisidon en el pago de salarios y
prestaciones sociales al finalizar la relacion laboral.

Es crucial destacar que no es factible buscar el reconocimiento de dos sanciones por el
mismo concepto, especialmente cuando se evidencia que su causacion se fundamenta en
condiciones distintas y poseen naturalezas diferentes. La primera se refiere a la falta de



Radicacion: 11001-31050-30-2021-00447-01

Ordinario: Luz Stella Rengifo Bocanegra Vs Centro Nacional de Oncologia S.A. en liquidacién y Otro

Sentencia Decisién: Confirma

consignacidon de las cesantias, mientras que la segunda aborda el eventual no pago
proporcional al término del contrato laboral.

En virtud de lo expuesto y al confirmarse que no se generd la obligacién de consignar las
cesantias en el fondo respectivo, debido a que la relacién laboral concluyd antes del 15
de febrero de la anualidad siguiente, se ratifica la decision de absolver la sancion de falta
de consignacion. En consecuencia, se confirma la sentencia de primera instancia por no
incurrir en error alguno en relacion con el objeto de apelacién.

5. Indemnizacion por despido sin justa causa. Es menester sefialar que la Sala de
Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, tiene definido que en tratandose
de discusiones relativas a la legalidad o justeza de la terminacion del contrato laboral,
corresponde al trabajador demostrar el despido. Por otro lado, al empleador le
corresponde la carga de probar que la decision de terminacion se ajustd completamente
a los parametros legales, convencionales o contractuales consagrados para tal efecto, y
debe demostrar la ocurrencia de los hechos alegados como fundamentos de dicha
determinacion (sL180-2018, €sJ SL 5523-2016, CSJ SL 15094-2015 y CSJ SL 592-2014).

Asimismo, es importante resaltar que, de acuerdo con el paragrafo del articulo 62 vy el
articulo 66 del CST, la parte que da por terminado el contrato de trabajo debe comunicar
a la otra parte, en el momento de la finalizacion del vinculo, la causal o motivo de dicha
terminacion. Esta comunicacion no puede variarse posteriormente, y no es suficiente
invocar genéricamente una de las causales previstas por la ley laboral. Es necesario
especificar los hechos concretos que respaldan la determinacion, pues como lo ha
sefialado la Corte Constitucional, el propdsito de esta norma es permitir que la otra parte
conozca las razones detras de la finalizacién unilateral de la relacidn laboral (c-594-97).

En virtud de lo anterior, al analizar la carga probatoria relacionada con la terminacion del
vinculo laboral con vigencia entre el 21 de agosto y el 30 de septiembre de 2019, la Sala
examind las pruebas documentales presentadas en el proceso. Se constatd que, tal como
lo senald el Juez de primera instancia, no se aportd el supuesto documento mediante el
cual se daba por terminada la relacion laboral. En este sentido, se considera que no hubo
error al absolver a la demandada de este reclamo, y se confirma la decisién tomada al
respecto.

Es relevante aclarar que, aunque el apelante argumentd que la terminacion del contrato
se demostrd a través del derecho de peticién presentado ante el Centro Nacional de
Oncologia S.A. en liquidacién y la posterior respuesta de la demandada, la Sala no
considera suficiente esta manifestacion. Ademas, no se evidencia que dichos documentos
permitan presumir la existencia de un finiquito laboral por parte de la demandada.

Al revisar el derecho de peticidon fechado el 19 de noviembre de 2018 (visible en el folio 34 del
archivo 'PDF01DemandaAnexos’), S€ Observa que la sefiora Rengifo solicitd el pago de cuentas de
cobro correspondientes a las horas trabajadas en los meses de agosto y septiembre de
2018 en la Clinica Federman, asi como informacién sobre los motivos del no pago de sus
honorarios y la fecha probable de pago. No se hace mencién a las causales de terminacién
del contrato ni se presenta algun reclamo relacionado con salarios o derechos laborales.

La prueba, en opinién de la Sala, carece de credibilidad, ya que resulta llamativo que el
supuesto derecho de peticion que pretende utilizar para demostrar la terminacion de la
relacion laboral esté firmado por el sefior Orlando Arturo Lopez Salgado, respecto de quien
se desconoce si actlia como apoderado judicial o representante de la demandante, ya que
el poder presentado en el proceso indica que la representaciéon correspondia al doctor
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Alvaro Enriqgue Ramirez Iglesia e incluso por el sefior Eder Antonio Ariza Madera quien
podia actuar como apoderado, a pesar de no firmar el contrato.

Con respeto,
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En relacidn con la segunda prueba documental, presentada como idénea por el apelante
para acreditar la terminacion del vinculo laboral, se destaca que la respuesta a la peticion
emitida por el Centro Nacional de Oncologia S.A. en liquidacién el 26 de noviembre de
2018 no logra demostrar el finiquito laboral atribuible al empleador. La respuesta esta
dirigida al sefior Orlando Arturo Lépez Salgado, cuya calidad y funcion al momento de
presentar la peticion son desconocidas y, de todas formas, no es parte procesal en este
caso.

Al analizar la respuesta, la Corporacion observa que la misma es ambigua y no hace
mencién a una relacion laboral especifica. En cambio, expone de manera general la
situacion administrativa y financiera con la sociedad Médicos Asociados, informando que
una vez subsanados los problemas, procedera al pago de los honorarios adeudados.

En consecuencia, la Sala concluye que el juez de primera instancia no cometié error al
absolver a la demandada de la condena contemplada en el articulo 64 del C.S.T. Pues la
demandante no cumplié con la carga probatoria de acreditar el despido. En virtud de lo
anterior, se confirma la sentencia apelada en lo que respecta a este punto.

6. Costas. En esta instancia a cargo de la demandante, ante la no prosperidad del recurso
de apelacion formulado. Las de primera se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién 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 18 de enero de 2024, por el Juzgado
Treinta Laboral del Circuito de Bogotd, 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 Luz Stella Rengifo Bocanegra. Las de primera se confirman.

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

:
|

L Q\M (el

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

AUTO DE PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de las demandadas
y a cargo de LUZ STELLA RENGIFO BOCAN 5RA, en la suma de $1.300.000.

o Mg

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veinticuatro (2024)

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 Angélica Cruz Pardo instauré demanda ordinaria contra Sodimac
Colombia S.A., con el proposito que se declare la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido entre las partes, vigente entre el 20 de junio de 2016 y el 17 de enero
de 2019; se declare que el salario devengado correspondia al minimo; declarar que el
vinculo finalizd de manera unilateral, sin justa causa y estando en situacion de
indefension, debido al tratamiento médico que estaba llevando, sin que se contara con
autorizacion del Ministerio de Trabajo; en consecuencia, se condene al reintegro al mismo
cargo que venia desempefiando o a otro con las mismas condiciones del contrato inicial,
junto con el pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir hasta el
momento en que se produzca el reintegro; asi como las costas y agencias en derecho y
condenas ultra y extra petita.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que suscribid contrato
de trabajo a término indefinido con Sodimac Colombia S.A. “Homecenter”, desde el 20 de
junio de 2018, desempenando el cargo de vendedora; el 19 de noviembre de 2017 sufrid
un accidente laboral al caerle un taladro en la mano derecha, lo que le produjo una
incapacidad de 8 dias; cumplida la incapacidad, el gerente del almacén y el area de
seguridad industrial y salud ocupacional la citaron para informarle que iban a iniciar el
seguimiento correspondiente; el 2 de febrero de 2018 fue victima de acoso laboral por
parte del coordinador, José Andrés Nifio, llegando al punto de agredirla en frente de dos
clientes y un compafiero, incidente que fue reportado en gestion humana; el jefe de
ventas, seifor Edwin Enrique Sanabria en varias oportunidades la incentivd para que
renunciara, ofreciéndole una colaboracién para conseguir un trabajo con alguno de los
proveedores; por medio de una practicante del SENA, se le informé que el jefe de ventas
estaba buscando la manera que la despidieran, solicitandole al director del Sistema
General de Seguridad Social que estuviera pendiente si llegaba a cometer algun error; en
julio de 2018 presentd dolor en la rodilla izquierda, por lo que presentd una incapacidad;
para el 12 de noviembre de 2018 continud presentando estas dolencias, motivo por el
cual se le realizaban algunas pausas en la enfermeria; el 27 de enero de 2019 acudi6 al
especialista hecho que fue puesto en conocimiento de la empresa; el 17 de enero de 2019
se le informd la terminacion del contrato de trabajo sin justa; el 22 de enero de 2019 le
fue practicado examen de egreso, en donde no se acreditd la limitacion en la rodilla
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izquierda y es establecid su escasa capacidad para amarrarse los zapatos; mediante
derecho de peticion solicitd a Colmedicos copia de todos los documentos que dieron lugar
a la conclusion del examen de egreso, peticidon que fuera negada; a la fecha de la
presentacion de la demanda se encuentra en tratamiento médico; desde la fecha de su
despido ha tenido que asumir los costos de su seguridad social, con la finalidad que su
tratamiento no se vea interrumpido. (expediente electrénico, PDF 01ScanerExpediente20200207)

2. Contestacion de la demanda. Dio respuesta con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, argumentando que, entre las partes se celebrd un contrato de trabajo a
término fijo suscrito el dia 20 de junio de 2016, para el cargo de “vendedor”, el cual
finalizd el dia 17 de enero de 2019 conforme a la comunicacion escrita denominada
“Terminacién de su Contrato de Trabajo Sin Justa Causa por parte de El Empleador”,
siendo potestad del empleador dar por terminado el contrato de trabajo sin justa causa,
para lo cual reconocid la indemnizaciéon contemplada en el articulo 64 del CST., por valor
de $1.896.972. De otro lado, refirié que la trabajadora no estaba amparada por fuero de
estabilidad laboral reforzada, como quiera que al momento en que finalizd el contrato de
trabajo no se encontraba amparada en ninguna de las circunstancias estipuladas por la
normatividad laboral, tales como, incapacitada, discapacitada, ni mucho menos en tramite
de calificaciéon de pérdida de capacidad laboral, que conlleven a una proteccion especial;
resalta que, de conformidad con lo contemplado en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
la prohibicidn alli prevista se refiere a la terminacion de los contratos de trabajo que tienen
como origen una situacion de discapacidad o limitacidn del trabajador, circunstancias que
no se cumplen en el presente asunto, aunado a que la norma en comento, se ocupa
esencialmente del amparo de las personas con los grados de limitacion superior al
“moderado”. Sin que a la demandante para la fecha de la desvinculacién hubiera sido
calificada o dictaminado alguna limitacién. Sefala también que, la parte accionante jamas
informd que tuviera una discapacidad, incapacidad y/o se encontrara en proceso de
calificacion de pérdida de capacidad laboral, por lo que es claro que la terminacion del
contrato de no fue inconstitucional e ilegal. En su defensa formuld las excepciones de
fondo denominadas inexistencia de las obligaciones y cobro de lo no debido, falta de titulo
y causa en la demandante, pago, compensacion, enriquecimiento sin justa causa, buena
fe, prescripcion, alcance de la ley 361 de 1997, inexistencia del nexo causal entre la
terminacion del contrato de trabajo y el estado de salud de la actora, improcedencia e
impOSib”idad del reintegro y genérica. (Expediente electrénico, PDF 09ContestacionDemanda, pag. 2 a 39)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 31 de enero de
2024, en la que el fallador de primera instancia declard ineficaz el despido y, en
consecuencia, condend a reintegrar a la demandante al cargo que venia desempefiando
0 a uno similar o de superior categoria, junto con el reconocimiento y pago de salarios,
prestaciones sociales, vacaciones, aportes a los sistemas de seguridad social integral y
parafiscales correspondientes al periodo desde la fecha del despido hasta la fecha de su
reintegro. Ademas, declard que el despido se produjo mientras la demandante gozaba de
estabilidad laboral reforzada por su estado de salud, sin permiso previo del Ministerio del
Trabajo, y por ello condend al reconocimiento de la indemnizacién de 180 dias, segun lo
establecido en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, la cual ascendi6 a la suma de
$7.800.000 pesos, tomando en cuenta el salario minimo para el afio 2024, fecha en que
se dicté la sentencia. Asimismo, declaré no probadas las excepciones propuestas y
absolvid de las demas pretensiones, imponiendo las costas al demandado.

El fundamento de esta decision radicd en que no estaba en disputa la existencia del
contrato de trabajo, el cargo desempenado, las funciones, los aspectos temporales ni el
salario, ni que el despido se produjo sin justa causa con el pago correspondiente de la
indemnizacion. En relacién con la estabilidad ocupacional, el juez se orientd por la linea
jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional y destacd que, si bien no habia
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recomendaciones laborales o restricciones médicas al momento de la terminacién del
contrato, la historia clinica de la demandante evidenciaba una lesién en la rodilla izquierda
desde octubre o noviembre de 2018, que se agravd y requirid cirugia en enero siguiente
al despido. Esta situacion demostraba que la demandante habia prestado sus servicios
con esa lesion, la cual se agravo en el curso laboral, tal como lo confirmé el testimonio
del jefe de ventas, Edwin Sanabria.

Se afirmo que, si bien no se evidencié una confesion expresa durante el interrogatorio de
parte, la empresa tenia conocimiento de la situacién de salud de la demandante. Respecto
a los testimonios de Luis Aguirre Loaiza y Luisa Fernanda Hernandez, se determind que
no proporcionaban informacidn suficiente sobre el estado de salud de la demandante en
el momento del despido.

En cuanto a los testimonios de Maria Mercedes Ceballos y Edwin Enrique Sanabria, se
concluyd que corroboraban los problemas de salud de la demandante desde octubre y
noviembre de 2018, y que la empresa estaba al tanto de ello, ya que dado que Ceballos
debia reemplazarla en las funciones asignadas cuando asistia a la enfermeria, y Sanabria,
como representante del empleador, autorizaba y concedia permisos a la demandante para
asistir a la enfermeria y se le asignaban tareas adaptadas a su condicidn, relevandola de
agacharse o permanecer de pie, cambiandosele el puesto de trabajo para que
permaneciera sentada. Se considerd que, dado que el servicio de enfermeria era
proporcionado por la empresa y Sanabria era un representante directo del empleador, no
era necesario que la demandante informara a la gerencia sobre su estado de salud.

En relacidn con el examen de egreso, se argumentd que la lesion de meniscos era evidente
antes del despido y que esta lesidon grave, que requirié cirugia, fue el motivo detras de la
terminacion del contrato. Estimd que, al obedecer el finiquito al estado de salud de la
trabajadora, procede el reintegro. En cuanto a la indemnizacion de 180 dias, se concedid
en virtud de las facultades ultra y extra petita, ya que, aunque no se habia solicitado
especificamente en la demanda, se sefald que el despido se habia producido sin la
autorizacion del Ministerio del Trabajo como se expuso en los hechos de la demanda.

Se nego la solicitud de pago de gastos médicos debido a la falta de demostracién y
cuantificacion de los mismos en el expediente. Finalmente, se declaré no probada la
excepcion de prescripcion debido a que no habian transcurrido mas de 3 afios entre la
fecha del despido y la presentacidon de la demanda. (expediente electrénico, archivos 21 y 22)

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la parte
demandada presento recurso de apelacién, argumentando que se adecud las sentencias
de la Corte para favorecer los intereses de la parte demandante. Principalmente, objeto
la condena por indemnizacién de 180 dias, basada en el salario minimo vigente en el
momento de la sentencia en 2024, bajo el entendido de que desconocié el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997, que establece el salario vigente al momento del despido como
referencia. Ademas, sefiala que esta indemnizacion no fue solicitada ni debatida en el
proceso, por lo que no debid ser aplicada mediante facultades ultra y extra petita, segin
lo dispuesto en el articulo 50 del Cddigo de Procedimiento del Trabajo y la Seguridad
Social.

Asimismo, cuestiona el analisis sobre los gastos médicos de la demandante, ya que esta
pretensidon no estaba incluida en la demanda y fue excluida en la fijacion del litigio.

En cuanto a la lesién de meniscos, manifestd que el juzgado magnificd su gravedad, ya
que deberia evaluarse el estado de salud de la demandante en el momento del despido y
no posteriormente, como lo ensefia la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Sefald
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que la historia clinica del 11 de diciembre de 2018 demostraba que la demandante estaba
en buen estado de salud en ese momento, dado que el medico Juan Pablo Sierra indico
“paciente en buen estado en general sin deterioro clinico ni neurologico con signos vitales
dentro de los parametros normales”, 1o que contradecia la consideracion del juez. Ademas,
la cirugia a la que se sometid la demandante ocurrio seis meses después de finalizado el
vinculo laboral, por lo que no deberia considerarse relevante.

Acusa el apelante que el sentenciador tampoco hizo una debida valoracion de la prueba
testimonial, ya que no quedaba claro el nimero de veces que la demandante acudié a la
enfermeria segun el testimonio de Fernanda Hernandez. Ademas, el testimonio de Edwin
Sanabria no demostraba una recurrencia en los problemas de rodilla de la demandante,
sino solo un incidente aislado.

Se refutd también el apartamiento del juez de la linea jurisprudencial establecida en 2019
por la Corte Suprema de Justicia, que requeria una deficiencia fisica, mental, intelectual
o sensorial a mediano plazo para reconocer una estabilidad laboral reforzada. Sostuvo
que no habia pruebas que demostraran alguna limitacion o barrera. Tampoco que tuviera
que ser tuviera que ser reubicada debido a una lesidn, ya que la reubicacion requerida
por Edwin Sanabria tuvo lugar por las vacaciones, mas no por temas de salud, porque la
demandante pudo trabajar normalmente y no existian pruebas de que el problema de
rodilla afectara su desempefio.

Finalmente, resalta que el contrato de trabajo no fue finalizado por el estado de salud de
la actora, sino por procesos disciplinarios relacionados con incumplimientos de horarios
de trabajo. Por lo tanto, solicitd que se revocara en su totalidad la sentencia.

5. Alegatos de conclusion. La parte actora, manifestd que es correcta la interpretacion
realizada por el juez de primera instancia, al declarar ineficaz el despido efectuado, por
encontrar probada la existencia de la condicion de estabilidad laboral reforzada, por lo
que solicita que esta sea confirmada.

Por su parte, la demandada solicita que sea revocada la sentencia, por cuanto la
demandante no es beneficiaria de la estabilidad laboral reforzada por fuero de salud.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. El recurso de apelacion
interpuesto por Sodimac Colombia S.A. 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 el recurrente.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas
juridicos: {La demandante estaba protegida por la estabilidad laboral reforzada debido
a su estado de salud en el momento del finiquito, lo que torna ineficaz la decision de
terminar el contrato al no contar con la autorizacion del Ministerio del Trabajo? (ii) En
caso afirmativo, éel Juzgador de instancia se extralimité al ordenar el pago de la
indemnizacion contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997?; y en caso de
proceder dicha indemnizacién (iii) ¢Cuadl salario debe ser considerado para calcularla?

3. Relacion laboral, cargo, extremos temporales y salario. No fue objeto de
discusion los siguientes hechos: (i) entre las partes se celebrd un contrato de trabajo a
término indefinido a un afo; (ii) el cargo desempefiado fue vendedor; (iii) la fecha de
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inicio fue el 20 de junio de 2016 y de finalizacidn el 17 de enero de 2019; (iv) la asignacion
salarial fue equivalente a un salario minimo legal mensual vigente.

En todo caso, estas circunstancias facticas se encuentran acreditadas con la aceptacion
de la pasiva en su contestacién y por la documental allegada al plenario, que incluye el
contrato de trabajo, la certificacion laboral, la carta de terminacion del vinculo, la
liguidacion de prestaciones sociales, el certificado de pago de aportes y comprobantes de
pago de salario (Expediente electrdnico, archivos PDF 09ContestacionDemanda, pag. 40 a 44, 49 a 67).

4. Estabilidad laboral reforzada. En lo atinente al problema juridico dirigido a
establecer si Maria Angélica Cruz actio de manera discriminatoria frente a la trabajadora
al momento de terminar la relacidon laboral, es importante recordar que respecto del
alcance de la Ley 361 de 1997, es clara la desaparicion en el sistema juridico de la
determinacidn de la discapacidad por grados, segun las limitaciones moderada, severa y
profunda, quiere ello decir que, no podia acudirse a estas escalas para determinar el
ambito de la proteccidn de la estabilidad laboral reforzada por discapacidad, en atencion
a que el Decreto 1352 del 26 de junio de 2013, en su articulo 61 derogd el Decreto 2463
de 2001, que precisamente en su articulo 7° establecia los grados de severidad de la
limitacidon. Luego no resulta plausible acudir en este caso en concreto a dichos grados
para determinar la limitacion, maxime cuando se evidencia que la terminacién 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 finalizacién se produjo el 17 de enero de 2019.

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 la 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 interpretacién para establecer si la
limitacidon en la salud de la trabajadora es o ha sido la causa del finiquito del vinculo
laboral, que no puede ser otra que la definida por la Corte Constitucional en la sentencia
SU-049 de 2017 (M. p. Maria Victoria calle), €N la cual se determind que una vez las personas
contraen una enfermedad o presentan, por cualquier causa (accidente de trabajo o enfermedad comdin
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
discriminacion, lo cual se busco proteger con la expedicidn de la Ley 361 de 1997.

Bajo esa perspectiva, la Corte Constitucional, fundamentandose en dicha sentencia y en
pronunciamientos de las diferentes salas de revision 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 condicion de salud que le impida
o dificulte significativamente el normal y adecuado desempeiio 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.

Condicion de salud que | (b) Existe incapacidad médica de varios dias vigente al momento de

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

tratamiento médico.

(d) Existe el diagndstico médico de una enfermedad efectuado
durante el Ultimo mes del despido, dicha enfermedad es causada por
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un accidente de trabajo que genera consecuentes incapacidades
médicas anteriores a la fecha de terminacion de la vinculacion, y la
calificacién de PCL tiene lugar antes del despido.

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

(b) Al momento de la terminacién de la relacion laboral el actor se
Afectacion psicolégica o | encuentre en tratamiento médico y presente diferentes
psiquiatrica que impida | incapacidades, y recomendaciones laborales. Cuando, ademas, el

significativamente el | accionante informe al empleador, antes del despido, que su bajo
normal desempefio | rendimiento se debe a la condicion de salud, y que después de la
laboral terminacion de la vinculacién continle la enfermedad.

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

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

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

(b) El accionante no presenta incapacidad médica durante el ultimo
afo 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 proteccién
frente a la discriminacidn, es necesario que el empleador conozca la situacion de salud
del trabajador al momento de la terminacidn 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 /a relacion laboral.

4) El accionante prueba que tuvo un accidente de trabajo durante los ultimos meses de la relacion,
gue le generd 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 la 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”.

Asimismo, la Corte Constitucional en la sentencia T-041 del 2019 establecié que la
estabilidad laboral reforzada representa para el empleador que conoce del estado de salud
del empleado un deber que se concreta en su reubicacion atribuyéndole otras labores. Si
en lugar de reasignarle funciones lo despide, se presume que la desvinculacion se fundo
en la condicion del trabajador, y como consecuencia, dicha determinacién se torna
ineficaz.
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No obstante, sefiald 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 autorizacién 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, se aplica "/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 presuncion.

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.”

Colofén de lo expuesto, es claro para la Corporacion que la demandante debe acreditar
gue contaba con circunstancias de salud fisica o mental que le impedian o dificultaban
ejecutar la labor de manera trascendental, y que el empleador conocia de ellas
previo al momento de la terminacion del contrato de trabajo, para que entre a
operar el ambito de proteccidon de la Ley 361 de 1997. Una vez probada la circunstancia
de salud le corresponde al empleador demostrar la justa causa que tuvo para dar por
terminado el contrato de trabajo y por la cual no era necesario solicitar autorizacién al
Ministerio de Trabajo.

Posicion que no resulta ser contradictoria a la nueva postura que ha sido acogido en el
seno de la maxima corporacion de la Jurisdiccion Ordinaria, en su especialidad laboral,
entre otras, en la sentencia CS] SL1152-2023, criterio que fue reiterado en las CSJ
SL1154-2023, CS] SL1181-2023, CSJ SL1184-2023, CS] SL1259-2023 y CSJ SL1268-2023,
en donde se ha sefalado lo siguiente:

"En suma, la proteccion de estabilidad laboral reforzada que refiere el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, a la luz de la convencion analizada, se determina conforme a los siguientes
parametros objetivos.

a) La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a mediano y largo
plazo. Entiéndase por deficiencia, conforme a la CIF, «los problemas en las funciones o
estructurales corporales tales como una desviacion significativa o una pérdida»;

b) La existencia de una barrera para el trabajador de tipo actitudinal, social, cultural o
economico, entre otras, que, al interactuar con el entorno laboral, le impiden ejercer
efectivamente su labor en condiciones de igualdad con los demas;

¢) Que estos elementos sean conocidos por el empleador al momento del despido, a menos
qgue sean notorifos para el caso”.

Mas adelante refirio la alta corporacion:
"Asi, a juicio de la Sala, sin que esto implique un estandar probatorio, si'es conveniente anotar
gue al momento de evaluar la situacion de discapacidad que confleva a la proteccion de

estabilidad laboral reforzada, es necesario establecer, por lo menos, tres aspectos:

(i) La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, una limitacion o
discapacidad de mediano o largo plazo -factor humano-;
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(ir) El andlisis del cargo, sus funciones, requerimientos, exigencias, el entorno laboral y
actitudinal especifico -factor contextual-; y

(iif) La contrastacion e interaccion entre estos dos factores -interaccion de la deficiencia o
limitacion con el entorno laboral”.

En este orden, se entrara a determinar bajo los anteriores paramentos la procedencia de
la garantia de estabilidad laboral. Es importante mencionar que al plenario se adoso la
historia clinica a la que alude el recurrente, fechada 11 de diciembre de 2018. En este
documento, el médico Juan Pablo Sierra Sierra menciona que la paciente se encuentra
"en buen estado en general sin deterioro clinico ni neuroldgico, con signos vitales dentro
de los parametros normales". Sin embargo, esta prueba documental debe ser analizada
en su integridad, y de esta también se desprende que la paciente consultd por tercera
vez debido a un ‘cuadro dlinico de un mes de evolucion consistente en dolor en rodilla
izquierda asociado ademas a dificultada para los arcos de movimiento y la marcha”. En la
exploracion fisica de los miembros inferiores, se encontrd “edema en rodilla izquierda, con
dificultad a los arcos de movimiento, fuerza y sensibilidad conservada, sin otros hallazgos
de importancid’, en consecuencia, le fue ordenada toma de radiografia de este miembro,
con seguimiento por consulta. Sumado a ello, se expidieron como recomendaciones
generales las siguientes; “disminucion del tiempo de posicion de pie, disminucion del
exceso de movimiento de rodilla, disminucion del esfuerzo fisico de la rodilla, uso de
calzado adecuado, pausas activas, cambio de habitos y estilos de vida saludables,
alimentacion balanceada, ejercicio fisico, ingesta de abundante agua, adherencia
adecuada a medicamentos” (Expediente electrénico, archivos PDF 01ScannereExpediente, pag. 34)

Es preciso resaltar que, con anterioridad a esta data no se cuentan con mas antecedentes
que refieran diagnosticos o patologias relacionadas con dolores en la rodilla izquierda de
la promotora de la contienda, durante la ejecucién y vigencia del contrato de trabajo. En
la historia clinica ocupacional de egreso (expediente electrénico, archivos PDF 01ScannereExpediente, pag. 24 -
25), respecto a la articulacion sobre la cual se pretende derivar la anhelada estabilidad
ocupacional, se determino:

9. Rodilla izg: no se palpa color, ni edema en rodilla. paciente se niega a la fleion por que dice que es imposible, sin
embargo se sienta para ponerse los zapatos donde se evidencia quien no hay limitacion para la flexiona de la misma

Mo se evidencian alteraciones osteomusculares ni limitaciones funcionales. No hay deficit sensitivo ni motor, ni hay
alteracion en los arcos de movimientos de las 4 extremidades. En rodillas no se aprecian signos de meniscopatia ni
inestabilidad articular, caderas, tobillos y pies sin hallazgos. No hay signos de tinnel ni Phanel, ni tendinitis ni
epicondilitis. Exploracion (digitopresion de epicondilos) de codos, Finkelstein negativo.

Con posterioridad al finiquito del nexo contractual, esto es, el 27 de febrero de 2019
(Expediente electrénico, archivos PDF 01ScannereExpediente, pag. 36), S€ le realizd remision para ortopedia Yy
traumatologia. No fue sino hasta el 21 de mayo de 2019 se le diagnosticd a la ex
trabajadora "M130 POLIARTRITIS, NO ESPECIFICA” y "M791 MIALGIA" (Expediente electrénico,
archivos PDF 01ScannereExpediente, pag. 36)- Seglfln la historia clinica de Méderi, la sefiora Cruz Pardo
fue intervenida quirdrgicamente por diagnostico “M232: TRASTORNO DEL MENISCO
DEBIDO A DESGARRO O LESION ANTIGUA", en la rodilla izquierda, con el objetivo de reparar una lesion
meniscocapular,, generandosele una incapacidad desde el 29 de julio de 2019 hasta el 27 de
agosto de la misma anualidad. (Expediente electrénico, archivos PDF 01ScannereExpediente, pag. 40 a 44)

Estos medios de prueba no pueden ser valorado individualmente, sino que deber ser
analizados en conjunto con los demas elementos de conviccidn allegados al informativo,
conforme lo dispone el articulo 60 del CPT y SS, maxime, cuando la censura cuestiona
certeramente el analisis realizado por el cognoscente de primera instancia.

En este contexto, al considerar el interrogatorio realizado a la representante legal de la
empresa demandada, se constata que, a diferencia de lo concluido por el juez de
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instancia, no se evidencia de ninguna manera que la accionante haya experimentado
alguna limitacion de salud que le haya impedido ejecutar las labores contratadas. Por el
contrario, la interrogada afirmé que, aunque todos los centros de trabajo contaban con
una enfermeria, no existia ningun registro de ingreso de la trabajadora en estos. Ademas,
sefialdé que en el momento de la terminacion del contrato, la demandante no presentaba
ninguna restriccién laboral, recomendacién médica o incapacidad, salvo una incapacidad
registrada en diciembre de 2018 por el diagndstico "M255" debido a dolor articular.

A su vez, en el interrogatorio de parte, la demandante manifestd que la para fecha de la
terminacién del vinculo no contaba con incapacidades, ni se encontraba en proceso de
calificacion. A pesar de ello, refiridé que desde el 12 de noviembre de 2018 le fueron
entregadas restricciones médicas, relacionadas con el uso de calzado comodo y la
realizacion de pausas activas. Aunque existe una discrepancia en las fechas de emision
de estas restricciones, éste hecho se encuentra soportado en la historia laboral
relacionada con anterioridad. Aunado a ello, manifesto la declarante que, como resultado,
en la enfermeria de HomeCenter de Cedritos le empezaron a realizar terapias de frio y
calor, y que fue reubicada en el area de alquiler de herramientas porque alli iba a estar
sentada la mayor parte del tiempo. También comunico que las recomendaciones médicas
le fueron puestas en conocimiento a su jefe directo José Andrés Nifio, quien a su vez lo
escald Edwin Sanabria, Jefe de Ventas del punto, asi como a la enfermera jefe y al area
de seguridad y salud en el trabajo. Por ultimo indicd que, en el mes de diciembre de 2018
presentd una incapacidad de 3 dias por un dolor en su rodilla.

En este punto, es importante resaltar que a las afirmaciones rendidas por la demandante no
se le puede restar eficacia probatoria, aunque esta Corporacion insistentemente ha sefialado
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
0 que favorezcan a la parte contraria, en términos del articulo 191 del C.G.P., no obstante,
se deben apreciar tales manifestaciones como una simple declaracion de parte.

Ciertamente en lo que respecta 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 aquellas manifestaciones de las partes que
no fueran confesidn no debian ser tenidas en cuenta por el juez. Sin embargo, con la
vigencia del Cddigo General del Proceso, se establece en la seccion tercera lo relacionado
con el régimen probatorio, y en su capitulo III la “declaracion de parte y la confesior’, es
decir, dos medios de prueba autdnomos, pues mientras lo desfavorable se toma como
confesidn, lo que no, puede ser apreciado por el juez como una simple declaracion, tal
como lo previene el inciso final del articulo 191 del C.G.P, en la que a la letra reza: “La
simple declaracion de parte se valoraré por el 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 incorporé el
CGP a su codigo antecesor, en los siguientes términos: “/os 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 €l vigor y la
eficacia probatoria de la simple declaracion de parte, obtenida en un interrogatorio libre™.
(Cddigo General del Proceso- Aspectos probatorios — Ulises Canosa Suarez).

En el mismo sentido de la accionante, declard la testigo Maria Mercedes Ceballos, quien
refirid que a la sefiora Maria Angélica durante la vigencia del contrato de trabajo se le
empez0 a realizar un seguimiento por parte de la EPS por problemas en su rodilla. Sefiala
gue dentro de la enfermeria del almacén se le realizaban terapias, que ella no podia



Radicacién: 1100131050-011-2019-00548-01
Ordinario: Maria Angélica Cruz Vs Sodimac Colombia S.A.
Sentencia Decisién: Revoca

desarrollar sus funciones con normalidad dado que su rodilla se inflamaba y tampoco
podia agacharse. Si bien refiere que a la demandante le fueron expedidas incapacidades
dice desconocer por cual diagndstico y por cuantos dias estas fueron otorgadas. Manifiesta
a su vez que, los jefes de la demandante eran conocedores del estado su salud, en la
medida que le otorgaban los permisos para asistir a la enfermeria, hecho que, segun su
dicho, le constaba porque escuchaba por radio cuando estos eran concedidos, aparte de
ser notorias las dolencias de rodilla.

Respecto a la declaracién de Cristian Enrique Aguirre, lo primero que se debe resefiar es
que, a pesar de ser el compafiero permanente de la gestora de la litis, no tiene
conocimiento directo de las circunstancias que rodearon la terminacién del contrato de
trabajo, pues si bien, fueron companeros de trabajo en el mismo almacén, lo cierto es
que, conforme lo informo el declarante, su contrato de trabajo finalizd en el mes de
septiembre de 2018, estos es, con anterioridad al despido de la trabajadora.

Contrario a lo anunciado por la convocante a juicio y la deponente Maria Ceballos, el
testigo Edwin Sanabria, jefe de venta de almacén de Cedritos para la época en la que se
desarrollan los hechos de la demanda, declar6 que una sola vez autorizé la ida de la
trabajadora a la enfermeria, ello debido a un dolor en la rodilla, sostiene que nunca le
puso en conocimiento la existencia de recomendaciones médicas o incapacidades y niega
que la sefiora Cruz haya sido reubicada por temas de salud.

La sefora Luisa Fernanda Herrera, jefe de gestion humana de Cedritos, durante el periodo
de vigencia del contrato de trabajo de la actora, manifestd que la trabajadora nunca
presentd una enfermedad frecuente o recurrente y para la fecha del despido no contaba
con incapacidades o recomendaciones médicas.

De acuerdo con las pruebas documentales y testimoniales referenciadas con anterioridad,
se evidencia que, en diciembre de 2018, la sefiora Maria Angélica Cruz experimentd un
dolor en su rodilla izquierda, a pasar de ello. Sin embargo, el mismo no estaba revestido
de tal gravedad como para afectar significativamente su capacidad para trabajar
normalmente, como quiera que, Tanto la representante legal de la parte demandada
como la propia demandante reconocen que solo se emitid una incapacidad de 3 dias
debido a este dolor, y no se han presentado mas incapacidades desde entonces. Ademas,
no hay evidencia probatoria que respalde las terapias que la demandante afirma haber
recibido en la enfermeria del almacén Homecenter de Cedritos, a pesar de que tanto
testigos como la propia demandante mencionaron que se dejan los registros de los
ingresos a dicha enfermeria.

Ahora bien, se debe hacer hincapié que solo fue hasta el 21 de mayo de 2019 que la
convocante a pleito fue diagnosticada con “poliartritis” y “mialgid’, es decir, 4 meses
posteriores a su despido, y que con el objeto de efectuar la reparacién de su lesion
meniscocapular en su rodilla izquierda, fue necesaria su intervencién quirdrgica el 29 de
julio de 2019, data para la cual el vinculo contractual habia fenecido. Aunque se podria
pensar que el dolor de rodilla presentado por la trabajadora y que le generd la incapacidad
medica referenciada anteriormente, pudo evolucionar en tales diagndsticos, tal y como lo
refiere el apelante, lo que se debe analizar es la situacién particular de la empleada para
el momento del rompimiento del nexo laboral y no las implicaciones que ello podria
ocasionar a futuro. En este sentido, no existe ningin medio suasorio que permita dilucidar
que, para el 17 de enero de 2019, fecha de su despido, la trabajadora contara con el
diagnostico de alguna enfermedad o tuviera incapacidades médicas vigentes. Ademas, el
examen de egreso descartd la presencia de alteraciones osteomusculares o limitaciones
funcionales, signos de meniscopatia, deficiencias motoras o alteracién en los arcos de
movimiento, prueba documental que no fue correctamente considerada por el juzgador
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de instancia; de haberlo hecho, la decisidn hubiese sido absolutoria, en la medida que
ninguna patologia o lesidn se presentd para la fecha del despido.

Es preciso indicar que de acuerdo con la historia clinica del 11 de diciembre de 2018 se
formularon unas recomendaciones generales, como: “disminucion del tiempo de posicion
de pie, disminucion del exceso de movimiento de rodilla, disminucion del esfuerzo fisico
de la rodilla, uso de calzado adecuado, pausas activas, cambio de habitos y estilos de vida
saludables, alimentacion balanceada, e€jercicio fisico, ingesta de abundante agua,
adherencia adecuada a medicamentos”. Pese a ello, se debe hacer claridad que dentro
del presente juicio no obra medio de conviccién alguno que demuestre que estas
recomendaciones fueran comunicadas al empleador, debido a que no existe ni una sola
comunicacioén dirigida por la trabajadora al dador del laborio, poniendo en conocimiento
sus condiciones de salud, requisito sine qua non, para activar la garantias constitucional
pregonada, maxime, cuando para el finiquito del contrato laboral no se encontraban
vigentes incapacidades médicas, ni recomendaciones laborales, que permitieran inferir
que la situacidn de salud alegada era de conocimiento de Sodimac Colombia S.A. y que
conduzca a afirmar que la terminacion del contrato fue discriminatoria por su condicién
de salud. Aunque la demandante en su declaracion de parte informa que estas fueron
puestas en conocimiento de su jefe directo, del jefe de venta, de la enfermera jefe y del
area de seguridad y salud en el trabajo, de ello, no existe una sola constancia y ello
tampoco se puede inferir por el solo hecho que el testigo Edwin Sanabria haya aceptado
que en una sola oportunidad autorizé el permiso para que la trabajadora acudiera a la
enfermeria.

Estas razones resultan mas que suficientes para que se acojan los argumentos planteados
por el recurrente y se imponga la revocatoria de la sentencia objeto de censura, para en
su lugar, absolver a la convocada a juicio de todas y cada una de las pretensiones incoadas
en su contra.

5. Costas en esta instancia. En segunda instancia no se impondran costas, como quiera
que el recurso de apelacion salid avante.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién 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: REVOCAR la sentencia proferida del 31 de enero de 2024 proferida por el
Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogotd, para en su lugar, absolver a la sociedad
Sodimac Colombia S.A. de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra
por parte de la sefiora Maria Angélica Cruz, conforme con lo expuesto en la parte motiva
de este fallo.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia. Las de primera a cargo de la parte
demandante.

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

L It /U U
DIANA MARCELA CAMACHO FERI&QAN QE
Magistrada
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£ i S b d—_;:}q_?-":-'
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

Magistrado

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABQRAL )

Demandante: ALDEMAR RODRIGUEZ GONZALEZ

Demandada: COLPENSIONES

Radicado No.: 28-2021-00590-01 ]

Tema: APELACION SENTENCIA - PENSION ESPECIAL DE VEJEZ—- —

MODIFICA Y REVOCA PARCIAL

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veinticuatro (2024)

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. Aldemar Rodriguez Gonzdlez instaur6 demanda ordinaria contra
Colpensiones, con el proposito de que se declare que es beneficiario de la pensidn especial
de vejez por hijo invalido desde el 25 de abril de 2020 y, en consecuencia, solicitd a su
favor el reconocimiento y pago de la prestacion econdmica, junto con el retroactivo
pensional causado, intereses moratorios, indexacion, lo que corresponda a las facultades
ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que producto del
matrimonio celebrado con Gloria Stella Barcenas Medina, nacié el menor Juan Diego
Rodriguez Barcenas, a quien le fue diagnosticado paraplejia placida, retardo en desarrollo,
otras convulsiones y las no especificadas, bacteriemia oculta, sindrome de arnold chiari
tipo II, defecto del tabique ventricular, hipertension pulmonar primaria y neumonia
bacteriana, no especificada. Refirid6 que su menor hijo ha tenido seguimiento médico
constante, quien requiere de atencion permanente, el cual es suministrado por sus padres,
quienes residen en el municipio de Purificacion (Tolima).

Indicd que, mediante dictamen de pérdida de capacidad laboral del 6 de mayo de 2021,
se determind que el menor sufria una mengua laboral del 77.50%, con fecha de
estructuracion el dia de su nacimiento que lo fue 17 de diciembre de 2012 y a pesar de
que solicitd la pension especial de vejez por hijo discapacitado, la encartada no se ha
pronunciado frente a la peticidn. (expediente digital, PDF. 01ExpedienteFolio113, pags. 41 a 61)

2. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado se
opuso a las pretensiones de la demanda aduciendo que el actor no acredita los requisitos
establecidos en la ley para ser beneficiario de la pensidon de especial de vejez por hijo
invalido. En lo que hace a los supuestos legales aceptd los enlistados en los numerales 1°
al 3°, 11° al 14° y 19°, relacionados con la fecha de nacimiento del actor, la celebracion
del matrimonio, el nacimiento del menor y su pérdida capacidad laboral; la reclamacion
administrativa y la falta de pronunciamiento frente a la misma. Respecto de los demas
sefnald no constarle o ser cierto y en su defensa formuld las excepciones de fondo que



Radicacion: 11001-31050-28-2021-00590-01

Ordinario: Aldemar Rodriguez Gonzélez Vs Colpensiones

Sentencia Decisién: Modifica y Revoca parcial

denomind inexistencia del derecho y de la obligacién, buena fe, prescripcion y genérica.

(Expediente digital, PDF. 06ContestacionColpensiones).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 13 de febrero
del 2024, en la que la falladora declard que el promotor del proceso es beneficiario de la
pension especial por hijo invalido, respecto del menor Juan Diego Rodriguez Barcenas. En
tal virtud, condend a la encartada a su reconocimiento y pago a partir del 6 de mayo de
2021, indicando que debera liquidar el IBL en los términos del articulo 21 de la Ley 100
de 1993, y determinar la tasa de reemplazo, segun el articulo 34 de la misma disposicion
legal, modificado por el articulo 10 de la Ley 797 de 2003; prestacion que no podra ser
inferior al salario minimo legal mensual vigente y que debera reconocerse por 13 mesadas
al ano, junto con los reajustes e incrementos legales anuales; retroactivo que debera
cancelarse de manera indexada. Autorizd a Colpensiones para que descuente los aportes
pertinentes con destino al Sistema de Seguridad Social en Salud y gravd en costas a la
encartada.

Para arribar a tal decisiva, sefald que debia proponerse verificar si el actor tiene derecho
al reconocimiento y pago de la pensidn especial de vejez contenida en el inciso segundo
del paragrafo 4° del articulo 33 de la ley 100 de 1993, a partir del 25 de abril de 2020,
junto con las mesadas adicionales, intereses moratorios e indexacion.

Con ese proposito citd el contenido de dicha disposicidn, para a continuacidn precisar que,
de conformidad con el precedente jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, existe el deber de cuidado personal y atencion de los hijos, en
especial de quienes padecen una invalidez, lo cual constituye una obligacién que se asigna
al padre y madre sin distincion alguna. Refirid que se trata de una responsabilidad
conjunta, solidaria y compartida, siendo que la obligacién no recae solamente en la madre
cuando se dedica de forma exclusiva a las labores del hogar. Precisé que para efectos del
reconocimiento pensional no es necesario exigir al afiliado que acredite que es la Unica
persona que cuida al hijo que no puede valerse por si solo, en tanto que tales labores es
posible que confluyen la diligencia de ambos padres.

Atinente a los requisitos para acceder a la pension especial de vejez, observo que el actor
se encuentra afiliado a Colpensiones, acumulando a abril de 2020 un total de 1308
semanas, de manera que cumplié con el minimo exigido de cotizaciones exigidas en el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003, ademas, acreditd que es el padre de Juan Diego
Rodriguez Barcenas, quien cuenta con invalidez de cara a la calificacion de pérdida de
capacidad laboral efectuada por la encartada, mediante la cual se determiné una mengua
laboral del 77.50%, con fecha de estructuracion desde su nacimiento, esto es el 17 de
diciembre de 2012, al ser una patologia congénita degenerativa, progresiva y crénica.

En relacidn con la dependencia econdmica del menor hacia el actor se adentra al estudio
de los medios de conviccidn allegados al plenario y destacd de ellos que el requisito
sefalado se encuentra acreditado toda vez que los testigos fueron enfaticos en sefalar
qgue el menor es dependiente de su sefor padre, quien procura por la subsistencia del
hogar conformado por Gloria Barcenas, madre del menor que ayuda en su cuidado. Asi
las cosas, considerd que se cumplen con las exigencias legales y jurisprudenciales para el
reconocimiento de la pensidn especial de vejez a favor del hoy demandante, acotando
que contrario a lo dicho por Colpensiones, no se exige la acreditacion de la condicidn de
padre cabeza de familia o la exclusividad del aporte monetario por parte del potencial
beneficiario, pues la norma no lo prevé.

En cuanto a los intereses moratorios estimé improcedentes, por cuanto estos surgen en
caso de mora en el pago de las mesadas pensionales, lo cual no ocurrid en el presente
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asunto, dado que a la fecha de reclamacion no contaba con el resultado de la calificacion

de la invalidez del menor y, por tanto, no estaba obligada al reconocimiento pensional
deprecado.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision el
demandante formuld recurso de apelacién argumentando que el dictamen de PCL fue
notificado el 14 de mayo de 2021, mismo que fue elaborado el 6 del mismo mes y afo.
Indicd que formuld ante la entidad dos solicitudes, esto es, que iniciara con el tramite de
calificacion y posteriormente el reconocimiento pensional radicada en el 2020 y reiterada
el 13 de marzo de 2021, de manera que si el dictamen fue proferido con ocasion de una
reclamacion, hay lugar al reconocimiento de los intereses moratorios desde la data en
que activamente fue instaurada la primera peticion, de conformidad con el precedente
jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional en sentencias SL1681 de 2020 y C-601 del 2020 precedentemente.

5. Alegatos de conclusion. El demandante alegd en su favor aduciendo que se debe
modificar la sentencia de primer grado en el sentido de acceder a los intereses moratorios.
Sostuvo que Colpensiones efectud el proceso de calificacion de pérdida de capacidad
laboral del menor, por tanto, debia pronunciarse en debida forma sobre la solicitud de
prestacion econdmica, omision que trae consigo el pago de los réditos reclamados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Principio de consonancia. El recurso de apelacién interpuesto por el actor 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, y se estudiara en consulta en favor
de Colpensiones 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
demandante tiene derecho a que se le reconozca y pague una pension especial de vejez
por hijo invalido? (ii) Para tal efecto, se entrara a resolver ¢El sefior Aldemar Rodriguez
Gonzalez demostro el requisito de invalidez de su menor hijo y el minimo de semanas
requeridas para adquirir la pension de vejez en el régimen de prima media con prestacion
definida?; (iii) En caso positivo, ¢Se debe condenar al pago del retroactivo pensional junto
con los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993?

3. Pension especial por hijo invalido. El marco normativo de aquella pretension lo
constituye la Ley 797 de 29 de enero de 2003, que reformd el sistema general de
pensiones establecido por la Ley 100 de 1993. Esta ley, ademas de introducir
modificaciones significativas en la regulacion de la pension de vejez del régimen de prima
media con prestacion definida, afnade dos casos especiales para optar por esta prestacion
de manera anticipada, dado que amparan a ciertos grupos poblacionales, eximiéndolos
del cumplimiento de los requisitos generales exigidos para hacerse acreedor a ella.

En particular, el demandante, argumentando su condicion de padre de un hijo con
discapacidad, reclama la pension de vejez de acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo
cuarto, inciso segundo del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9
de la Ley 797 de 2003. Esta disposicion establece que el padre o madre trabajador cuyo
hijo padezca una invalidez fisica 0 mental, debidamente calificada y mientras permanezca
en ese estado y continle dependiendo del padre o madre, tendra derecho a recibir una
pension especial de vejez, sin importar su edad, siempre y cuando haya cotizado al
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Sistema General de Pensiones al menos el minimo de semanas exigido en el régimen de
prima media con prestacidn definida para tener derecho a una pension de vejez.

El objetivo de esta pensidon especial es proporcionar asistencia al hijo discapacitado,
permitiendo al padre o madre trabajador dedicarse a tiempo completo a atender las
necesidades de su hijo invalido, con el fin de mejorar su situacion personal, familiar y
social, de ahi que el legislador con esa finalidad hubiere consagrado el pago anticipado
de esta prestacion.

Cabe aclarar que la posibilidad de acceder a este tipo de pensién se extendio al 'padre
trabajador” a través de la sentencia de la H. Corte Constitucional C-789 del 2006. Por
manera que, para tener derecho a la pension especial de vejez deprecada, se debera
acreditar: (i) tener un hijo invalido (ii) ser madre o padre trabajador (iii) dependencia
econdmica del hijo frente al padre o madre y (iv) Minimo de semanas exigido en el RPMPD.

3.1. Calidad de padre del hijo discapacitado. De conformidad con el articulo 38 de
la Ley 100 de 1993 se considera invalida la persona que, por cualquier causa de origen
no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su
capacidad laboral. En ese orden, el requisito atinente a la invalidez del hijo de quien
reclama la prestacion se cumple, pues no fue objeto de distanciamiento entre las partes
que Juan Diego Rodriguez Barcenas, padece de una pérdida de capacidad laboral del
77.50%, con fecha de estructuracién 17 de diciembre de 2012. Esta disminucion fue
calificada por medicina laboral de Colpensiones, segun dictamen nim. 4254351 del 6 de
mayo de 2021.

3.2. Tener un hijo que padezca invalidez fisica 0 mental. Frente a la legitimidad
del demandante para reclamar la pensidén anticipada en calidad de progenitor del
discapacitado, y obtenerla antes de que este Ultimo alcance la edad limite establecida por
las normas pertinentes, es decir, los 62 afos, ninguna duda existe, pues probado esta su
vinculo de consanguinidad con Juan Diego Rodriguez Barcenas, segun registro civil de
nacimiento con NUIP 1.028.621.847.

3.3. Dependencia econdmica del hijo discapacitado. En cuanto a la dependencia
econdmica del hijo discapacitado, es importante destacar que la Sala de Casacién Laboral
de la CSJ ha establecido que este aspecto no se limita Unicamente a la asuncion de los
gastos asociados al cuidado del hijo discapacitado. Mas bien, el propdsito de la normativa
que regula esta modalidad de pension de vejez radica en permitir que el padre o la madre
pueda dedicarse por completo al cuidado de su descendiente afectado por la invalidez,
sin la necesidad de mantener una actividad laboral que afecte los ingresos familiares
necesarios para su subsistencia.

La misma Corporacion, de vieja data, ha decantado que en asuntos como el estudiado,
no puede exigirse a quien predica ser beneficiario de esta prestacion especial, la condicion
de padre o madre cabeza de familia, como quiera que ello no corresponde a un requisito

exigido en la norma aplicable y “ carece del minimo sentido comiin exigirle al padre o a la madre que
trabaje, y que al mismo tiempo se ocupe de los cuidados personales del hijo en situacion de discapacidad.”,

como se dejo sentado en sentencia SL1574 de 2021, que reitero la postura jurisprudencial
vertida en las sentencias SL17898-2016, SL1991-2019, SL2585-2020 y SL4903-2020.

Esta precision hecha por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
desestima cualquier requisito adicional que no esté explicitamente establecido en la
normativa que garantiza este derecho, como la condicién de ser cabeza de familia o
dedicarse exclusivamente al cuidado del hijo discapacitado, tal como lo sefiald
acertadamente la falladora de primer grado.
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Por consiguiente, corresponde examinar el acopio probatorio en aras de determinar si el

demandante acreditd la referida dependencia en los términos sefialados. Se presentaron

las declaraciones extrajuicio de Luis Israel Caro Bonilla, Durley Yepes Ortiz, Jesus Ricardo

Guerra Florez y Luis Hormigdas Tovar, quienes afirmaron que el sefior Rodriguez Gonzalez

es la persona que responde econdmicamente por su nucleo familiar, el cual incluye a Juan
Diego Rodriguez Barcenas, quien tiene dificultades cognitivas.

Ademas, se incluyeron en el expediente las declaraciones testimoniales de Jesus Ricardo
Guerra (compafero de trabajo) y Luis Israel Caro Bonilla, que, a juicio de la Sala, fueron
claras, coherentes y espontaneas en relacion con los hechos cuestionados. No se
observaron imprecisiones ni contradicciones que pudieran poner en duda sus
manifestaciones, por lo que se les otorga credibilidad. Ambos testigos coincidieron en que
el demandante es el principal responsable de sufragar los gastos para el sustento de Juan
Diego Rodriguez Barcenas, situacion que les consta por su cercania con la familia.
Ademas, evidenciaron la discapacidad del hijo y sefialaron que la madre no puede trabajar
debido a su avanzada edad y su precario estado de salud, lo que lleva al demandante a
asumir la manutencion de toda la familia.

Estas declaraciones son relevantes porque confirman la dependencia econdmica del hijo
respecto a su padre, demostrando asi que se cumple con este requisito indispensable.

3.4. Minimo de semanas exigido en el RPMPD. La exigencia de cotizaciones minimas
para acceder a esta prestacion especial se establece en funcidon del régimen de prima
media para la pension de vejez. En este sentido, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, ha explicado que el nimero de semanas de cotizacion requerido
corresponde al minimo establecido en el régimen de prima media para acceder a la
pensidn de vejez en el momento en que se pretende causar el derecho. Es decir, se deben
cumplir con las semanas cotizadas exigidas para acceder a la pensidon de vejez en el
momento en que se estructura la invalidez del hijo (CSJ SL2277-2021).

En este caso particular, la fecha de estructuracion de la discapacidad del hijo fue el 17 de
diciembre de 2012. Por lo tanto, para esa fecha se requeria un minimo de 1,225 semanas
cotizadas en los términos del articulo 9 de la Ley 797 de 2003. Sin embargo, a esa data,
el actor solo contaba con 985,43 semanas cotizadas, por lo que, en linea de principio no
cumplia con los requisitos minimos para acceder a la pensidn de vejez.

No obstante, el actor cumplié con el requisito de cotizaciones exigido al 18 de octubre de
2019, fecha en la que alcanzd las 1,300 semanas requeridas. Por lo tanto, la causacion
de la pensidn especial de vejez por hijo discapacitado corresponde a esa calenda y no al
6 de mayo de 2021, fecha en que fue proferido el dictamen de pérdida de capacidad
laboral al menor, como errdoneamente se establecid en la sentencia primigenia.

Asi las cosas, se confirmara la decision en cuanto ordend el reconocimiento de la pensién
especial de vejez por hijo invalido en favor del promotor de la accidn, pero en cuanto a
su causacion correspondera al 18 de octubre de 2019.

4. Disfrute de la pension. En relacién con el momento en que la pensién se hace
exigible, es importante senalar que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha establecido que ello tuene ocurrencia cuando el afiliado cesa su
actividad laboral, tal como se establecid en la sentencia No. 40517 del 6 de noviembre de
2013.

Por lo tanto, aunque el Juzgador determind que el disfrute de la prestacion econémica
comenzaria a partir de la fecha en que se calificd la pérdida de capacidad laboral del
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menor, es decir, el 6 de mayo de 2021, se evidencia un notable desacierto en tanto que

su exigibilidad deberia ser considerada desde el dia en que el actor dejo de trabajar, es

decir, cuando realizd su Ultima cotizacion al sistema de seguridad social en pensiones, el
24 de abril de 2020. En consecuencia, la pension deberia pagarse a partir de esa fecha.

No obstante, la decisién del A quo debe mantenerse sin cambios, ya que no fue un punto
reproche por la apelante.

5. Liquidacion de la pension especial de vejez

5.1. Ingreso Base de Liquidacion. Segun lo establecido en el articulo 21 de la Ley 100
de 1993, el demandante tiene derecho a que se tome en cuenta, para calcular su ingreso
base de liquidacion, el promedio salarial de los ultimos diez afios o el de toda su vida
laboral. En este sentido, dado que el demandante cuenta con un total de 1.327 semanas
cotizadas, cifra que supera el minimo requerido por el mencionado articulo, se le debe
establecer el ingreso base de liquidacion correspondiente a toda su vida laboral a efecto
de verificar si le resulta mas favorable.

5.2. Tasa de reemplazo. Para obtener la tasa de reemplazo, se debe acudir a lo
dispuesto en el articulo 10 de la ley 797 de 2003, que modificd el articulo 34 de la Ley
100 de 1993.

5.3. Toda su vida laboral. Al considerar toda su vida laboral, se determina un Ingreso
Base de Liquidacion de $3.396.765,29, de acuerdo con la liquidacion que se presenta a
continuacién. Este monto se divide entre el salario minimo legal mensual vigente para el
ano 2020, que es de $877.803. El resultado de esta operacion aritmética es 3,87, el cual
se multiplica por 0.5, dando como resultado 1.93. Luego, este valor se resta al 65.5%,
que es el porcentaje minimo de referencia para la pensién, lo que da como resultado el
63.57% como tasa de reemplazo. Al multiplicar esta tasa por el Ingreso Base de
Liquidacion, se obtiene una mesada pensional de $2.159.323,69.

Calculo Toda La Vida Laboral
0 Sueldo ,
ANO Dia.s ":Zfa / IPC final iﬁgg;‘;’;;?n promedio acf:eﬁ’ig: do Salario anual
mensual

1991 72| 7,650 103,800 13,569 $111.000,00| $1.506.117,65 $ 3.614.682,35
1992 71| 9,700 103,800 10,701 $115.81521| $1.239.342,16 $2.933.109,77
1993 143| 12,140 | 103,800 8,550 $89.070,00 $ 761.570,51 $3.630.152,77
1994 305| 14,890 | 103,800 6,971 $ 109.763,69 $ 765.176,02 $ 7.779.289,49
1995 160| 18,250 | 103,800 5,688 $294.483,29| $1.674.924,12 $ 8.932.928,66
1996 317| 21,800 | 103,800 4,761 $ 505.452,08| $ 2.406.693,86 $25.430.731,77
1997 365| 26,520 | 103,800 3,914 $408.747,14| $ 1.599.847,40 $ 19.464.810,06
1998 365| 31,210 | 103,800 3,326 $639.858,62| $2.128.078,33 $ 25.891.619,68
1999 365| 36,420 | 103,800 2,850 $999.300,66| $2.848.089,19 $ 34.651.751,80
2000 366| 39,790 | 103,800 2,609 $ 1.200.953,55| $ 3.132.922,31 $ 38.221.652,17
2001 365| 43,270 | 103,800 2,399 $1.330.676,71| $3.192.147,97 $ 38.837.800,32
2002 365| 46,580 103,800 2,228 $1.020.608,22| $2.274.348,07 $27.671.234,86
2003 365| 49,830 | 103,800 2,083 $1.080.542,47| $ 2.250.859,08 $ 27.385.452,14
2004 366| 53,070 | 103,800 1,956 $1.751.423,50| $ 3.425.621,99 $ 41.792.588,28
2005 365| 55,990 | 103,800 1,854 $2535.14521| $4.699.911,99 $ 57.182.262,55
2006 365| 58,700 | 103,800 1,768 $ 1.462.520,55| $2.586.194,77 $ 31.465.369,68
2007 365| 61,330 | 103,800 1,692 $1.517.172,60| $2.567.789,27 $31.241.436,17
2008 366| 64,820 | 103,800 1,601 $1.691.991,80| $2.709.483,94 $ 33.055.704,10
2009 365| 69,800 | 103,800 1,487 $2.853.479,45| $4.243.426,46 $ 51.628.355,30
2010 365| 71,200 | 103,800 1,458 $3.163.413,36| $4.611.830,15 $56.110.600,11
2011 365| 73,450 | 103,800 1,413 $ 3.486.043,84 | $ 4.926.498,98 $ 59.939.070,93
2012 366| 76,190 103,800 1,362 $3.465.784,15| $4.721.727,20 $57.605.071,79
2013 365| 78,050 | 103,800 1,330 $3.599.128,77| $4.786.541,53 $ 58.236.255,22
2014 365| 79,560 | 103,800 1,305 $ 3.730.643,84| $ 4.867.280,42 $59.218.578,43
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2015 357| 82,470 | 103,800 1,259 $4.264.095,24| $ 5.366.958,72 $ 63.866.808,78
2016 366| 88,050 | 103,800 1,179 $4.122.677,60| $4.860.124,18 $ 59.293.515,05
2017 365| 93,110 | 103,800 1,115 $4.495.198,39| $5.011.294,09 $ 60.970.744,81
2018 791 96,920 | 103,800 1,071 $3.949.028,92| $4.229.356,19 $ 11.137.304,64
2019 365| 100,00 | 103,800 1,038 $3.426.713,05| $ 3.556.928,15 $43.275.959,17
2020 115| 103,80 | 103,800 1,000 $2.944.413,35| $2.944.413,35 $11.286.917,83
Total
dias 9289 Total devengado toda la vida laboral actualizado 2020 $ 1.051.751.758,68
Total
semanas | 1327,00 Ingreso Base Liquidacion $ 3.396.765,29
Porcentaje aplicado 63,57%
Primera mesada $2.159.323,69

5.4. Ultimos diez (10) afios. Considerando tnicamente los ultimos diez afios de su vida
laboral, se determina un Ingreso Base de Liquidacion de $4.662.130,36. Este monto se
divide entre el salario minimo legal mensual vigente para el afio 2020, que es de $877.803.
El resultado de esta operacién aritmética es 5,31, el cual se multiplica por 0.5, dando
como resultado 2,65. Luego, este valor se resta al 65.5%, que es el porcentaje minimo
de referencia para la pension, lo que da como resultado el 62.85% como tasa de
reemplazo. Al multiplicar esta tasa por el Ingreso Base de Liquidacion, se obtiene una
mesada pensional en la suma de $2.930.148,93.

Célculo Ultimos diez afios
_ o | Ipc IPC | Factorde Sueldo Salario .

ANO Dias inicial final indexacion % Z'r?se:alj’ actualizado Salario anual
2009 127| 69,800 | 103,800 1,487 $2.941.000,00| $4.373.578,80| $ 18.514.816,91
2010 365| 71,200 | 103,800 1,458 $3.163.413,36 | $4.611.830,15| $56.110.600,11
2011 365| 73,450 | 103,800 1,413 $ 3.486.043,84 | $4.926.498,98| $ 59.939.070,93
2012 366| 76,190 | 103,800 1,362 $3.465.784,15| $4.721.727,20| $ 57.605.071,79
2013 365| 78,050 | 103,800 1,330 $3.599.128,77 | $4.786.541,53| § 58.236.255,22
2014 365| 79,560 | 103,800 1,305 $3.730.643,84 | $4.867.280,42| $ 59.218.578,43
2015 357| 82,470 | 103,800 1,259 $4.264.095,24 | $ 5.366.958,72| $ 63.866.808,78
2016 366| 88,050 | 103,800 1,179 $4.122.677,60| $4.860.124,18| $ 59.293.515,05
2017 365| 93,110 | 103,800 1,115 $4.495.198,39| $5.011.294,09| $ 60.970.744,81
2018 79| 96,920 | 103,800 1,071 $3.949.028,92 | $4.229.356,19| $ 11.137.304,64
2019 365| 100,000 | 103,800 1,038 $3.426.713,05| $ 3.556.928,15| $ 43.275.959,17
2020 115| 103,800 | 103,800 1,000 $2.944.413,35| $2.944.413,35| $ 11.286.917,83
Total dias 3600| Total devengado toda la vida laboral actualizado 2020 $ 559.455.643,67
Total semanas | 514,29 Ingreso Base Liquidacion $ 4.662.130,36
Porcentaje aplicado 62,85%
Primera mesada $2.930.148,93

6. Conclusion. Resulta evidente que la liquidacion basada en el promedio de los salarios
o rentas de los Ultimos diez (10) afos de cotizacion del afiliado antes del reconocimiento
de la pensidn, es mas favorable para el demandante. Por lo tanto, se establece que la
primera mesada pensional sera de la suma de $2.930.148,93.

7. Prescripcion. En relacidn con la excepcidn de prescripcion planteada por Colpensiones
para el disfrute y el retroactivo, es necesario examinar dicho medio exceptivo conforme a
lo dispuesto en los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cddigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. Estos articulos establecen un plazo de tres
anos contados a partir de la exigibilidad de la obligacidn, el cual puede interrumpirse
mediante la presentacion de una reclamacion por escrito.

En el sub examineg, la Sala mantiene intacta la decisién de no declarar la prescripcion, ya
que el sefior Aldemar Rodriguez Gonzalez tiene derecho a disfrutar de la pensién desde
el 24 de abril de 2020, solicitd a Colpensiones la pensidon especial de vejez el 5 de
noviembre de 2020 y la demanda se presento el 23 de noviembre de 2021. Por lo tanto,
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entre tales fechas no transcurrid mas del plazo de tres afos establecido en las
mencionadas normas.

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, ya que no esta ajustado a derecho Unicamente
establecer las fechas en las que se otorgara el retroactivo.

Luego de realizar los calculos correspondientes al retroactivo pensional por las mesadas
causadas entre el 6 de mayo de 2021 y el 30 de abril de 2024, se determina un total de
$121.986.281,44. A partir del 23 de marzo de 2024, Colpensiones debera cancelar una
mesada pensional de $3.825.744,31, la cual se ajustara anualmente conforme a los
reajustes que establezca el Gobierno Nacional. Este pago se realizara sobre 13 mesadas
pensionales, de acuerdo con lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005, dado que la
pensidn se causé con posterioridad al 31 de julio de 2011.

Retroactivo Pensional
Fecha inicial | Fecha final Mes_a da Increr_nento N°. Mesadas Subtotal
pensional Pensional
6/05/2021 | 31/12/2021 | $2.930.148,93 8 meZ"l?:s";s @41 ¢ 2578531058
1/01/2022 | 31/12/2022 $ 3.094.823,30 5,62 13 $ 40.232.702,90
1/01/2023 | 31/12/2023 $ 3.500.864,12 13,12 13 $ 45.511.233,52
1/01/2024 | 30/04/2024 | $ 3.825.744,31 9,28 4 $ 15.302.977,23
Total Retroactivo Pensional $ 126.832.224,23

Se autoriza igualmente a Colpensiones para deducir del retroactivo pensional las
cotizaciones que, segun la ley, deben realizarse para el sistema de seguridad social en
salud. Esta disposicién sigue los lineamientos establecidos por la Honorable Corte
Suprema de Justicia - Sala de Casacion Laboral - en su sentencia del 6 de marzo de 2012,
Radicado 47528, con el Magistrado Ponente Rigoberto Echeverry Bueno.

9. Intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.
Establecidos los supuestos anteriores, se aborda la suplica relativa al reconocimiento,
liquidacion y pago de los intereses moratorios por la demora injustificada en el
reconocimiento y pago de las mesadas pensionales. En este sentido, el fundamento
normativo de dicha pretensidn se encuentra en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, que
establece que, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales, la entidad
respectiva reconocera y pagara al pensionado, ademas de la obligacién principal, la tasa
maxima de interés moratorio vigente en el momento del pago.

La doctrina constitucional, replicada por la H. Corte Constitucional en multiples sentencias
de tutela unificadas, como la SU-230 de 2015 y la SU-065 de 2018, sostiene que los
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 se generan automaticamente
por la cancelacion tardia de las mesadas pensionales, en virtud del articulo 53 de la
Constitucion. Ademas, indica que, esta normativa es aplicable a todo tipo de pensiones
reconocidas segun mandato legal, convencional o particular, incluso si el derecho fue
reconocido con base en la Ley 100 de 1993 o un régimen anterior.

Es relevante destacar que, aunque la Corte Suprema de Justicia en la providencia SL1681-
2020 afirmd que los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 aplican
a todas las pensiones legales reconocidas con posterioridad a la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones, la Sala, en respeto al precedente constitucional y a la fuerza
vinculante que deviene de la ratio decidendi de las sentencias de la Corte Constitucional,
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adopta integralmente el criterio establecido en las sentencias C-601 de 2000, SU-230 de

2015 y SU-065 de 2018. Este criterio sostiene, como se dijo, que los réditos se aplican a
todo tipo de pensiones, incluso si el derecho se causd antes de la Ley 100 de 1993.

La Sala concluye, en concordancia con la aclaracion de voto del H. Magistrado Gerardo
Botero Zuluaga, que los intereses moratorios deben aplicarse a todas las pensiones,
independientemente de la fecha de causacién del derecho.

En cuanto a la causacién de los intereses, se sigue la pauta establecida por la maxima
instancia de la justicia ordinaria, segin la sentencia del 16 de octubre de 2012 (rad.
42.826), la cual dictamind que estos se originan a partir del plazo limite de cuatro meses,
segun lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley 797 de 2003. Excepcionalmente, la
imposicion de los intereses moratorios no opera cuando la negacion de la pension tiene
respaldo normativo o proviene de la aplicacion minuciosa de la ley (CSJ SL787-2013), O
cuando existen razones atendibles segun el ordenamiento juridico o reglas
jurisprudenciales (SL1019-21).

Respecto al momento inicial de procedencia de los intereses, si a los cuatro o seis meses,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral (SL3563-2021), sostiene que deben
reconocerse al vencimiento de los cuatro meses, basandose en el articulo 19 del Decreto
656 de 1994 y el Ultimo inciso del literal e) del Paragrafo 1, del articulo 9 de la Ley 797/03.

Descendiendo al caso concreto, Colpensiones ninguna manifestacién efectud en torno a
la procedencia de la prestacion econdmica reclamada, incumpliendo el plazo de cuatro
meses posterior a la recepcidon de la solicitud, durante el cual debia llevar a cabo las
diligencias necesarias, incluida la evaluacion de la pérdida de capacidad laboral del menor,
para proporcionar una respuesta clara y definitiva sobre la pensidon especial reclamada.
Esta omisidon clara y evidente justifica el reconocimiento de los intereses moratorios
previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Como la solicitud se realizd el 5 de noviembre de 2020 (Expediente digital, PDF
01Demanda, pag. 15), Colpensiones tenia hasta el 5 de marzo de 2021 para reconocer el
derecho reclamado. Al no hacerlo, corresponde aplicar los intereses moratorios a partir
del dia siguiente. En este sentido, se debe revocar la sentencia de primera instancia en lo
que hace a este punto de reproche.

10. Indexacion. La solicitud de indexacion no procede en este caso debido a la
concesion de los intereses moratorios a favor del demandante. Segun lo establecido por
nuestra Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL 856-2021, los intereses
moratorios y la indexacidon son incompatibles, ya que esta Ultima se considera parte de
los intereses.

11. Costas. En segunda instancia se impondran costas a cargo de Colpensiones, a favor
de la parte demandante, por haber prosperado el recurso de apelacién impetrado por este
ultimo.

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

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 2° de la sentencia proferida el 13 de febrero del
2024, por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, el cual queda asi:

“"SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar al
demandante la suma de $126.832.224,23, por concepto de retroactivo
pensional causado desde 6 de mayo de 2021 al 30 de abril de 2024, y a
partir del 1° de mayo de 2024 debera cancelar al actor una mesada pensional
equivalente a $3.825.744,31, la cual se incrementara anualmente conforme el
reajuste que fije o acoja el Gobierno Nacional y se pagara por 13 mesadas
pensionales. Se autoriza a COLPENSIONES a descontar los aportes a salud de
conformidad con lo establecido en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, del
retroactivo reconocido, conforme la parte motiva de la providencia.”

SEGUNDO: REVOCAR parcialmente el ordinal 2° de la sentencia apelada, en cuanto
ordend la indexacidn del retroactivo pensional causado, para en su lugar, CONDENAR a
COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor de ALDEMAR RODRIGUEZ GONZALEZ,
los intereses moratorios desde el 6 de marzo de 2021 y hasta el pago efectivo del
retroactivo causado.

TERCERO: En lo demas, MANTENER INCOLUME la sentencia de primer grado.

CUARTO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a cargo
de COLPENSIONES.

QUINTO: INSTAR al Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, para que en
futuras oportunidades concrete el valor de las condenas, de conformidad con lo previsto
el articulo 283 del CGP.

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

| 19: I} QL fLQ

DIANA MARCELA CAMACHO FER
Magistrada
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I":-- e e f“"'\“"' b ':'-;:*:_ﬂ- —

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agenaas en derecho en favor de la
demandante y a cargo de Colpensiones, el equj alente a un (1) SMMLYV, esto es, la suma

de $1.300.000. |
/U () Qﬂ

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: ORD,INARIO LABORAL

Demandante: JOSE MAURICIO GAMBOA COMEZANA

Demandada: INGENIAN SOFTWARE S.A.S.

Vinculada MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

Radicado No.: 15-2021-00413-03 )

Tema: CONTRATO REALIDAD - RECURSO DE APELACION -
CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veinticuatro (2024)

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. José Mauricio Gamboa Comezafa instauré demanda ordinaria contra
Ingenian Software S.A.S., con el propdsito de que se declare que entre las partes existio
un contrato realidad vigente entre el 17 de febrero al 7 de octubre de 2020, el cual finalizd
por causa imputable al empleador. En consecuencia, se disponga a su favor el pago de
salarios dejados de percibir, cesantias, sus intereses y sancion moratoria por su no
consignacién, devolucidn de los dineros cancelados por concepto de aportes al sistema
de seguridad social integral, vacaciones, indemnizacién por despido sin justa causa,
indemnizacion moratoria, intereses moratorios, 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 senald en sintesis que celebrd contrato de
prestacion de servicios con la sociedad demandada el 17 de febrero de 2020, para
desempenfar el cargo de lider “en las diferentes soluciones de software”, labores que
estuvieron centradas en el liderazgo técnico en todas las soluciones de software que
fueron impuestas y determinadas por el empleador, razon por la cual y debido a la falta
de especificidad del citado contrato, la encartada tenia la facultad de asignar diversos
proyectos y disponer de su capacidad de trabajo.

Refirid que le fue impuesto un horario de trabajo, ademas, desempend funciones bajo
continuo sometimiento de la demandada, careciendo de autonomia y capacidad de
maniobra en cuanto al lugar, la forma de prestacién de las labores encomendadas v el
tiempo de dedicacion para la actividad. Precisé que devengaba la suma de $7.400.000,
vinculo que finalizé el 15 de diciembre de 2020 por decision unilateral de la encartada sin
justa causa o motivacion Iegal alguna (Expediente Electrénico, PDF 01EscritoDemanda).

2. Contestacion de demanda
2.1. Ingenian Software S.A.S. Al momento de descorrer el término de traslado se

opuso a las pretensiones de la demanda aduciendo que no existié relacion de indole
laboral alguna con el accionante, pues fungié como contratista en virtud del contrato de
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prestacidn de servicios profesionales, regido por las normas civiles y comerciales. Frente
a los hechos aceptd los enlistados en los numerales 4°, 38°, 39°, 45° y 47° y respecto de
los demas sefald no constarle o no ser ciertos. En su defensa formuld las excepciones de
mérito que denomind inexistencia de obligacién y causa ilicita contractual. (expediente

Electrénico, PDF 32ContestacionDemandalngenianSotfware).

2.2. La Nacion — Ministerio de Educacion. En auto calendado 15 de septiembre de
2022, se ordend su vinculacidon y en tal caracter presentd escrito de intervencidon con
oposicion a las pretensiones de la demanda esgrimiendo que no se encuentran
configurados los elementos propios del vinculo laboral, en tanto que no hubo relacion de
subordinacion en la ejecucion de las actividades contratadas con el Ministerio. Atinente a
los supuestos facticos aceptd los enlistados en los numerales 1°, 2°, 4°, 12°, 15°, 31°,
32° y 37° a 39° y frente a los demas sefiald no ser ciertos o constarle. Formulo las
excepciones de fondo que denomind inexistencia de la relacidon de caracter laboral, cobro
de lo no debido, prescripcidn y genérica.

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 8 de febrero de
2024, en la que el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota declard que bajo el
principio de la realidad sobre las formas existié un verdadero contrato de trabajo entre el
actor e Ingenian Software S.A.S., por el periodo comprendido entre 17 de febrero al 7 de
octubre de 2020, devengando la suma de $7.400.000. En tal virtud, condend a la
encartada a pagar cesantia y sus intereses, vacaciones, indemnizacion por despido sin
justa causa, salarios y reintegro de aportes a la seguridad social, sumas que deberan
cancelarse debidamente indexadas. Ordend el pago de los aportes a la seguridad social
en pensiones y gravo en costas a la demandada.

Para los fines que interesan al recurso de apelacion, en primer lugar, se propuso verificar
si entre las partes existido un contrato de trabajo vigente desde 17 de febrero al 7 de
octubre de 2020 y, en consecuencia, hay lugar al pago de acreencias laborales solicitadas
en el escrito genitor. Con tal propdsito, citd lo dispuesto en los articulos 23 y 24 del C.S.T.,
la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia e hizo
refrencia al acervo probatorio obrante el proceso, para a continuacion precisar que el
actor cumplié con la carga de demostrar que prestd sus servicios a favor de la sociedad
demandada, pues fue un hecho incontrovertido por esta ultima, por tanto, obrando en su
favor la presuncidn contenida en el articulo 24 del CST, la misma debia ser desvirtuada
por la pasiva.

Bajo ese horizonte, considerd que el enjuiciado argumentd como tela vacilar de su defensa
la celebracidn entre las partes del contrato de prestacidon de servicios, razon por la cual
se remitid al objeto contractual y de este concluyd que la encartada en desarrollé de un
nexo comercial con el Ministerio de Educacion, se comprometid vincular personal, para
ponerlos al servicio de la entidad y asi cumplir con las obligaciones contractuales. Aclard
que la circunstancia de que aquel vinculo sea irregular o que el demandante hubiera
prestado en virtud de otra vinculacion sus servicios al Ministerio, dichas relaciones
comerciales no interesan al proceso, maxime cuando fue con posterioridad al hito
temporal que se reclama en esta accion.

Destacé frente a la declarada presuncion legal que esta no fue desvirtuada por la pasiva
y, por el contrario, evidencié de los medios de persuasion que en desarrollo de la relacién
contractual que la sociedad tenia con la cartera ministerial, se le exigié personal al servicio
de la entidad y por tanto habia subordinacion delegada, como si se trataré de una empresa
de servicios temporales que suministra personal, pero que mantiene su obligacién de
cancelar los honorarios. Indicé que fue su verdadero empleador dado que daba érdenes
por parte de la junta directiva de la sociedad demandada, también se le obligd al
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cumplimiento de un horario y rendir informes, indicios que corroboran la existencia del

contrato de trabajo bajo el principio de la realidad sobre las formas, por lo que asi lo debia
declarar.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision la
demandada formuld recurso de apelacion argumentando que pretende con las pruebas
allegadas al proceso desvirtuar el elemento de la subordinacidon en la medida que no es
materia de controversia la efectiva prestacion del servicio personal del actor a su favor.
Indicd que suscribid contrato de prestacidon de servicios con aquel y si bien el vinculo tenia
algunas manifestaciones, como, por ejemplo, exclusividad en la labor, este aspecto en
nada demuestra la relacion laboral, en tanto que no es un elemento del contrato de
trabajo.

Refirid que, aunque en el contrato civil se registré el cumplimiento de horario, en el juicio
no quedd demostrado su observancia por el actor y, por el contrario, las pruebas dejan al
descubierto que aquel no tenia que cumplir ningun horario, pues sus labores se
desarrollaban en el Ministerio de Educacion, sin que con ello pretenda la solidaridad de la
entidad, como mal lo estimd el A quo. Dijo que tampoco se trata de una subordinacién
delegada, ni que el Ministerio requiriera personal para prestar los servicios, razén por la
que no podria considerarse que hubiera una subordinacion delegada propia de las
empresas temporales de servicio, como mal lo sefialo el juzgador.

Explicd que desvirtud la presuncion legal dado que no existe elemento de prueba
tendiente a establecer subordinacidn, dado que la intencién de su contratacién fue la de
ser facilitador entre el Ministerio de Educacion y la sociedad demandada, para el desarrollo
del servicio; no obstante, con posterioridad verificd que el actor terminé sin la licencia del
Ministerio, actuando como parte de la entidad. Precisé que, aunque hubo una imposicion
de la entidad, esto no implicaba que el servicio fuese en favor de terceros, dado que no
fue contratado para ello.

Considerd que no se cumplen con los presupuestos para haber sido declarado el contrato
de trabajo, a lo que sumd que no hubo 6rdenes hacia el demandante, en tanto que fueron
requerimientos, como la presentacion de un informe y pago de planillas a seguridad social.
Precisd que el promotor de la litis no fue despedido como un trabajador, sino, como
contratista al no presentar las planillas de pago ni informes para que procediera con el
pago de sus honorarios, de manera que presentd suficientes elementos de conviccidon que
desvirtuaba el elemento de la subordinacién.

5. Alegatos de conclusion. El demandante alegé en su favor aduciendo que, si bien el
contrato entre el demandante y el demandado derivd de un contrato con el Ministerio de
Educacion, dicho vinculo no comprendia actividades de intermediacion laboral que
implicara el contrato de trabajadores en misidn para dicho Ministerio, situacion que impide
que lo fundamentado por el Juez no resulta adecuado a la situacién particular.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. El recurso de apelacion
interpuesto por la 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 el recurrente.

2. Problema juridico. Corresponde a la Sala dilucidar lo siguiente: éLa sociedad
Ingenian Software S.A.S., fungidé como empleador del actor debido a la aplicacién del
principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas?
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3. Relacion laboral. 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 subordinacién del trabajador respecto al empleador y el salario como
retribucion del servicio prestado.

En ese orden, la persona que alegue la existencia de un contrato de trabajo, solo le basta
probar la prestacién 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 el demandado tiene la carga de desvirtuar el trabajo subordinado, con la
prueba del hecho contrario. Es decir, al trasladarse la carga de la prueba al demandado,
éste ha de acreditar con contundencia que la prestacion de servicios lo fue de manera
auténoma e independiente a fin de derruir la presuncion 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 Constitucidon 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 denominacidn que le hayan dado las
partes al momento de celebrarlo, sino las circunstancias que rodearon la prestacién 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 vinculacién de otras, de
lo contrario, es decir, 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 Casacidn 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 sefialar que en el
contrato de trabajo concurren la actividad personal de trabajador, el salario como
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 la demandada no cuestiona las reflexiones del juez primigenio en
torno a que el sefior José Mauricio Gamboa Comezaina prestd sus servicios personales a
su favor, lo cual se corrobora con el contrato de prestacion de servicios allegado por la
activa y el interrogatorio de parte de la demandada, con la aclaracion de que se trat6 de
un nexo civil. Por consiguiente, al no ser un hecho controvertido, debe entenderse que el
demandante cumplié con la carga que le correspondia.

Asi las cosas, demostrada como esta la prestacion del servicio por parte del actor al
servicio de la encartada, opera la presuncién de existencia de un contrato de trabajo,
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 salariallpresuncion legal juris tantum, en tanto admite prueba en contrario.
De suerte que, se invierte la carga de la prueba, en donde la demandada deberd

' T-694-2010
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controvertir, de manera fehaciente, la prestacién personal del servicio, o bien la no
existencia de la subordinacion, 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, bajo el principio de

reus, in excipiendo, fit actor;, cuando excepciona, funge de actor y debera probar los
hechos en que funda su defensa (Sentencia C-086-2016).

La presuncion 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 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 configuracidn de esta presuncion legal descansa en la
experiencia®, materializa 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, aunque que la aludida presuncion Juris tantum, admite prueba en
contrario, de suerte que, se invierte la carga de la prueba; en el presente caso la pasiva
no controvirtié de manera fehaciente la existencia de la subordinacién, ello enmarcado en
el 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

(C-086-2016), acreditacion que brilla por su ausencia, como pasa a explicarse.

La defensa excepciona que la prestacion de servicios del actor se desarroll6 a través de
un contrato de prestacion de servicios regulado en el derecho comun, cuyo objeto
contractual no forma parte del giro ordinario de la sociedad, de suerte que emerge inviable
la declaratoria del contrato de trabajo.

El contrato de prestacion de servicios que celebraron las partes el 17 de febrero de 2020,
tuvo como objeto el “Apoyo mediante liderazgo técnico en las diferentes soluciones de
software”. El demandante se obligo a:

2 Julio Gonzales Velasquez, Manuel Practico de la Prueba Civil, Libreria Juridica Ltda., Bogota, 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, edicidon 1847, citado por Gonzales Vasquez, ob. Cit. p. 278.
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SEGUNDA: OBLIGACIONES Y ALCANCE EL CONTRATISTA Se chliga por este contrato a io siguients:

EL CONTRATISTA Colocara al servicio DEL EMPLEADOR toda su capacidad normal de trabajo, en foria
exclusiva en el desemgeﬁo de las funciones propias del oficic mencionado ¥ en ias Iabnres' anexas y
complementarias del mismo, de conformidad con las Grdenes e instruccionss que le imparta la EL
EMPLEADOR 0 sus representantes. 1 No prestar directa ni indirectamente servicios laborales a ofros
amlpleadcres. ni 2 trabajar por cuenta propia en el mismo oficio, durante la vigencia de este contrato. 2 Laborar
la Jomada~ ordinaria en los tumos y dentro del horario sefialado an este contrafo, pudiendo EL EMIPLEADGR
efectuar gjustes o cambies de herario cuando lo estime convenients, 3 Conservar y devolver al smpleador, una
vez terminado ef presente contrato, los elementos de trabajo suministrados, 4 Guardar buen Iréto ¥
_?nmpnstura con e} parsanal de.usuarios y visitantes que acupan o acuden al lugar de trabajo asignado. 5
endré que cumplir con el horario de trabajo asignado: de lunes a viemes, de 8:00 AM a 5:00 PM y el dia
Sébado de 8:00 AM a 1 ‘0G P.M. 6 Debers sequir las érdenes de a persona designada por la junta directiva de
EL EMPLEADOR y realizar todas las lebores que requiera EL EMPLEADOR. 7 Cumpiir con ef reglamento de

trabajo vigente, el cual fue aprobado por el Ministerio d i i igaci
o p e Proteccién Social. 8 Las demas obligaciones

De su lectura, no se vislumbran los desafueros atribuidos al cognoscente de primer grado,
pues tal documento no infirma la presuncion legal varias veces mencionada y, por el
contrario, no se observa nada diferente a lo que emana de su propio contenido, esto es,
que el actor estaba sujeto a ordenes e instrucciones de la sociedad, en particular de la
Junta Directiva, asi mismo, a la exclusividad en la prestacion del servicio, horario y jornada
de trabajo, al suministro de elementos de trabajo y a la imposicidn de reglamentos de
trabajo.

Del interrogatorio de parte vertido por el actor, no se evidencia confesion alguna en los
términos del articulo 191 del C.G.P., en tanto que no hubo manifestacion tendiente a
indicar que la labor para la cual fue contratado la efectuara de forma auténoma e
independiente en los aspectos técnicos, cientificos y directivos. Por el contrario, sefiald
que se le realizaron examenes médicos de ingreso y su vinculacién se dio a través de un
contrato de prestacidon de servicios, cuya labor consistia en “ir a/ Ministerio de Educacion
Nacional, donde pues en el Ministerio de Educacion Nacional tenia que laborar en los horarios
establecidos por ellos en el contrato y tenia que hablarme con x persona del Ministerio de
Educacion Nacional’. Agregd que ejecuto actividades de liderazgo técnico, es decir, apoyd
los aplicativos que tenia la sociedad y la cartera ministerial, ademas, asistié a reuniones
en las que se precisaban los procesos, modificaciones, validaciones, requerimientos, hoja
de ruta y disefio en cuanto a la iniciacion de una aplicacion. Aclaré que con posterioridad
a esa vinculacién de naturaleza civil suscribid nexo contractual con el Ministerio de
Educacion Nacional, el que aln se mantiene.

Al escuchar el relato de la testigo de la parte demandada, aquella no desvirtud, menos
con la contundencia requerida, que el promotor del proceso hubiera ejercido su actividad
personal a favor de la demandada de manera autdonoma o independiente o que hubiera
delegado a terceras personas para el cumplimiento de la labor. Notese que la sefiora
Maybel Rodriguez Parra (gerente de proyectos) se limitd a decir que el actor fue
contratado a través de una vinculacion de naturaleza civil, para desempefar actividades
en el Ministerio de Educacion Nacional, como lider técnico del area financiera de éste,
entidad que dirigia las labores del actor. Indicé que no conocié si el gestor de la litis
cumplia o no horario de trabajo, dado que la actividad laboral la efectta directamente al
Ministerio vinculado, quienes daban instrucciones acerca de la prestacion del servicio.

Asi las cosas, lejos esta la testigo de respaldar la inferencia del apelante de que la relacion
no estuvo subordinada, maxime cuando evidencia la Sala de los medios de conviccion el
cumplimiento de algunos de los indicios, concordantes, convergentes y graves, que,
valorados en su conjunto, dan cuenta de la existencia del hecho desconocido, esto es, el
contrato de trabajo celebrado y ejecutado entre las partes.
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Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias

SL3345-2021 y SL3436-2021, hace referencia a la Recomendacion 198 de la Organizacion

Internacional del Trabajo, para significar que la misma contiene un “haz de indicios que,

sin ser exhaustivo, permite examinar de modo panoramico la relacion factica laboral y determinar

con meridiana certeza si entre las partes existio una relacion laboral encubierta” Mas adelante,

citando la sentencia SL1439-2021 enmarca varios indicios que la Jurisprudencia nacional

ha determinado en sus decisiones y que se acompasan con los referidos en el Convenio
198 de la OIT, a saber:

(...) la prestacion del servicio segun el control y supervision de otra persona (CSJ
SL4479-2020); la exclusividad (CSJ SL460-2021); Ia disponibilidad del trabajador (CSJ
SL2585-2019); la concesion de vacaciones (CSJ SL6621-2017); la aplicacion de
sanciones disciplinarias (CSJ SL2555-2015); cierta continuidad del trabajo (CSJ
SL981-2019),; el cumplimiento de una jornada u horario de trabajo (CSJ SL981-2019),
realizacion del trabajo en los locales o lugares definidos por el del beneficiario del
servicio (CSJ SL4344-2020); el suministro de herramientas y materiales (CSJ SL981-
2019); el hecho de que exista un solo beneficiario de los servicios (CSJ SL4479-2020),
el desempenio de un cargo en la estructura empresarial (SL, 24 ag. 2010, rad. 34393);
la terminacion libre del contrato (CSJ SL6621-2017) y la integracion del trabajador en
la organizacion de la empresa (CSJ SL4479-2020 y CSJ SL5042-2020).

En esa perspectiva se tienen como indicios:

(i) La labor efectuaba estaba sujeta al contro/ de la empresa, como lo afirmé la
testigo Maybel Rodriguez Parra, gerente del proyecto celebrado con el
Ministerio de Educacién Nacional, quien dejo en evidencia que esta labor
requeria personal para desarrollar el servicio contratado, incluyendo al
demandante, quien recibia instrucciones como lider técnico, especificamente

del sefior Lusbin Raull Vargas Contreras, director del area financiera. (css s.4479-
2020).

(ii) Existié disponibilidad del accionante, en tanto que los dias y horarios en los que
debia prestar el servicio estaban definidos por la accionada en el contrato de
prestacion de servicios, lo que impedia al actor tener libertad horaria, indicando
que no actuaba como verdadero contratista independiente. Ademas, el
Ministerio de Educacidon Nacional ejercia control sobre el trabajador, segun lo
manifestado por la testigo Maybel Rodriguez Parra, lo que corrobora que se

trataba de una labor continlfla, programada de lunes a viernes de 8:00 a.m. a 5:00 p.m., y los
sabados de 8:00 a.m. a 1:00 p.m. (CSJ SL2585-2019).

(i)  El actor estaba obligado a prestar el servicio personalmente en las instalaciones
del Ministerio de Educacién Nacional, es decir, en el lugar previsto por la
encartada en virtud del contrato comercial que se dio entre el este y la

encartada, circunstancia que ratifico la deponente al interior del proceso. (st4344-
2020)

(iv) Se evidencié continuidad del trabajo toda vez que se ejecutd de manera
constante de cara a la vigencia de la relacion contractual celebrada entre la
encartada y el Ministerio, de manera que tan necesaria era, que implicaba la
presencia del demandante quien contaba con el perfil para desempefar el cargo
de lider técnico de la parte funcional del area financiera (css s.981-2019).

(v)  Se constatd un solo beneficiario de los servicios, pues no existe prueba alguna
que demuestre que el promotor de la Litis hubiere prestado sus servicios a otras
u otras personas naturales o juridicas, de manera que se le pudiera restar
eficacia probatoria a este indicio, y por el contrario se establecio en el contrato
de prestacion de servicios su exclusividad en la labor. (css si4479-2020).
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Como se puede observar son varios los indicios contingentes que reposan en el plenario,
que al ser analizados conjunta y sistematicamente, dan cuenta que la actividad del
demandante se desplegd en forma subordinada. Asi entonces, al ser los indicios medios
probatorios conforme lo estipulado en el art. 165 del CGP y al encontrarse acreditados los
requisitos previstos en el art. 240 del mismo estatuto, no cabe duda que entre las partes
se verificd una verdadera relacion laboral regida por un contrato de trabajo celebrado a
término indefinido, maxime cuando la accionada no logré contraprobar ninguno de ellos,
como tampoco desvirtuar la presuncidon legal otorgada a favor del sefior José Mauricio
Gamboa Comezafia, pues ninguna probanza acredita que gozarda de autonomia e
independencia en los aspectos técnicos, administrativos y directivos de la labor
ejecutada.

A lo anterior se suma que, las labores realizadas no requerian de un conocimiento
particular, es decir, no estaban dirigidas a suplir una necesidad especifica y
excepcional del personal que se requeria en virtud de la actividad comercial que realiza
la encartada; tampoco cientifica y técnica ajena al giro ordinario sus negocios, por
el contrario, resulta inherente al componente misional de la sociedad, quien ciertamente
se dedica a “Consultoria, auditoria e interventoria en sistemas de informacidén, tecnologias
informaticas e infraestructura de equipos y redes”.

De manera que, el caudal probatorio desdibuja el supuesto contrato de prestacion de
servicios de transporte, por cuanto es evidente que el accionante no ejecuto el servicio
de manera auténoma, independiente, asumiendo sus propios riesgos, sino que actud bajo
una actividad misional, dependiente o subordinada, prestando sus servicios en lugares y
horarios asignados por la accionada, en tanto su actividad era esencial, permanente y
estrechamente ligada a su objeto social, circunstancias que llevan a la Sala a confirmar
en su integridad la sentencia de primer grado.

Debe precisar este Tribunal que, si bien es cierto, como lo sefala la censura, que la litis
no gird en torno a la forma de vinculacién que rige para las empresas de servicios
temporales, reguladas en la Ley 50 de 1990, razdén por la que considera que algunas
expresiones del A quo desbordan su marco de accién al analizar en conjunto su
razonamiento, se evidencia que no se apartd de lo dispuesto en las disposiciones que
regulan estas empresas. Su reflexion estuvo orientada a sefalar que la demandada envio
al trabajador a prestar servicios en favor del Ministerio de Educacion Nacional, en virtud
del acuerdo comercial celebrado entre ambas entidades. Esto no desvirtla la presuncién
legal establecida en el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que establece que la
ultima ejercié subordinacidn sobre el trabajador demandante.

En virtud de la exigencia de personal por parte de la entidad para cumplir con el objeto
contractual, se infiere que la actividad del demandante no se llevd a cabo de manera
auténoma e independiente, siendo evidente que la demandada actudé como un empleador
genuino, al tener una necesidad que la llevé a contratar al demandante. Este
razonamiento se verifica a través de los medios de prueba y, por lo tanto, confirma la
existencia del contrato de trabajo, como correctamente lo declaré el fallador primigenio.

Esto también descarta cualquier posibilidad de éxito para el ultimo argumento presentado
por el apelante, quien sostiene que la empresa deberia haber sido declarada responsable
conjuntamente con el Ministerio de Educacién Nacional por las obligaciones, pues esta
pretension no fue solicitada en la demanda. En otras palabras, no existe una solicitud
para determinar la responsabilidad como obligada solidaria, conforme al articulo 34 del
CST, como quiera que su vinculacién, aunque innecesaria, se efectud con miras a
esclarecer que el empleador lo fue la accionada, dada la falta de autonomia en las
actividades desarrolladas por el trabajador.
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Razones mas que suficientes para desestimar los fundamentos de la alzada.

4. Costas en segunda instancia. En esta instancia a cargo de la parte demandada y
en favor del demandante, por no salir avante el recurso de apelacion propuesto.

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 8 de febrero de 2024, por el Juzgado
Quince Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia en favor de la parte demandante y
a cargo de INGENIAN SOFTWARE S.A.S.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

¥

JO0 A Qﬂ(
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

ST - — b d—_;_.,:,'_u_ O-‘-:-
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

dmun \& y A
CARMEN CEQILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de José Mauricio
Gamboa Comezana y a cargo de la demandada en la suma de $2.600.000 que
corresponden a dos salarios minimos legales ensuales vigentes.

DIANA MARCELA CA;ﬁi/\CHUG F Q&%«g\l /L

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 LABORAI,_ )

Demandante: MARIA VICTORIA RUIZ GOMEZ

Demandada: COLPENSIONES

Radicado No.: 110013105-020-2022-00124-01

Tema: RELIQUIDACION PENSIONAL — MODIFICA Y ADICIONA

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veinticuatro (2024)

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 Victoria Ruiz Gémez instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones, con el propdsito de que se condene a la reliquidacion de su pensidon de
vejez en un 90% del Ingreso Base de Liquidacion conforme al Decreto 758 de 1990 y las
sentencias CS] SL1947 y SL1981 de 2020. Solicitd el pago de las diferencias existentes
entre la mesada pensional reconocida y el valor de la mesada pensional que se reajuste,
debidamente indexado. Se condene lo ultra y extra petita, asi como las costas y agencias
en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones, sefiald en sintesis que nacié el 26 de marzo
de 1948 y prestd sus servicios en el sector publico para el Ministerio de Relaciones
Exteriores desde el 11 de julio de 1983 al 05 de agosto de 1987, periodo que fue cotizado
a Cajanal. Cotizo al entonces Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, un total de
1.158 semanas, entre el ano 1973 al 2003. Mediante Resolucion No. 034167 del 28 de
octubre de 2004 el liquidado ISS le reconocié pensidon de vejez como beneficiaria del
régimen de transicién, en un 75% del IBL conforme lo dispuesto en la Ley 71 de 1988.
Mediante Resolucion No. 014577 del 23 de mayo de 2005, el ISS reliquidd la pension en
un 78% del IBL conforme el Decreto 758 de 1990. Mediante peticidn del 25 de noviembre
de 2021, solicitd a Colpensiones la reliquidacién de su pensién en un 90% del IBL
aplicando el Decreto 758 de 1990. A través de la Resolucién No. SUB-23536 del 28 de
enero de 2022, la demandada reliquidd la prestacion en un 84% del IBL, manteniendo el
régimen del Decreto 758 de 1990. (Expediente digital, PDF 01DemandaAnexos, pag. 1 a 4)

2. Contestacion de la demanda. Colpensiones se opuso a todas las pretensiones de la
accionante, argumentado que, la demandante no tiene derecho a que se le reconozca y
pague la reliquidacion de la pensidn de vejez, con una tasa de remplazo del 90%, en vista
que el porcentaje aplicable es 84%, que al ser aplicado sobre el IBL hallado de
$7.363.889, arroja una primera mesada pensional de $6.185,66. En su defensa, propuso
las excepciones denominadas prescripcion, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho e innominada
(0] genérica- (Expediente digital, 02ContestacionColpensiones, pag. 4 a 18)

3. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
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notificada en debida forma (expediente digital, PDF 09NotificacionElectrénicaANDIE); SiN €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ninglin pronunciamiento en el presente proceso.

4. Fallo de Primera Instancia. Terminod la instancia con sentencia del 7 de febrero de
2024, en la que el fallador conden6 a Colpensiones a reliquidar la pension de vejez a partir
del 26 de noviembre de 2018, teniendo en cuenta como mesada pensional para el 2018
la suma de $6.627,500. En consecuencia, ordend el pago de las diferencias pensionales
causadas entre el valor reconocido en la resolucién SUB-23536 del 28 de enero de 2022
(de $6,185,667.00) y la ordenada, sumas que deberan ser indexadas mensualmente
conforme al IPC certificado por el DANE. Declar6é probada parcialmente la excepcion de
prescripcion y gravo en costas a la demandada.

Para arribar a tal decisién, adujo que no existia controversia sobre el estatus pensional de
la demandante, el cual fue reconocida por el liquidado ISS mediante Resolucién No.
034167 del 28 de octubre de 2004, en un 75% del IBL, conforme la Ley 71 de 1988.
Pension de vejez que fue reliquidada en la Resolucion No. 014577 del 23 de mayo de
2005, aplicando el Decreto 758 de 1990 e incrementada una vez mas en la Resolucion
No. SUB-23536 del 28 de enero de 2022, que reafirma su condicion de beneficiaria del
régimen de transicion.

Estableci6 que, de acuerdo con el Ultimo de los citados actos administrativos,
Colpensiones reconocid la acumulacion de tiempos publicos y privados, sin embargo, tuvo
en cuenta una tasa de reemplazo 84%, siendo lo correcto el 90%, conforme lo dispone
el Acuerdo 049 de 1990. Conclusion a la que arribd al considerar las 1.367 semanas
cotizadas por la accionante, al ser procedente la sumatoria de tiempos de servicio
acumulado en el ISS, como el laborado en el Ministerio de Relaciones Exteriores, conforme
lo expuesto por la CSJ, en las sentencias SL1981 de 2020, por lo que determind que se
debia reliquidar la prestacion.

Frente a la excepcidn de prescripcion sefiald que, en virtud de los dispuesto en los articulos
488 y 489 del CST y 151 del CPT y SS, se encontraban prescritas las mesadas causadas
con anterioridad al 25 de noviembre de 2018.

Definié que el IBL de la demandante para el afo 2018 fue de $7,363,889, que al aplicarle
la tasa de reemplazo del 90%, arroja como mesada pensional para dicha anualidad el
valor de $6.627,500, que resulta superior al reconocido en la resolucion SUB-23536 del
2022. (Expediente digital, PDF 12ActaAudienciaTramiteFallo).

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la decision Colpensiones
formuld recurso de apelacion, esgrimiendo que la pensién de vejez fue liquidada en debida
forma, teniendo en cuenta la Ley 100 de 1993, conforme las 1.367 semanas reflejadas
en su historia laboral, por lo que no hay lugar a su reliquidacién. Solicita sea revocada la
sentencia de primera instancia.

6. Alegatos de conclusion. Colpensiones solicita que se revoque la sentencia, teniendo
en cuenta que al actor no le asiste derecho a que se le reliquide su pension de vejez,
dado que la misma fue calculada con la norma bajo la que causé su derecho.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones 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
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inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara 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. Problema juridico. Corresponde a la Sala dilucidar el siguiente problema juridico: (i)
¢La promotora del proceso tiene derecho a que se le reliquide la pension de vejez teniendo
como tasa de reemplazo el 90% de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 750 de 1990 como consecuencia de la acumulacion de tiempos publicos y
privados cotizados?

3. Reliquidacion pensional. Para resolver el problema juridico que concita la atencion
de la Sala, lo primero que se debe anotar es que no se discuten los siguientes hechos: (i)
la demandante nacié el 26 de marzo de 1948, (ii) es beneficiaria del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (iii) el derecho pensional se concedid
mediante Resolucion 034167 del 28 de octubre de 2004 a partir del 1 de octubre de 2003
en cuantia inicial de $2.825.151, bajo las previsiones de la Ley 71 de 1998, (iv) Fue
reliquidada la pension a través de la Resolucion 014577 del 23 de mayo de 2005, conforme
lo dispuesto en el Decreto 750 de 1990, incrementando el valor de la primera mesada
pensional en la suma de $2.932.646; (v) en la resolucién No. 2021_14280339 se reliquida
una vez mas la prestacién, teniéndose en cuenta el tiempo laborado en el sector publico
(Ministerio de Relaciones Exteriores entre el 11 de julio de 1983 al 05 de agosto de 1987), y los
tiempos privados cotizados en el otrora ISS hoy Colpensiones, para un total de 1,367
semanas, por lo que, en aplicacion de lo dispuesto en el Decreto 758 de 1990 se determind
como IBL $3.786.116, que luego de aplicarle un tasa de reemplazo del 84% (porcentaje
calculado Unicamente con lo cotizado al ISS), arrojo como primera mesada la suma de
$3.180.337,44; reconociéndose a partir del 29 de noviembre de 2018 una mesada
pensional de $6.185,667. (Expediente electrénico, PDF 01DemandaAneoss, pag. 10, 22 a 28, 31 a 41)-

Asi las cosas, la discusidon conforme la plantea la parte demandada radica en que, para la
reliquidacion de la pension de vejez, en virtud de lo dispuesto en el articulo 36 de la ley
100 de 1993, en concordancia con el Decreto 758 de 1990, Colpensiones debe tener en
cuenta todo el tiempo cotizado al sistema pensional, esto es, el cotizado a cajas o fondos
de previsidn social y el tiempo cotizado al ISS hoy Colpensiones, que arroja una tasa de
reemplazo del 90% sobre el ingreso base de liquidacion.

Acorde con la situacién planteada, es necesario sefialar que la Ley 100 de 1993, introdujo
un nuevo régimen de seguridad social que entrd a regir el 1 de abril de 1994, normatividad
que de acuerdo a los principios que regulan la seguridad social, protegid las expectativas
legitimas de ciertas personas que a la fecha tuvieran cumplidos algunos requisitos como
edad o tiempo de servicios, consagrando un régimen de transicion, que permite acudir en
ciertos y especificos asuntos, a la norma que los gobernaba previa a la expedicion de la
citada ley, los cuales son:

e Laedad,

e Tiempo de servicios 0 nimero de semanas cotizadas y

e Monto de la pension de vejez alli consagrado. Entendiéndose el monto como el
porcentaje o tasa de reemplazo con el que se liquida la pensién y no como el IBL,
que corresponde a los salarios devengados por el trabajador o la base sobre la cual
ha efectuado sus aportes al sistema, segun el caso.

Respecto del Ingreso Base de Liquidacion de la pension de vejez para las personas
beneficiarias de régimen de transicién, se debe resaltar que el Legislador hizo
pronunciamiento expreso, como se evidencia en el inciso 3° del articulo 36 y el articulo
21 de la ley 100 de 1993. En dicho pronunciamiento se establece que, para quienes
estando en transicion les faltare menos de 10 anos para adquirir el derecho “serd el
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promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo
el tiempo, si este fuere superior” 0 para quienes a la entrada en vigencia del sistema general
de pensiones les faltare 10 o mas afios para consolidar el derecho a la pensidn de vejez,
se determinara con “e/ promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este
fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencid' o * Cuando el promedio
del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del
trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, €l trabajador podra optar por este
sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo.”

En ese contexto, para resolver el problema juridico sobre con la inclusién de tiempos
publicos no cotizados al ISS con el fin de dar aplicacion al Acuerdo 049 de 1990, como lo
pretende la demandante para acceder a la reliquidacion pensional, ésta Sala de Decisidn
Laboral ha admitido tal postura con sustento en lo establecido por la Corte Constitucional
en sentencia SU - 769 de 2014.

Este criterio distaba del empleado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, que consideraba que el paragrafo de la citada disposicion, es decir, del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 , dispone que “para efectos del reconocimiento de la pension de
vejez de que trata el inciso 1 del presente articulo se tendra en cuenta la suma de las semanas
cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales, a las
Cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico o privado, o el tiempo de servicio
como servidores publicos cualquiera sea el numero de semanas cotizadas o tiempo de servicio.”
hacia referencia Unicamente a la pension de vejez regulada integramente por la Ley 100
de 1993, en la que no hay duda que no deben excluirse las cotizaciones efectuadas con
anterioridad a entrar en vigor de ese cuerpo normativo.

Lo anterior, en concordancia con lo previsto en el paragrafo primero, literal b) del articulo
33 de la ley 100 de 1993 v literal f) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que permite,
para acceder a la pensidn por vejez, computar semanas cotizadas al ISS y tiempo servido
en calidad de servidor publico remunerado, pero solo en el evento de que la pension se
reconozca bajo los requisitos de la nueva ley de seguridad social, y no al amparo de
reglamentaciones distintas, como el Acuerdo 049 de 1990.

En ese orden, el requisito de densidad de cotizaciones debia regirse integramente por lo
dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afno,
estatuto que no permite o no ofrece la posibilidad de incluir en la suma de semanas de
cotizacion, las realizadas en cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector
publico, ni el tiempo trabajado como servidor publico, como si lo permite la pension
regulada por Ley 100 de 1993, por lo que era imposible acumular tiempos de servicios
privados y publicos, para estructurar la pensidon bajo la directrices del prenombrado
acuerdo; como ya se dijo, segun criterio y postura que adoptd la Sala Casacion Laboral
en distintos pronunciamientos que ha utilizado para resolver caso similares y por via de
ejemplo cita la Corporacidn las sentencias SL 13260-2015, SL 16810-2016 y SL 4010-
2019.

Sin embargo, dicha postura fue recogida por la misma Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL1947-2020, que modificd sustancialmente el
precedente, acotando que las pensiones de vejez reguladas por el citado Acuerdo, si
permiten la sumatoria de tiempos tanto publicos como privados para acceder a la pension
de vejez del Acuerdo 049 de 1990, indicandose que el correcto entendimiento del
paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, asi como las demas disposiciones a las
gue se hizo antes referencia, no es cdmo se esbozo, sino:
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"La posibilidad de la sumatoria de tiempos parte también de la propia Ley 100 de
1993, que contemplo diversos instrumentos de financiacion, tales como los bonos
pensionales, los calculos actuariales o las cuotas partes, que permiten contabilizar
todos los tiempos servidos y cotizados para efectos del reconocimiento de las
prestaciones economicas, sin distincion alguna.

En virtud de éllo, las pensiones del régimen de transicion previstas en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior entendimiento, puesto que
éstas pertenecen evidentemente al sistema de seguridad social integral y, como tal,
pese a tener aplicacion ultraactiva de leyes anteriores en algunos aspectos como
tiempo, edad y monto, en lo demas siguen gobernadas por dicha ley, que, finalmente,
es la fuente que les permite su surgimiento a la vida juridica y a la que se debe remitir
el juez para su interpretacion.

En tal direccion, asi’ debe entenderse el paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que permite la sumatoria de tiempos publicos y privados, por cuanto es inusual
que un paragrafo no haga relacion a la tematica abordada por una norma, como en
este caso serian las pensiones derivadas del régimen de transicion, de modo tal que
el computo previsto en este paragrafo es predicable tanto para las prestaciones de
Ley 100 de 1993 como las originadas por €l beneficio de la transicion de esta
normatividad.

Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala estd acorde a
mandatos superfores y a la defensa del derecho a la seguridad social en tanto garantia
fundamental de los ciudadanos, asi reconocida por diferentes instrumentos
internacionales, tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 y el
Protocolo de San Salvador de 1988, que, ademas de estar ratificados por Colombia,
hacen parte del denominado ius cogens.”

En armonia con tal tesitura, que ratifica lo ya dicho por esta Corporacién, siguiendo el
criterio ya sefalado en sentencia SU - 769 de 2014, que encaja perfectamente en el
presente caso, se concluye que, tal como lo coligi6 el sentenciador de primer grado es
posible sumar tiempos no cotizados al Seguro Social, no solo con el fin de completar la
densidad de semanas exigida como requisito para acceder a la pension de vejez bajo las
prerrogativas consagradas en el régimen anterior, cual es el articulo 12 del Acuerdo 049
de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, en armonia con el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, sino para obtener la reliquidacion de la prestacion otorgada al amparo
del citado acuerdo, conforme se precisd con posterioridad en sentencias SL2557-2020,
SL2776-2021 y SL3801-2021, SL3484-2022 y SL1078-2023. Criterio que no fue
desconocido por Colpensiones, en la medida que en resolucién No. 2021_14280339,
reliquidd la prestacion incluyendo los tiempos de servicio publico en el Ministerio de
Relaciones Exteriores durante el interregno del 11 de julio de 1983 al 05 de agosto de
1987 y por ello, determind como mesada pensional $6.185,667 a partir del 29 de
noviembre de 2018. A pesar de lo anterior, se hace hincapié que dicha entidad determind
como tasa de reemplazo el 84% del ingreso base liquidacion.

En ese orden, al sumar las cotizaciones efectivamente realizadas con los tiempos de
servicio publico y privado, se tiene una densidad de semanas equivalente a 1.367,
conforme se observa de la historia laboral emitida por la encartada y la certificacion
electronica de tiempos laborados CETIL, que contienen el tiempo de servicios publico
desde el 11 de julio de 1983 al 05 de agosto de 1987 para el Ministerio de Relaciones
Exteriores, y del 24 de septiembre de 1973 al 30 de septiembre de 2003, para diferentes
empleadores del sector privado. Esta operacion resulta factible para la reliquidacion
pensional pretendida, habida cuenta que resulta viable en términos de la linea
jurisprudencial que impera en el seno de las altas corporaciones, de alli que resulte
aplicable el 90% como tasa de reemplazo para efectos de calcular el monto de la mesada

5
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pensional, conforme lo previsto en el articulo 20 del Decreto 758 de 1990. La aludidad
tasa se debe aplicar sobre el ingreso base de liquidacion de $3.786.116, determinado por
Colpensiones en la Resolucion No. 2021_14280339, como quiera que este valor no fue
discutido o controvertido por el extremo activo, concluyéndose que la primera mesada
pensional asciende a la suma de $3.407.504,4, para el 1 de octubre de 2003.

Entonces al acreditar la accionante 1.367 semanas de aportes en toda su vida laboral,
incluyendo las sufragadas en los entes publicos, le permite acceder a una tasa de
reemplazo de 90%, como se establecid por parte de la Juez cognoscente y no de 84%,
como lo indico el extremo pasivo en la resolucion tantas veces citada, por lo anterior, no
hay lugar a acoger los argumentos expuesto por Colpensiones al momento de formular el
recurso de apelacion.

4. Prescripcion. Para efecto del disfrute y el calculo del retroactivo, como Colpensiones
propuso la excepcidon de prescripcion, hay lugar a estudiar dicho medio exceptivo, tal
como lo establecen los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, que dispone el término de tres afos
contados a partir de que la obligacién se hizo exigible, la que se puede interrumpir
presentando la reclamacién por escrito.

En el sub examine, al haberse causado la pensién desde el 1 de octubre de 2003, la
obligacion de exigir las diferencias pensionales surge a partir de esta misma data. Se
presentd solicitud de reliquidacion el 25 de noviembre de 2021 (expediente digital, PDF
01DemandaAnexos, pag. 29 a 30), acogida parcialmente por Colpensiones en la resolucién No.
2021_14280339, cuya ejecutoria data del 21 de febrero de 2022, segln constancia del
adosada al plenario (Expediente digital, PDF 06ExpedienteAdministrativo, pag. 920). POF lo que, pOdI'a acudir
a la jurisdiccion hasta el 25 de noviembre de 2024, hecho que ocurrid el 24 de marzo de
2022 (Expediente digital, PDF 02ActaReparto), concluyéndose que las mesadas causadas con
anterioridad al 25 de noviembre de 2018 se encuentran prescritas, tal y como
acertadamente lo concluyo el juez de instancia.

5. Retroactivo diferencias pensionales. Como quiera que existen diferencias a favor
de la parte actora al contrastar la mesada pensional determinada por esta Sala y la que
venia reconociendo Colpensiones, 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
$38.728.029,34, correspondiente a la diferencia por mesadas causadas entre 25 de
noviembre de 2018 al 30 de abril de 2024. A partir del 1° de mayo de 2024 Colpensiones
debera cancelar a la actora una mesada pensional equivalente a $9.416.842,59, la cual
se incrementara anualmente conforme el reajuste que fije el Gobierno Nacional, la cual
se pagara por 14 mesadas pensionales, por haberse causado la prestacion con
anterioridad a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005.

RETROACTIVO PENSIONAL
Afio PC | oconocido | Valorreal | SpCTSR | # mesadas | TRCOIO
2003 6,49% | $3.180.336,17 | $ 3.407.504,40
2004 5,50% | $3.386.739,99 | $ 3.628.651,44
2005 4,85% | $3.573.010,69 | $ 3.828.227,26 _
2006 4,48% | $3.746.301,71 | $ 4.013.896,29 Prescrito
2007 5,69% | $3.914.136,03 | $ 4.193.718,84
2008 7,67% | $4.136.850,37 | $ 4.432.341,44
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2009 2% | $4.454.146,79 | $ 4.772.302,03

2010 3,17% | $4.543.229,72 | $ 4.867.748,07

2011 3,73% | $4.687.250,11 | $ 5.022.055,69

2012 2,44% | $4.862.084,54 | $5.209.378,36

2013 1,94% | $4.980.719,40 | $ 5.336.487,19

2014 3,66% | $5.077.345,36 | $ 5.440.015,05

2015 6,77% | $5.263.176,20 | $ 5.639.119,60

2016 5,75% | $5.619.493,22 | $ 6.020.887,99

2017 4,09% | $5.942.614,08 | $ 6.367.089,05

2018 3,18% | $6.185.667,00 | $ 6.627.500,00 | $ 441.833,00 3 $1.325.499

2019 3,80% | $6.382.371,21| $ 6.838.254,50 | $ 455.883,29 14 $ 6.382.366

2020 1,61% | $6.624.901,32| $7.098.108,17 | $ 473.206,85 14 $ 6.624.896

2021 5,62% | $6.731.562,23 | $7.212.387,71| $ 480.825,48 14 $ 6.731.557

2022 13,12% | $7.109.876,03 | $7.617.723,90 | $ 507.847,87 14 $7.109.870

2023 9,28% | $8.042.691,76 | $8.617.169,28 | $ 574.477,52 14 $ 8.042.685

2024 $8.789.053,55 | $9.416.842,59 | $ 627.789,04 4 $2.511.156
TOTAL | $38.728.029,34

Se precisa en lo que respecta a la mesada del mes de noviembre de 2018, que se
reconocid de manera completa, dado que las mesadas pensionales se pagan por
mensualidades vencidas (sentencia SL1011-2021 reiterada entre otras, en la CSJ SL5683-
2021, CSJ SL4464-2021 y CS] SL4331-2022)."

Se autoriza igualmente a Colpensiones 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, conforme lo dispuso la juzgadora de primer
conocimiento.

En este sentido se modificara y adicionara la sentencia consultada.

6. Indexacion. Sabido se tiene que la indexacidn es un método econémico utilizado para
reajustar el valor del dinero por la pérdida de su poder adquisitivo a consecuencia de la
inflacién, por manera que la correccién del valor del dinero no es un hecho juridico, sino
econdmico que depende de la politica monetaria y de las leyes del mercado; de alli que
su reconocimiento no es mas que una consecuencia de la aplicacion de los principios de
justicia y equidad, que de no aplicarse afectaria el poder adquisitivo de las personas. En
ese mismo sentido, lo ha adoctrinado la Corporacidn de cierre de la jurisdiccion ordinaria*:

"El fenomeno inflacionario €s un hecho economico que afecta a todos los habitantes
del territorio nacional, cuyas repercusiones se hacen sentir en la devaluacion que
sufre el dinero, con independencia de su origen y con total autonomia de las
relaciones juridicas que ordenan el pago de prestaciones dinerarias.

Por ello, el ajuste del valor de la moneda es una situacion que debe reconocerse en
virtud de los principios de justicia y equidad, pues lo contrario supondria obligar a las
personas a que reciban una suma de dinero nominal muy inferfor a la que realmente
les fue reconocida.”.

Con fundamento en el anterior criterio jurisprudencial, es necesario indexar las sumas
reconocidas, de conformidad con el Indice de Precios al Consumidor que es certificado
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por el DANE, la cual debera correr a cargo de la demandada. Por consiguiente, el
retroactivo hallado debera ser indexado teniendo como IPC inicial el del afo
inmediatamente anterior a la causacion de cada una de las mesadas y como IPC final la
de la fecha de su pago. Por lo brevemente expuesto, se debera confirmar esta condena.

7. Costas. En segunda instancia se impondran costas a cargo de Colpensiones y a favor
de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacién impetrado.

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 Y ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
proferida el 7 de febrero de 2024, por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota,
de conformidad con la parte motiva de este fallo, el cual quedara asi:

"SEGUNDO: condenar a la demandada COLPENSIONES a reliquidar la pension
de vejez de la sefiora MARIA VICTORIA RUIZ GOMEZ a partir del 1 de octubre
de 2003, teniendo en cuenta como primera mesada pensional la suma de
$3.407.504,4, y a pagar como retroactivo pensional causado desde el 25 de
noviembre de 2018 al 30 de abril de 2024 la suma de $38.728.029,34 gue
deberd ser debidamente indexado. A partir del 1° de mayo de 2024 deberd
cancelar a la actora una mesada pensional equivalente a $9.416.842,59, la cual
se incrementard anualmente conforme el reajuste qgue fije o acoja el Gobierno
Nacional.

Paragrafo: Se autoriza a la demandada para que del retroactivo pensional a
pagar a la demandante efectué los correspondientes descuentos por aportes a
salud, conforme lo motivado”.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de apelacién y consulta.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de Colpensiones.

La presente providencia se notifica a las par ‘_med" nte edicto,

i
DIANA MARCELA CIQ/ i U [LQ

i
ACHO FERNAN
Magistrada

[ A

o can o =N b ‘:'.;:nrq_?-h—
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada
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AUTO DE PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de Colpensiones, el equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma de

$1.300.000.
r
ne
U (R

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: GIOVANNY GUERRA VELEZ

Demandada: COLPENSIONES

Radicado No.: 110013105-005-2022-00527-01

Tema: PENSION ESPECIAL DE VEJEZ — ADICIONA

Bogota D.C., treinta (30) de abril del dos mil veinticuatro (2024)

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. Giovanny Guerra Vélez instauré demanda ordinaria contra Colpensiones,
con el propdsito de que se declare que es beneficiario del régimen de transicién previsto
en el articulo 6 del Decreto 2090 de 2003 y que el régimen aplicable a su situacion
pensional es el dispuesto en los articulos 2 y 3 Decreto 1281 de 1994; en consecuencia,
se declare que le asiste derecho al reconocimiento y pago de una pension especial de
vejez, por actividad de alto riesgo, exposicion a altas temperaturas, desde el cumplimiento
de los 50 afios de edad y se pague el retroactivo a que tiene derecho desde el 30 de
agosto de 2018, con una tasa de reemplazo del 85%, con la mesada adicional, asi como
el pago de los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, lo que
corresponda a las facultades ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Subsidiariamente solicita que se declare que, el régimen aplicable a su situacion pensional,
es el dispuesto en los articulos 3 y 4 Decreto 2090 de 2003, por ello tiene derecho al
derecho al reconocimiento y pago de una pensidn especial de vejez, por actividad de alto
riesgo, desde el cumplimiento de los 50 anos de edad y con una tasa de reemplazo del
80%, junto con el pago de los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que, nacié el 30 de
agosto de 1968, por lo que al momento de la presentacion de la demanda contaba con
54 anos de edad; cotizo6 al Sistema General de Pensiones - Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por Colpensiones, un total de 1.496 semanas, de las
cuales 1.100 semanas fueron cotizadas ejerciendo actividades de alto riesgo (altas
temperaturas) para la salud, con el empleador Cristaleria Peldar S.A., con quien cotizd
desde el 04 de marzo de 1996 hasta el 20 de noviembre de 2018; en noviembre de 2021,
solicitd ante la demandada el reconocimiento y pago de la pensién especial de vejez por
actividad de alto riesgo, exposicion a altas temperaturas, mediante radicado
2021_10071830; en la resolucion SUB 75625 del 16 de marzo de 2022, que se negd la
prestaciéon solicitada; en resolucion SUB 161133 del 14 de junio de 2022, se resolvid
recurso de reposicidn manteniendo la anterior decision; en resolucién SUB 237309 del 31
de agosto de 2022, informa que no procede recurso alguno; en la historia ocupacional
emitida por la empresa Cristaleria Peldar S.A., el 29 de septiembre de 2021, certifica que
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desempefio el cargo de “/abores varias — operador maquinas formacion - técnico de
formacion’, a su servicio desde el 04 de marzo de 1996 hasta el 20 de noviembre de 2018
y que en el ejercicio de esta labor estuvo expuesto a altas temperaturas durante turno de
ocho horas; Cristaleria Peldar S.A., el 24 de marzo de 2022, certificd que debido a lo
anterior, cotizd puntos adicionales del 6 y 10% de conformidad con lo ordenado por el
Decreto 1281 de 1994 y el Decreto 2090 de 2003. (Expediente digital, PDF 02Demanda, pag. 1 a 13)

2. Contestacion de la demanda. Colpensiones se opuso a todas las pretensiones de la
accionante, argumentado que el demandante no logré acreditar mediante la documental
allegada que efectivamente laboraba con exposicion a altas temperaturas, dado que la
certificacion laboral solamente senalaba las funciones, intensidad horaria y materiales de
trabajo utilizados, sin que especificara que el trabajador desempefid actividades de alto
riesgo, por lo que no son idoneas para determinar la exposicion a altas temperaturas, por
encima de los valores limites permisibles, determinados por las normas técnicas de salud
de salud ocupacional, requisito sine qua non para el reconocimiento de la prestacion,
descrita en el Decreto 2090 de 2003. En su defensa, propuso las excepciones
denominadas inexistencia del derecho y la obligacion a cargo de Colpensiones, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria,
prescripcidon, no configuracién del derecho al pago del IPC, ni indexacidn o reajuste
alguno; cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones, presuncidn de legalidad de los
actos administrativos, compensacion, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, innominada o genérica. (expediente
digital, 02ContestacionColpensiones, pag. 2 a 19)

3. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital, PDF 06TramiteNotificacionAgencia); SiN @mMbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 21 de noviembre
de 2023, en la que el fallador condend a Colpensiones a reconocer y pagar a favor del
actor una pension especial de vejez por actividades de alto riesgo a partir del 30 de agosto
de 2023, en cuantia de $5.363.610, junto con los reajustes legales y mesada 13 adicional,
autorizando a la entidad a realizar los respectivos descuentos a salud. A su vez dispuso
gue las mesadas pensionales deberan ser debidamente indexadas teniendo en cuenta
como IPC inicial el del mes en que se cause cada mesada y como IPC final el del mes
anterior a que se efectlie el pago. Absolvid de las demas suplicas de la demanda y no
gravo en costas.

Para arribar a tal decisién, el A quo adujo que, no habia sido objeto de discusion que el
actor laboro para Cristaleria Peldar S.A., efectuando cotizaciones por alto riesgo desde el
mes de julio de 1995. Considero lo dispuesto en el Decreto 2090 de 2003, que establecid
un régimen de transicidon para quienes a su entrada en vigencia, esto es, el 28 de julio de
2013, hubiesen realizado cuando menos 500 semanas de cotizacion especial por
exposicion a altas temperaturas. Para determinar si el actor cumplia con los requisitos del
régimen de transicion, tuvo en cuenta el informe técnico emitido por el Instituto Nacional
de Salud, en donde se establecié unos estandares, determinado que si es una carga de
trabajo liviana de trabajo continuo, la temperatura deberia oscilar entre 30 y 32 °C., si la
carga de trabajo es moderada esta debia ser entre 26 y 32 °C y si es pesada, entre 25y
30 °C. Basandose en las certificaciones aportadas, especialmente la del 24 de marzo de
2022, que indica que, el trabajador entre el 24 de junio 1996 al 30 de junio de 2008,
estuvo expuesto a temperaturas de 32.3 por hora en la jornada laboral, es decir, 2. 3°
mayor a lo establecido por el informe técnico del Instituto Nacional de salud. Sin embargo,
encontrd que el actor Unicamente contaba con 361,81 semanas de cotizaciones
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especiales, en esa mediada el actor no era beneficiario del régimen de transicion dispuesto
en el Decreto 2090 de 2003.

En este sentido, sefialé que para acceder a la prestacion solicitada en los términos de esta
normatividad, se requiere de 700 semanas de cotizaciones especiales continuas o
discontinuas, haber cumplido 55 afios de edad, contar con el minimo de semanas
establecido en el sistema general de pensiones, esto es, 1.300; sobre el particular,
establecid que no se encontraba en discusion que el actor contaba con mas de 1.300
semanas en toda su vida laboral, de las cuales 1.137,43 fueron cotizadas por alto riesgo
entre el 24 de junio del 1996 al 20 de noviembre del 2018, con el empleador Cristaleria
Peldar S.A., en cuanto al cumplimiento de los 55 afios advirtidé que estos fueron cumplidos
el 12 de agosto de 2023, por ello, se encontraban reunidos los requisitos para adquirir el
derecho a la pension.

Determind que la edad para el reconocimiento de la pension se disminuira en un afio por
cada 60 semanas de cotizacion especial, adicionales a las minimas requeridas en el
Sistema General de Pensiones, como se acreditdé 1.137,43 semanas de cotizaciones de
alto riesgo, que al restarle 700, quedaban 437,43, que dividido entre 60, se tenian 7,2,
por ello al actor se le podian reducir 7 anos en la edad de su pension, por eso el disfrute
a la pension lo seria a partir del 30 de agosto de 2023, fecha en que se cumplen los 55
afos de edad; y que si bien, la edad fue cumplida en el tramite del proceso, lo cierto es
gue este hecho no afecta su reconocimiento, como asi lo ha indicado la CSJ en sentencia
SL 6472 de 2022, numero de radicacion.

Como IBL de toda la vida se determind la suma de $6.213.001 y el de los Ultimos 10 afos
fue de $7.875.438, siendo este mas favorable para el actor, entonces al aplicar la formula
correspondiente, se tiene una tasa de reemplazo del 68,11%, obteniéndose como primera
mesada pensional la suma de $5.363 610.

Finalmente, absolvié a la demandada del pago de los intereses moratorios, en la medida
que, la demanda fue presentada de manera anticipada, cuando el actor alin no contaba
con los 55 afos. (Expediente digital, archivos 9 y 10).

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fueron propuestos recurso de apelacién por
las siguientes partes procesales:

5.1. Demandante: Interpuso recurso de apelacion, argumentando que, contrario a lo
manifestado por el Juzgador de instancia, la fecha de efectividad del derecho del
demandante no puede ser partir del 30 de agosto del afio 2023. Trajo a colacipén la
sentencia con radicacién interno 88.118 de la CSJ Sala de Casacion Laboral, para sefalar
gue en la disminucion en la edad para acceder a la pensién especial de vejez por actividad
de alto riesgo, establecida en el Decreto 2090 de 2003, no se debe considerar la edad del
régimen general de pensiones, pues es el mismo Decreto 2090 del afio 2003, el que
establece una edad de 55 afios para acceder a este tipo de pensién, y a partir de esta
edad se debe comenzar a hacer el descuento de edad conforme a las semanas
efectivamente cotizadas en actividad de alto riesgo, sin que la disminucion pueda ser
inferior a los 50 anos.

Por lo tanto, segun el calculo aritmético realizado por el fallo de primera instancia, el
demandante tiene un total de 437 semanas adicionales a las primeras 700. Esto implica
una disminucion de la edad en 7 afos, que debe ser restada sobre los 55 afios y no sobre
los 62 afos como se establecié. Dado que la disminucidon no puede ser inferior a los 50
anos, el estatus es a partir de su cumplimiento, es decir, el 30 de agosto del afio 2018.
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Refiere que, conforme lo acreditado dentro del expediente administrativo, el deseo del
actor fue desafiliarse del sistema en noviembre del afio 2021, cuando solicito el
reconocimiento y pago de esta prestacion econdmica a Colpensiones. Para esta fecha ya
cumplia con los requisitos para acceder a la pension, ya que para esta data ya habia
cesado los aportes con la categorizacion de actividad de alto riesgo y también se
acreditaba la exposicion a altas temperaturas. Por ello, solicita que la efectividad de la
pension a partir del 1 de noviembre de 2021. Manifiesta que si bien, fueron realizados
aportes con posterioridad, los mismos obedecieron a la negativa en el reconocimiento
pensional por Colpensiones, al aducir que no se cumplia con la demostracién de la
actividad de alto riesgo efectivamente laborada ni los aportes realizados por el empleador.
En este sentido solicita que sea determinado el retroactivo correspondiente.

Respecto a los intereses moratorios, sostiene que al haber demostrado que desde que
elevo la primera solicitud a Colpensiones ya tenia derecho al reconocimiento prestacional,
y teniendo en cuenta que la demandada de manera injustificada negé la pension, pese a
que Cristaleria Peldar certifico las actividades desarrolladas como de alto riesgo, asi como
las cotizaciones adicionales, sumado a que la situacidon particular del actor tampoco fue
objeto de analisis, en la medida que en la resolucién SUB 75625 de 2022, se indica el
nombre de otro afiliado, se demuestra el actuar negligente de la entidad, por lo que
solicita que se imponga condena por este concepto.

5.2 Colpensiones: Presentd recurso de alzada en contra de la decision proferida,
manifestando que el accionante no cumplié uno de los dos requisitos de que trata el
articulo 39 y 49 del Decreto 2090 del 2003, como quiera que las certificaciones no
demuestran que haya realizado actividades de alto riesgo. Refiere que especificamente la
fechada 20 de septiembre del 2021, no sefiala literalmente se superaron los limites
permitidos en altas temperaturas, simplemente sefiala unas condiciones como son la
fecha, lugar, y horas de trabajo, asi como las herramientas utilizadas de labores.

De otro lado, sostiene que los actos administrativos proferidos por Colpensiones se
encuentran conforme a derecho y en el momento en que fue presentada la solicitud de
reconocimiento pensional el actor no cumplia con los requisitos de ley para ser beneficiario
de la pension por alto riesgo, como quiera que, conforme lo analizo el juez de instancia,
la demanda fue presentada sin que se cumplieran los requisitos de ley. En este sentido,
solicita que se revoque la sentencia impugnada.

6. Alegatos de conclusion. La parte demandante presentd alegatos de conclusion y
para el efecto sostuvo que la efectividad del derecho debe darse desde el 30 de agosto
de 2018, teniendo en cuenta que se cotizaron 437,43 semanas adicionales a las 700
primeras exigidas en el Decreto 2090 de 2003. A su vez, refiere que es procedente el
reconocimiento y pago de los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, en el entendido que, cuando fue elevada la solicitud de reconocimiento ya
tenia el causada la pension especial de vejez por actividad de alto riesgo, por exposicion
a altas temperaturas.

Por su parte, Colpensiones manifiesta que, se encuentra en cabeza del empleador expedir
las certificaciones laborales en donde se establezca de manera clara si el trabajador
desempend actividades de alto riesgo, por ello, las aportadas no son idéneas para
determinar los trabajos realizados a la exposicién de altas temperaturas, por encima de
los valores limites permisibles, determinados por las normas técnicas de salud de salud
ocupacional, dado que, es requisito sine qua non para el reconocimiento de la prestacion
alto riesgo, que el afiliado acredite la actividad alto riesgo descrita en el Decreto 2090 de
2003.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante vy
Colpensiones 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, y se estudiara
en consulta en favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 69 del CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) ¢El demandante
tiene derecho a la pensidn especial de vejez por actividad de alto riesgo contemplada en
el Decreto 2090 de 2003?; en caso positivo (ii) ¢A partir de qué fecha deber ser reconocida
la prestacion?; y (iii) ¢Resulta procedente la imposicion de intereses moratorios, en los
términos del articulo 141 de la Ley 100 de 1993?

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) el actor nacid el 30 de agosto
de 1968, (ii) estuvo vinculado a Cristaleria Peldar S.A. mediante contrato de trabajo entre
4 de marzo de 1996 al 20 de noviembre de 2018, (iii) desempefio los cargos de “labores
varias” del 4 de marzo de 1996 al 23 de junio de 1996, “operador maquina formaciéon”
desde el 24 de junio de esta anualidad al 30 de junio de 2008, “técnico de formacion”
desde el 1 de julio de tal afio al 20 de noviembre de 2018. Los anteriores hechos se
comprueban con la documentacién relativa a la copia de la cédula de ciudadania y las
certificaciones laborales expedidas por Cristaleria Peldar S.A., adiadas 29 de septiembre
de 2021 y 24 de marzo de 2022. (expediente digital, PDF 02Demanda, archivos 16 y 52 a 54).

4. Pension de vejez por actividad de alto riesgo

4.1. Nocion. La pension especial de vejez es una prestacion que reconoce el sistema
general de seguridad social en pensiones, que se otorga con miramiento a las condiciones
nocivas para la salud a que ha estado expuesto el trabajador durante su vida laboral vy,
por tanto, se concede con unos requisitos exceptuados de las normas generales.

4.2. Normatividad. La pensidn especial de vejez encuentra su fundamento normativo
en el articulo 15 del Decreto 758 de 1990. Posteriormente, el Ministerio del Trabajo y la
Proteccion Social expidio el Decreto 1281 de 1994, que consagré nuevos requisitos para
acceder a dicha pensidén, exigiendo 55 afios de edad y 1000 semanas cotizadas, con un
minimo de 500 semanas ejerciendo actividades de alto riesgo. Establecio ademas que, la
edad para acceder a la pension se reduce en un afio por cada 60 semanas que superen
las primeras 1000, sin que pueda ser inferior a los 50 anos.

Este decreto contempld un régimen de transicién para aquellos que cumplian ciertos
requisitos a la entrada en vigencia del mismo, esto es, 35 0 mas afos de edad para el
caso de las mujeres, 40 afios 0 mas de edad para el caso de los hombres, o contar con
15 afos de servicios o su equivalente en semanas de cotizacion.

Con la intencion de lograr la unificacion de las pensiones especiales de vejez, el Decreto
2090 de 2003 introdujo nuevas condiciones, requiriendo cotizar el minimo de semanas
previstas en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, con al menos 700 en actividades de alto
riesgo, y la edad de 55 afios. Ademas, establecié que la edad se reduciria en un afio por
cada 60 semanas que excedieran el minimo establecido en el sistema general de
pensiones. Este decreto también incorpord un régimen de transicion para aquellos con al
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menos 500 semanas de cotizacion especial, otorgandoles el derecho a que se les
reconociera la pension en las mismas condiciones establecidas en las normas anteriores.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencias como la SL1225-2021, que reitera la SL1353-2019, ha aclarado
que para acceder a esta transicidon, solo es necesario acreditar las 500 semanas de
cotizacidn en actividades de alto riesgo a julio 28 de 2003, sin requerir adicionalmente el
cumplimiento de los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que considera
estas exigencias desproporcionadas y contrarias a la finalidad del régimen especial y
transitorio de la pensién de vejez.

“Esta Sala en sentencia CSJ SL1353-2019, reiterada en CSJ SL999-2020 y CSJ SL0O42-
2021, precisé el alcance de la anterior disposicién y senalé que para hacerse a dicha
transicion se debe acreditar el requisito senalado en el primer inciso, esto es, las 500
semanas de cotizacién en actividades de alto riesgo a 28 de julio de 2003, sin que sea
necesario, adicionalmente, el cumplimiento de los requisitos contemplados en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 por cuanto «las exigencias adicionales del pardgrafo del articulo
6.° del Decreto 2090 de 2003, son desproporcionadas y contrarias a la finalidad del
régimen especial y transitorio para acceder a la pension de vejezr. (Subrayado fuera del
texto original)”

4.3. Cambio de criterio respecto al computo de semanas para efectos
pensionales.

A pesar de que la Sala sostenia una postura constante en relacién con el computo de
semanas para el reconocimiento de pensiones, basada en sentencias SL3130 de 2022 y
SL3585 de 2020, entre otras, donde se consideraba que una semana equivalia a 7 dias,
un mes a 30 dias, y, por ende, un afo a 360 dias, recientemente, con la emision de la
Sentencia SL138 de 2024, se ha decidido cambiar dicho discernimiento.

Este nuevo enfoque adopta un criterio diferenciador entre semanas cotizadas y cotizacion,
estableciendo que el cdmputo de semanas no se realizara por 360 dias, como se venia
haciendo, sino por los dias calendario. La sentencia en cuestion expone:

“Ahora bien, que la base de cotizacion sea coincidente con el salario de la persona
protegida para efectos de la cuantificacion del aporte, no traduce que el periodo cubierto
por el salario sea de 30 dias, ni que el periodo cotizado sea por ese mismo numero de
dias, pues es la ejecucién del trabajo en los términos particulares de la relacion o
situacion juridica que lo origina, la que genera el derecho a la correspondiente
remuneracion y, por ende, a la cotizacion, dado que el legislador anudd la obligacion de
cotizar a la realidad de la prestacion del servicio: «Durante la vigencia de la relacion
laboral y del contrato de prestacién de servicios, deberdn efectuarse cotizaciones
obligatorias a los regimenes del sistema general de pensiones [...]» (Art. 17 de la Ley 100
de 1993).

En esa linea, el literal b) del articulo 9 del Decreto 1406 de 1999, para efectos de la
declaracién de autoliquidacion de aportes, definié el periodo cotizado, asi:

«Periodo cotizado, el cual corresponde al mes calendario de la nomina sobre la cual se
calculan y pagan las respectivas cotizaciones, o durante el cual se perciben los ingresos
sobre los cuales las mismas se efectiian. Cuando el aportante pague cotizaciones por el
periodo atrasados, deberd diligenciar un formulario de autoliquidacion por cada uno de
ellos»

De esa forma, la cotizacién se calcula en relacién con el salario mensual o el ingreso
percibido en el mismo periodo, sin perjuicio de que el periodo mensual de trabajo que
cubre la cotizacién se contabilice en 28, 30 o 31 dias, segtin corresponda, para ser
transformados en semanas cotizadas mediante la division por siete, es decir, para
efectos de establecer el niimero de semanas cotizadas el ario debe tomarse segun el
calendario, esto es, 365 0 366 dias, segtn corresponda.



Radicacién: 110013105-005-2022-00527-01
Ordinario: Giovanny Guerra Vélez Vs Colpensiones
Sentencia Decisién: Adiciona

(..)

Asi las cosas, para esta Sala, una nueva lectura del pardgrafo 2° del articulo 33° de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, permite
comprender el alcance de la norma, que no es otro que el de que para efectos
de determinar el numero de semanas cotizadas, los dias de la semana, del mes
o del ano se deben tomar del calendario, al tiempo que para la facturacién y pago
de los aportes el mes de toma por periodos de 30 dias, tal cual se desprende del propio
texto de la normativa” (Negrita fuera de texto).

En conclusién, la Sala adoptara este nuevo enfoque jurisprudencial y, para los fines de la
presente sentencia, el computo de semanas cotizadas se realizara conforme a los dias
calendario.

4.4. Régimen aplicable al actor. No fue objeto de disquisicién por la parte actora, las
conclusiones a las que arribé el juzgador de instancia, en cuanto a que no es beneficiario
del régimen de transicion contenido en el articulo 6° del Decreto 2090 de 2003. Al ser
ello asi, la prestacion solicitada se estudiara a la luz de lo contemplado en los articulos 2
a 5 ejusdem.

4.5. Actividad de alto riesgo — Exposicion a altas temperaturas. Con base en la
normativa aplicable, la pensidon de vejez especial solicitada por el actor, quien sustenta su
reclamo en la exposicion continua a altas temperaturas por encima de los limites
permisibles durante la vigencia de su relacion laboral con Cristaleria Peldar S.A.,
constituye un aspecto controvertido en la alzada, resultando imperativo verificar este
aspecto, ya que de ello pende su reconocimiento.

En ese sentido, el articulo 2° del Decreto 2090 de 2003 consideré co