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SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del

Circuito de esta ciudad, el 6° de agosto de 2019.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido desde el 24 de
abril de 1995. En consecuencia, se condene a la demandada a reliquidar y
pagar las prestaciones sociales, los aportes parafiscales y a la seguridad
social teniendo todos los factores devengados, la indemnizacion legal por

mora, lo que se pruebe ultra y extra petita y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré a partir de 24 de abril de
1995 presta sus servicios a la demandada mediante contrato de trabajo a
t€érmino indefinido, primero como conductor y asesor externo de servicios
funerarios en las sedes de Olivos o Candelaria, luego desde el 2005 como
conductor tanatélogo. Seriala que la accionada le ha cancelado
mensualmente y en la segunda quincena, se le otorga una bonificaciéon por

embalsamamientos, llamado por la empresa beneficio grupal temporal y no
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prestacional por productividad, la cual oscila entre $1.092.097 vy
$1.298.382, la cual no ha sido tenido en cuenta a efectos de liquidar las
prestaciones sociales, por tanto, no ha consignado como corresponde las
cesantias a un fondo, los parafiscales y los aportes a seguridad social (f.°
285 a 290).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la existencia del vinculo
laboral a partir de 24 de abril de 1995, el pago periédico del beneficio
grupal temporal y no prestacional por productividad. Frente a los demas,

adujo no ser ciertos.

En su defensa, propuso la excepciéon previa de prescripcién y las
excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién, la inexistencia de
derechos por parte del demandante, la prescripcién de las acciones, el
cobro de lo no debido, la buena fe, la falta de titulo y causa, asi como las
demas declarables de oficio (f.° 308 a 330.).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 6° de agosto de 2019, absolvié a la demandada de todas

las pretensiones (f. ° 509 y 510).

En sustento de su decisi6n, indicé que que las partes acordaron un
pacto de exclusién salarial de las bonificaciones y el demandante no
demostr6 que estos pagos retribuyeran directamente la prestaciéon
personal del servicio, pues confesé que todos los trabajadores recibian el
mismo monto. Consideré que los pagos se determinaban de manera grupal

y conforme a la calificacién del servicio por parte de los clientes.
III. RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion, al

indicar que el juzgado pasé por alto la funcién del accionante dentro de la
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demandada, ademas que cada gerente le dio una denominacion distinta a
la bonificacién y, si bien es cierto, en algunas oportunidades no le fue

cancelada, ello no desvirtua la habitualidad.

Alegd que la bonificacion retribuyé la prestacion del servicio como
tanatélogo conforme al manual de funciones de la empleadora, en
aplicacién de la técnica de embalsamamiento con la excelente preservacion
y presentacion del fallecido, asi como demas asuntos relacionados con el
manejo directo del muerto. Arguy6 que sus funciones distan mucho de las
realizadas por la fuerza de ventas, que deben cumplir unas metas o el

personal administrativo.

Sostuvo que la bonificaciéon no es un regalo, tampoco una
gratificacién de la demandada, sino la retribucién a su gestion operativa
frente al fallecido que le es llevado a su sitio de trabajo, lo que derrumba
las consideraciones de la sentencia, pues su gestion no estd sometida a
metas y depende del cumplimiento de otras areas. Precisé al punto que no
es logico que quien sometido al contacto directo de los cuerpos en
descomposicién tenga que dejar su sitio de trabajo para ir a cumplir

procesos de productividad y comercializacion.

Dijo que hay una contradiccién juridica, como quiera que el pago
cambié de denominacién muchas veces, el cual después quedé consignado
que de ahi en adelante si seria constitutivo de salario. Alegd que firm6 un
contrato y otro si, porque la demandada se lo impuso, pues de no hacerlo
perderia el empleo y aunque el despacho les dio relevancia, esas clausulas
resultan ineficaces y contrarias a la ley, dada que le resta naturaleza
salarial a los pagos, lo que resulta imposible desconocer que le fueron
pagadas bonificaciones durante todo el vinculo que tenian caracter

salarial.

Para resolver el recurso presentado, los Magistrados, previa

deliberacién, exponen las siguientes:



-
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IV. CONSIDERACIONES

Conforme al recurso de apelaciéon corresponde a la Sala determinar
si el pago realizado por la demandada al trabajador denominado incentivo
de productividad, es constitutivo de salario, en caso afirmativo, se
dilucidara la procedencia de la reliquidacion de las prestaciones sociales y

aportes a seguridad social.

Se encuentra la margen de la discusion en esta instancia, que el
actor presta sus servicios personales a la demandada mediante contrato de
trabajo a término indefinido a partir de 24 de abril de 1995, inicialmente
en el cargo de asesor externo deservicios funerario y luego como
tanatélogo, lo cual también se verifica con el contrato de trabajo de folios 2

y 3, asi como los certificados laborales de folios 261 y 262.

Sobre el punto en discusién, se advierte que el articulo 127 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, sefiala que constituye salario no sélo la
remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el

trabajador en dinero o en especie como contraprestacién directa del

servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte; como
primas, sobre sueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas extras; valor del trabajo en dias de descanso

obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.

Por su parte, el articulo 128 de la misma obra sustantiva sefiala que
no constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera
liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones
o gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de las
empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no
para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempenar
a cabalidad sus funciones, como gastos de representacién, medios de

transporte, elementos de trabajo y otros semejantes.

Conforme a los preceptos legales enunciados, se concluye que es

salario «todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
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contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominaciéon que se adopte», de lo que sigue que, independientemente de
la forma, denominacién o instrumento juridico que se haga uso, si un pago
se dirige a retribuir el trabajo prestado, es salario. No importa, entonces, la
figura juridica o contractual utilizada, si lo percibido es consecuencia
directa de la labor desempefiada o la mera disposiciéon de la fuerza de
trabajo, tendra, en virtud del principio de la primacia de la realidad

prevista en el articulo 53 de la Constitucién Nacional, el caracter salarial.

Por tal motivo, no es valido para las partes, en uso de la posibilidad
consagrada en el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, despojar
de incidencia salarial de un pago claramente remunerativo, cuya causa
inmediata es el servicio prestado, asi lo ha considerado también la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en radicado n.° 39475, 13 jun.
2012, reiterada en SL12220-2017, en donde indicé que: «la ley no autoriza
a las partes para que dispongan que aquello que por esencia es salario, deje
de serlo»

Paralelamente, la misma Corporaciéon en sentencia radicado n. °

35771 de 1° feb. 2011, acerca de los pactos no salariales, puntualizo:

Para responder esta parte de la acusacion, la Corte recuerda
que, conforme a su orientaciéon doctrinaria, al amparo de la facultad
contemplada en el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, que subrogé el
128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, las partes no pueden
desconocer la naturaleza salarial de beneficios que, por ley,
claramente tienen tal cardcter.

Ello traduce la ineficacia juridica de cualquier clausula
contractual en que las partes nieguen el cardcter de salario a lo que
intrinsecamente lo es, por corresponder a una retribucién directa del
servicio, o pretendan otorgarle un calificativo que no se corresponda
con esa naturaleza salarial. Carece, pues, de eficacia juridica todo
pacto en que se prive de la indole salarial a pagos que responden a
una contraprestacién directa del servicio, esto es, derechamente y sin
torceduras, del trabajo realizado por el empleado.

Al amparo de lo expuesto, en el presente asunto conforme a los

desprendibles de nomina de folios 15 a 25, entre el 15 de diciembre de

1999 y el 30 de septiembre del afio 2.000, cuando el demandante presto
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servicios en el area de transporte en el cargo de conductor, dentro de los
factores devengados se relacionaba el salario basico, el auxilio de
transporte y el incentivo por ventas. A partir de la primera quincena de
noviembre del afio 2.000 y hasta el 31 de octubre de 2006, en el aparte de
servicios prestados, ademas se incluyé el de tanatologia y también dentro
de los devengos el item “embalsamamientos” por concepto del cual de
manera habitual en cada quincena, el accionante recibié distintas sumas

de dinero (f.° 26 a 102).

Luego, segun documentos de folios 103 a 177 y 230 a 235, al
promotor del juicio a partir del mes de mayo de 2007 y hasta mayo de
2013, de forma habitual, le fue cancelado el concepto “bonificacién por
produccién por embalsamamientos”. A partir de junio de 2013 y hasta julio
de 2014, la denominacién cambié a “Bonificacién ML” (f. ° 178 a 191),
asimismo, se verifica que en la primera quincena de octubre de 2015, se
observa que el concepto incluido se denominéd “beneficio grupal temporal y
no prestacional por productividad” el que se mantuvo hasta septiembre de

2017 (f. © 194 a 219 y 237 a 239).

Igualmente, se corrobora que las partes al suscribir €l contrato de
trabajo pactaron que las primas extralegales, las bonificaciones y cualquier
otro concepto no tendrian incidencia prestacional, por ello, no formarian
parte de la base para liquidar las prestaciones sociales (f. ° 2). Que para el
28 de febrero de 2005, la demandada comunicé al actor que debido a que
no se alcanzaron las metas de prestacién de servicios particulares y que la
empresa perdié durante el afio 2004 su participaciéon en el mercado de la
ciudad de Bogota, se requeria la “decidida y acostumbrada participacién”
para cumplir las metas propuestas para el afio 2005, precisando el
documento que para tener claridad sobre la forma de liquidar los
incentivos mensuales originados en el cumplimiento de las metas de
servicios, anexaba nueva tabla, la cual indica para el cargo de tanatélogo

la suma de $7.500 por embalsamamiento (f.° 252 a 254).

Mediante otro si al contrato, acordaron que a partir de 1° de julio de

2014, la demandada cancelaria un “beneficio grupal temporal y no
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prestacional por productividad drea de laboratorio” y en tabla anexa quedo
especificado como meta de satisfaccion para el cargo del accionante el
97%, y un valor de $1.140.000 (f.° 255 a 257). Que el actor y la accionada
finalmente suscribieron, nuevo otro si, con efectos a partir de 1° de febrero
de 2016, en el que se acordé una nueva tabla en la que se relaciona para
el cargo del actor “1.77”, sin especificacién alguna. En este documento, se
indica que la demandada tiene una meta mensual de niimero de servicios
prestados de la cual participa el personal del area de laboratorio y precisa

que el indicador de satisfaccion del cliente frente a la prestacion del

servicio suma o resta al porcentaje del beneficio (f.° 257 a 258).

Ahora, de conformidad con el resumen de historia laboral del actor
generado por la AFP Proteccién, colige la Sala que, aunque el contrato
inicio el 24 de abril de 1995, la demandada solo empezé a pagar aportes a
partir de junio de 1996; ademas que, el salario base de cotizacion hasta
diciembre del afio 2005, salvo en 14 periodos, correspondié a sumas
variables superiores a $1.000.000, notandose en los periodos siguientes
una considerable disminucién en la base de cotizacién, la que solo volvié a
estar de manera recurrente por encima de $1.000.000 a partir de enero de

2.012, es decir, 7 afos después (f.° 268 a 272).

A solicitud de COOPSERFUN fueron decretados y practicados los
testimonios de Carolina Mendoza Matiz y Juan Pablo Castro Rodriguez, la
primera quien se desempefia como subgerente administrativa, manifesto6
que existe un beneficio grupal temporal no prestacional por productividad,
el cual se cancelaba por la productividad por area, por resultados
grupales. Dijo que con el area de homenajes integrada por el coordinador,
los profesores de protocolo, los conductores, los coordinadores del
laboratorio, los tanatdlogos y los jefes de sede, se hacen reuniones
mensuales en donde se exponen las metas a cumplir en el mes y con base
en ello, estos trabajadores tienen conocimiento de como se debe proceder y
a que meta deben llegar para obtener el beneficio grupal. Precisé que el
trabajo, el esfuerzo y el beneficio son grupales y puede variar en atencion
al cumplimiento de la meta, para ello, hay una tabla, pero reiteré todos

reciben lo mismo.

(2]
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Por su parte, Juan Pablo Castro Rodriguez director juridico de la
demandada, manifesté que el beneficio grupal otorgado al area de
“tanatopraxia” no depende de la actividad directa del trabajador, sino que
se hace participe al area de los resultados que obtiene la empresa, si a la
compaiiia le va bien, hay lugar al beneficio, si no, el area no recibe ningtin
tipo de beneficio. Manifesté que la bonificacién se le da al area no tiene
que ver el numero de embalsamamientos que cada trabajador realice, no

retribuye directamente una funcién, es por el servicio colectivo del area.

Precis6 que el beneficio no tiene caracter prestacional porque asi lo

acordaron voluntariamente las partes.

En ese orden de ideas, analizada en su integridad las pruebas
allegadas al plenario, estima la Sala que la bonificacién por produccién”, la
“Bonificacion ML” y el denominado “beneficio grupal temporal y no
prestacional por productividad”, vinieron a reemplazar el pago de
“embalsamamientos”, mediante el cual remunera directamente al actor su
trabajo en el laboratorio y que con anterioridad al afio 2005, constituia

salario.

Evidencia el Tribunal que a partir de 2005, lo que realmente hubo
fue una disminucién en las condiciones salariales del trabajador, quien
pese a continuar adelantando las mismas funciones vio afectada su
remuneracion. No pasa esta Corporacion que los testigos Carolina
Mendoza Matiz, Juan Pablo Castro Rodriguez y el representante legal de la
demandada Richard Manuel Cifuentes Sanchez, coincidieron en sefalar
que el pago del “beneficio grupal temporal y no prestacional por
productividad” no dependia del trabajo que hiciera el demandante, pues se
pagaba a todos por igual en el area de homenajes, circunstancia que

confesé el propio accionante al sefialar: “Cuando era prestacional e

individual a cada uno le pagaban lo que hacia, cuando pasé a no

prestacional ya era igual para todo el grupo hiciera lo gue hiciera dividian el

total del mes entre los ocho trabajadores.”.
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No obstante, esto no es 6bice para desconocer el caracter salarial del
pago que, aunque cambié de denominacién, siempre ha retribuido de

manera directa la prestaciéon personal del servicio del actor. En efecto, sus

funciones si contribuyen al indice de satisfaccién del cliente, tal como lo
confeso el representante legal de la demandada Richard Manuel Cifuentes
Sanchez. Asi las cosas, si bien no cuenta el nimero de embalsamamientos
realizado por cada trabajador, si tiene injerencia en el cumplimiento de las
metas del area y la calidad de su trabajo “pues es parte de un proceso para
la prestacién de un servicio”. Lo anterior, resulta logico si se tiene en
cuenta que al promotor del juicio no le es dable buscar potenciales
clientes, gestion a cargo de la fuerza de ventas, pues su labor como
tanatélogo y miembro del area, se limita a realizar eficientemente su
trabajo conforme a los fallecidos que le sean asignados en todo el proceso

a su cargo.

Asi las cosas, los pagos que la demandada ha realizado bajo
distintas denominaciones tiene “su causa préxima o inmediata en lo que
haga o deje de hacer el trabajador, en virtud del contrato de trabajo o de la
relacién legal y reglamentaria. Esto es, la actividad desarrollada por el
trabajador es la razén de ser de la contraprestacién econémica” (CSJ
radicado n. ° 32657 de 27 mayo 2009).

En ese horizonte, aunque las partes conforme los faculta el articulo
128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, dejaron consignado en el contrato
de trabajo y en los otro si, que los pagos a los que se ha venido haciendo
referencia, no tendrian caracter salarial, estos acuerdos carecen de
eficacia, pues no es factible despojar la incidencia salarial de los mismos,
dado que «la ley no autoriza a las partes para que dispongan que aquello

que por esencia es salario, deje de serlo». (CSJ SL 39475, 13 jun. 2012)

Bajo esa linea de pensamiento, la demandada no estaba facultada en
atencién a circunstancias financieras dejar de remunerar el trabajo del
actor y desalarizar el pago realizado por concepto de embalsamamientos,

circunstancia que se desprende del contenido del documento de folios 252
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y 253, asi como del reporte de semanas cotizadas en el que resulta

evidente la disminucién de la base de cotizacion.

Como si fuera poco, la Sala también evidencia que tanto la
“bonificacion por produccién”, la “Bonificacion ML” y el denominado
“beneficio grupal temporal y no prestacional por productividad”, fueron
cancelados de manera habitual, en sumas de dinero muy superiores al
salario basico, siendo en algunas oportunidades incluso cercanas o
superiores al doble del mismo, circunstancia que no resulta razonable y lo
cual revierte también lo sefialado por el representante legal de la

demandada al indicar que se trataba de un reparto de utilidades.

Se sigue de lo hasta aqui expuesto que, la demandada no logra
demostrar que las sumas canceladas al accionante tuvieran un proposito
distinto al de retribuir, directa la labor del trabajador, méaxime cuando
resulté probado que los pagos habituales ingresaron al patrimonio de este

y lo incrementaron.

Sobre la carga de la prueba en cabeza del empresario, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL5159-2018,

reiter6é que:

3.4. Las cargas probatorias de la empresa

Por ultimo, esta Corte ha insistido en que por regla general los
ingresos que reciben los trabajadores son salario, a menos que el
empleador demuestre su destinacién especifica, es decir, que su
entrega obedece a una causa distinta a la prestacién del servicio. Lo
anterior, hace justicia al hecho de que el empresario es el duerio de la
informacién y quien diseria los planes de beneficios, de alli que se
encuentre en una mejor posicién probatoria para acreditar la
destinacién especifica de los beneficios no salariales, como podria ser
cubrir una contingencia, satisfacer una necesidad particular del
empleado, facilitar sus funciones o elevar su calidad de vida.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL12220-2017, la Corte
adoctriné:

[-..] no sobra recordar que el binomio salario-prestacién personal
del servicio es el objeto principal del contrato de trabajo y, por
consiguiente, los pagos realizados por el empleador al trabajador por
regla general son retributivos, a menos que resulte claro que su entrega

10
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obedece a una finalidad distinta. Bajo esta consideracion, el empleador
es quien tiene la carga de probar que su destinacién tiene una causa no
remunerativa.

En consecuencia, los conceptos de “bonificacion por produccion’,
“Bonificacién ML” y el denominado “beneficio grupal temporal y no
prestacional por productividad” que fueron cancelados al demandante
constituyen salario y deben ser tenidos en cuenta para liquidar sus
prestaciones sociales, asi como para el pago de los aportes a seguridad
social en pensiones, por lo que la sentencia de primera instancia sera

revocada.

Ahora bien, la demandada propuso la excepcién de prescripcion, la
cual debe ser declarada de manera parcial, como quiera que el
desconocimiento del factor salarial inicié en enero del afio 2006, pero lo
cierto es que el demandante solo interrumpié la prescripciéon con la
solicitud presentada el 16 de agosto de 2017 (f. © 263 y 264) y presento
demanda el 12 de octubre de 2017 (f.° 291), es decir, dentro de los tres
afios siguientes, por ello, operd el fendémeno extintivo de la siguiente

manera:

1. Con anterioridad al 16 de agosto de 2014, respecto de los

intereses a las cesantias y las primas semestrales.

2. Con anterioridad al 16 de agosto de 2013, respecto de las

vacaciones.

La prescripcion no opera respecto de las cesantias que se hacen
exigibles a la terminacién del contrato, circunstancia que no se encuentra
probada en el expediente. Tampoco respecto de las diferencias en los
aportes a pensiones, como quiera que estos constituyen el pilar del

derecho imprescriptible a la pension.
Conviene sefalar que, el demandante no indica que la demandada

haya dejado de cancelarle salarios y prestaciones sociales, tampoco

aportes a seguridad social. Asi las cosas, realizadas las validaciones

11
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correspondientes con la ayuda del liquidador designado para esta Sala
cuyo trabajo se incorpora y hace parte de la presente providenciase, se
logré determinar que la demandada debe canelar al actor diferencias por

los siguientes conceptos y montos

Diferencia Intereses a las cesantias............ $375.835.55

Diferencia Prima de servicioS.........ccoeeven.n.. $3.347.483

El pago correspondiente a diferencias en cesantias, debe realizarse al
fondo que indique el trabajador en la suma de $11.234.572, en caso den o

haber culminado el contrato de trabajo.

En lo referente a las vacaciones, el Tribunal ante la falta de certeza
de la fecha en que fueron disfrutadas, dato importante para determinar la
cuantia, se abstendra de imponer condena sobre este tépico, pues no
puede entrar a suponer aspectos a efectos fulminar condena, lo cual debié
ser plenamente probada por el demandante, al tenor de lo dispuesto por el

articulo 167 del Cddigo General del Proceso.

Resulta importante sefalar que las condenas aqui impuestas
solamente se liquidan hasta el 30 de septiembre de 2019, mensualidad
anterior a aquella en que se presenta la demanda; no obstante, la
demandada debera cancelar las diferencias que se hayan causado en
adelante hasta la finalizacién del contrato respecto de las prestaciones
sociales, siempre y cuando haya cancelado al actor el “beneficio grupal
temporal y no prestacional por productividad” concepto que la sala
determiné es factor salarial, pues no se tiene certeza de la continuidad del

vinculo laboral y asi se indicara en la parte resolutiva de esta providencia.

De otra parte, las diferencias en el pago de aportes a seguridad
social en pensiones deberan realizarse directamente al fondo al que se
encuentre afiliado el trabajador, teniendo en cuenta el salario realmente
devengado, en todo caso, la demandada debera pagar teniendo en cuenta
para cada ano las siguientes sumas adicionales que no fueron incluidas

como factor salarial para liquidar prestaciones sociales, vacaciones y

12
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aportes a seguridad social, segiin corresponda, para el ano 2006
$810.362.67, para el afio 2007 $943.841.75, en el 2008 $816.303.25, el
ano 2009 $1.038.360, el afio 2010 $942.187.25, para el 2011
$923.926.67, el afio 2012 $996.763.50, el afio 2013 $756.424, para el afio
2014 $1.049.701.67, en el 2015 $1.188.083.33, el 2016 $906.595.08 y
para el afio 2017 $1.149.443.89.

Finalmente, pretende el demandante el pago de “indemnizacién legal
por mora”, no obstante, estima la Sala que no es procedente el pago de
sancién moratoria prevista en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo por cuanto no se encuentra probado que el vinculo laboral haya
terminado. Tampoco lo es el reconocimiento y pago de la sancién prevista
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, pues si bien se generaron
diferencias en el pago de cesantias, se advierte que la demandada no actué
de mala fe, pues valida aunque equivocadamente, podia considerar que
como no constitutivo de salario los pagos realizados por concepto de
“bonificaciéon por produccién”, la “Bonificacion ML” y el denominado

“beneficio grupal temporal y no prestacional por productividad”.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas, la
Sala revocara la decisiéon de primera instancia e impondra las condenas

anunciadas.

Sin costas en esta instancia. Las de primera instancia estaran a

cargo de la parte demandada.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

13
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintinueve Laboral del Circuito de esta ciudad, el 6° de agosto de 2019,
para en su lugar, DECLARAR que los pagos realizados al demandante
denominados bonificacién por produccién®, “Bonificacion ML” y el
denominado  “beneficio grupal temporal y no prestacional por

productividad”, son constitutivos del salario.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada a reconocer y pagar al
actor las siguientes sumas de dinero respecto de conceptos que a

continuacion se relacionan:

Diferencia primas de servicios........... $3.347.483
Diferencia intereses a las cesantias...$375.835
Diferencia Cesantias .........c.c............. $11.234.572

TERCERO: CONDENAR a la demandada a pagar las diferencias que
se hayan causado hasta la finalizacién del contrato respecto de
prestaciones sociales, mientras se haya cancelado al actor el “beneficio
grupal temporal y no prestacional por productividad” concepto que la sala
determiné es factor salarial” como quedé explicado en la parte motiva de

esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a la demandada a cancelar al fondo al que se
encuentre afiliada el accionante, adicional a los aportes a seguridad social
en pensiones que ha efectuado, teniendo en cuenta como suma adicional
para cada anualidad las siguientes: para el afio 2006 $810.362.67, para el
ano 2007 $943.841.75, en el 2008 $816.303.25, el afio 2009 $1.038.360,
el afo 2010 $942.187.25, para el 2011 $923.926.67, el afio 2012
$996.763.50, el afio 2013 $756.424, para el afio 2014 $1.049.701.67, en
el 2015 $1.188.083.33, el 2016 $906.595.08 y para el afio 2017
$1.149.443.89.

QUINTO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion respecto

de los derechos causados con anterioridad al 16 de agosto de 2014. Se

14
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declara no probada la excepciéon de prescripcién respecto de las cesantias

y los aportes a seguridad social en pension.
SEXTO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones
incoadas en sus contra por el actor, de conformidad con las

consideraciones expuestas.

SEPTIMO: Sin costas en esta instancia. Las de primera estaran a

cargo de la parte demandada.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

N

"DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

ANGEéLZdUCIA MURILLS VARON

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

SALVAMENTO DE VOTO

DEMANDANTE: GREGORIO DUARTE VILLALOBOS

DEMANDADO: CENTRAL COOPERATIVA DE SERVICIOS FUNERARIOS -
COOPSERFUN

RADICADO: 11001 31 05 029 2017 00554 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

A continuacién, se expresan las razones por las cuales se presenta salvamento
parcial de voto respecto de la decisién adoptada por la mayoria:

En el presente caso se declar6 que los pagos realizados al demandante
denominados “bonificacién por produccién”, “bonificacién ML” y el denominado
“beneficio grupal temporal y no prestacional por productividad” son constitutivos
de salario, sin embargo, al tener en cuenta primero el pacto de las partes sobre que
dichos emolumentos no constituian salario, los cuales son validos de conformidad
con el articulo 128 del CST, y, segundo que los pagos de los mismos eran el
resultado de la productividad, esto es, del logro de metas conjuntas, se consideran
que tales pagos no son constitutivos de salario.

Uno de los argumentos de la sentencia es que dichos emolumentos reemplazaron
los devengos “embalsamamientos”, sin embargo, es el mismo demandante el que
confiesa “cuando era prestacional, le pagaban a cada uno lo que hacian; pero
cuando paso a no ser prestacional ya era igual para todo el grupo hiciera lo que
hiciera...”, esto es, dichas bonificaciones no reemplazaron el valor de los
embalsamamientos, porque este se pagaba por el trabajo individual de la persona,
mientras que las bonificaciones antes sefialadas dependen de la productividad del
conjunto de trabajadores, y tal como lo sefialé uno de los testigos era por el servicio
colectivo del area.

En ese orden de ideas, no se prueba en el presente caso que los pagos de
bonificaciones en sus distintos nombres sean por contraprestacién directa del
servicio como se exige en el articulo 127 del CST, maxime cuando es el mismo
demandante quien confiesa que dichos valores los recibié por el trabajo colectivo
del area, y por ello, se debié confirmar la sentencia de primera instancia.

c
ANG L{/KCIA MURILLO'VARON
Magistrada
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Repiiblica de Colombia
Yribunal Superior de Bogoté

Sala Quinta de Decislén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 033 2016 00702 01

DEMANDANTE: MARIA NOHELIA FORERO VASQUEZ.

DEMANDADO: FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A FIDUPREVISORA
S.A. EN CALIDAD DE ADMINISTRADOR DEL
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE LA
CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES - PAR CAPRECOM.

Bogota, D. C., treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpusieron las partes
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del
Circuito de esta ciudad, el 23 de julio de 2019.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para se declare la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido con CAPRECOM
EICE EN LIQUIDACION, a partir de 23 de octubre de 1989 hasta el 9° de
mayo de 2016, que pertenecié a SINTRACAPRECOM desde €l 4° de julio de
1997 y que la empleadora incumplié los acuerdos convencionales de no
liquidacién de la misma entidad contemplados en acuerdos colectivos

extra convencionales de los afios 2003 y 2013.

En consecuencia, se condene a la demandada a pagarle las
diferencias causadas con base en el reajuste de sueldos y prestaciones
sociales legales y convencionales hasta el afio 2015, cuando se liquidé la

demandada y el 9° de mayo de 2016 fecha en que se desvinculé de la
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entidad. Igualmente, a cancelarle ademas debidamente indexadas las
primas convencionales de junio, la de navidad, la bonificacion de
recreacion, la bonificacién por servicios prestados, el quinquenio, el
descanso especial o adicional, la recreacién por vacaciones, la guarderia
correspondiente a los afios 2003 y 2004, los aportes educativos de los
hijos, el plan de atencion complementario, la ruta de buses, el auxilio
econémico de montura, el tratamiento de ortodoncia y las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que el 23 de octubre de 1989
se vinculé a la Caja De Previsién Social De Comunicaciones mediante
contrato de trabajo a término indefinido, como trabajadora oficial para
desempenar el cargo de jefe de departamento, en el nivel central Bogota,
durante el cual devengé como tultimo salario la suma $4.228.500. Sefala
que la condicién juridica, administrativa y financiera de CAPRECOM EICE
tuvo correlacion con el plan de desarrollo de cada uno de los gobiernos
nacionales, en consecuencia, la estabilidad juridica y administrativa se vio
sometida a factores que le determinaron un estado de posible y anunciada

liquidacién desde el afio 2.003.

Aduce que SINTRACAPRECOM y CAPRECOM suscribieron acuerdo
extra convencional el 12 de junio de 2003, mediante el cual el sindicato
acepté suspender parcialmente y por un término de 10 afos, algunos
articulos de la convencién colectiva contentivos de derechos, con el fin de
que la entidad lograra equilibrio financiero y evitar asi su liquidacion. Asi
mismo, acordaron que en caso de no viabilizacién de la persona juridica o
se determinara su fusién o liquidacion, la convencién colectiva conservaria
su vigencia y el acuerdo extra convencional quedaria sin aplicacion. Que,
en el afio 2013, el sindicato y empresa acordaron la prérroga del acuerdo

por 5 anos mas.

Manifiesta que la entidad fue sometida a proceso de liquidacion
mediante Decreto 2519 de 2015, en consecuencia, se acogié de manera
libre y voluntaria al plan de retiro consensuado para los trabajadores

oficiales. Que en el acta de conciliaciéon suscrita el 5° de mayo de 2016,
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quedaron a salvo los derechos convencionales, pues, alli se manifesté la
reactivacién de todos los beneficios con ocasion de la liquidacién de la
entidad, asunto que se dejé consignado y debia ser resuelto por el agente
liquidador de CAPRECOM EN LIQUIDACION. Ademas, que la acreencia
presentada al proceso liquidatorio fue rechazada (f. ° 4 a 59 y 228 a 277

subsanacion).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. Argumenté que las normas laborales no son de aplicacién
retroactiva. En su defensa, propuso la excepcién previa de falta de
agotamiento de la via gubernativa como requisito de procedibilidad. De
fondo plantio la inexistencia de las obligaciones demandadas, el cobro de
lo no debido, la prescripcion, incongruencia de las pretensiones frente a la
aparente reclamacién administrativa y la retroactividad de la norma

laboral (f. © 297 a 303).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 23 de julio de 2019, declaré6 que la demandante se
encontraba afiliada a SINTRACAPRECOM, por lo que es beneficiaria de la
convencién colectiva de trabajo firmada con la extinta CAPRECOM EICE.
En consecuencia, condené a la demandada PAR CAPRECOM LIQUIDADO
a pagar a la demandante la suma de $30.000 por concepto de auxilio de
montura, establecido en el numeral 13 del articulo 28 de la convencién
colectiva, valor que indexado a la fecha de la sentencia asciende a

$96.287. Absolvi6 de las demas pretensiones (f. ° 388).

En sustento de su decisién, indicé conforme a jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia que los acuerdos modificatorios son validos sin
mejoran las condiciones laborales pactadas en la convencién colectiva.
Ademas, que el acuerdo extra convencional suscrito por las partes solo
buscé suspender las prestaciones de caracter convencional, mas no
cancelar las mismas, maxime cuando no se acredita haber acudido a la

denuncia de la convencién o al mecanismo de la revisién. Bajo ese
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derrotero, luego del analisis de cada una de las prerrogativas reclamadas,
estableci6 que algunos fueron efectivamente cancelados por la entidad y
otros, se encuentran afectados por el fendémeno extintivo de la

prescripcion.

III. RECURSO DE APELACION

Inconformes las partes interpusieron recurso de apelacion.

La demandante manifesté que la demandada debe ser condenada a
reconocer los planes complementarios previstos en el articulo 28 de la
convencién colectiva de trabajo, correspondiente a $102.500 por cada
trabajador y cada uno de sus beneficiarios. También adujo que, si bien
fueron pagadas las primas de junio, navidad, bonificaciones, recreacion,
bonificaciéon por servicios y quinquenio, estos no estaban ajustados de
acuerdo al articulo 45 del estatuto convencional, el cual estableci6 un
aumento salarial. Igualmente, tiene derecho al reconocimiento al reajuste
de los aportes educativos de sus hijos, dado que su descendiente Alejandra
Lozano estudié hasta el afio 2015. Ademas, solicitdé dar aplicacién a lo
senalado por la Corte Suprema de Justicia en sentencias SL 548 de 2019y
SL 2105 de 2015.

A su turno, la demandada argumenté en la apelacion que la
sentencia debe ser revocada en su integridad, dado que la jurisprudencia
orienta a los funcionarios judiciales en sus providencias y constituye un
criterio auxiliar. Alegd que conforme al articulo 477 de Codigo Sustantivo
del Trabajo, es posible suscribir convenciones colectivas las cuales regiran
los contratos de trabajo, mientras estén vigentes. Precisé que, en el
ejercicio de la autonomia de la voluntad la organizacién sindical y
CAPRECOM firmaron acuerdos extra convencionales para encontrar una
solucién econdémica y viabilizar en su momento a la empresa, lo cual no
esta prohibido por la ley, toda vez que permite la continuidad de la
empresa. Por ello, el juez no esta llamado a modificar la voluntad de las
partes, dar una interpretacion diferente y menos dejarlo sin efectos. Alego

que las sentencias tienen alcance de efectos hacia el futuro, los acuerdos
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se suscribieron en los afios 2003 y 2013, por lo tanto, escapan a los

efectos de la sentencia, por lo que deben negarse las pretensiones.

Para resolver el recurso presentado, los Magistrados, previa

deliberacién, exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

No se discute en esta instancia que la promotora del juicio prestd
sus servicios a la demandada a partir de 23 de octubre de 1983 y el 9° de
mayo de 2016, como jefe de departamento. Aspecto, que también se
corrobora con el contenido de certificacion laboral (f. ° 60), acta de
conciliacién n. ° 1453 (f. ° 62 a 68) y la documental allegada por la
demandada en CD de folio 358, contentivo del expediente administrativo.
Igualmente, estd probado que la demandante estuvo afiliada a
Sintracaprecom desde 4° de junio de 1997, lo cual se constata con con el

certificado de folio 61.

1. Del recurso de apelacién de la parte demandada

Por razones de método, comienza la Sala por atender el recurso de
apelacion interpuesto por accionada, la cual suplica la revocatoria de la
sentencia, dado que bajo el ejercicio de autonomia de la voluntad el
sindicato y Caprecom firmaron acuerdos extra convencionales para
encontrar una solucién econémica y viabilizar en su momento a la
empresa, lo que no estd prohibido por la ley. Por tanto, el juez no esta
llamado a modificar la voluntad de las partes, a darle una interpretacion
diferente y menos dejar sin efectos los acuerdos extraconvencionales.
Asimismo, las decisiones judiciales tienen efectos hacia el futuro, en ese
sentido al haberse suscrito en los afios 2003 y 2013, deben negarse las

pretensiones.

Para resolver los cuestionamientos, se advierte que el acuerdo extra
convencional de 7° de junio de 2013, suscrito entre Sintracaprecom y

Caprecom, es una proérroga de aquella acta de acuerdo extra convencional
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de 12 de junio de 2003, el cual tenia como causa el planteamiento de
alternativas que permitieran la subsistencia y viabilidad de sus negocios,
pues los costos fijos superaban ampliamente la capacidad de ingresos y
sus necesidades, lo que imposibilitaban el equilibrio financiero y su
continuidad (f.° 202 a 204 y 333 a 346). Asimismo, se lee del citado
acuerdo que respecto de los derechos convencionales se indicé que:
“Dentro del proceso de andlisis se evalud la convencién colectiva vigente,
suscrita entre las partes, la que se ha venido prorrogando indefinidamente
de acuerdo con los preceptos del articulo 478 CST, y su impacto en las
finanzas de la empresa, de tal forma que ha determinado la necesidad de
hacer racionalizacién de costos en algunos articulos que, a la luz de la crisis,

han sido calificados como altamente econémicos”.

Paralelamente, en el acta de 7° de junio de 2013, se corrobora que €l
motivo de su prorroga radica en que “con la experiencia que ha dejado la
suscripcién del Acuerdo anterior, que permitié la viabilidad y subsistencia
de Caprecom, es claro que para trabajadores y administracién, que se
requiere nuevamente de un compromiso conjunto que permita continuar con
la tarea de fortalecimiento en especial del Régimen Subsidiado, que es lo
que actualmente sostiene la entidad”. Ademas, que la “Junta directiva de
Caprecom. en sesién efectuada el 29 de mayo de 2013 serialé que dada la
situacién financiera critica y el escenario incierto con ocasién al tramite de la
reforma a la salud que cursa en el congreso, se faculta a la Administracién

para negociar contando con el presupuesto de 2013 (f. ° 333 a 346).

En dichos convenios, entre otro asuntos, se dej6é consignado que el
sindicato debidamente autorizado por la asamblea de delegados, en
compafiia de los delegatarios aceptaban suspender parcial y
temporalmente por un término inicial 10 afios prorrogado por otros 5, las
clausulas de la convencién colectiva relacionadas con las dotaciones
extralegales, los beneficios en salud relacionados en el “PAC”, los servicio
de ruta de buses, el descanso especial o adicional, prevencion de SIDA,
vacunacion contra la hepatitis B, nutricién infantil, guarderia, dotacién de
libros, aportes educativos y el aumento salarial decretado por el gobierno

nacional para algunos trabajadores.

n¥
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Ahora bien, frente a la posibilidad de modificar la convencién
colectiva a través de un acuerdo extra convencional, la Corte Suprema de
Justicia de tiempo atras, se ha ocupado de distinguir aquellos que buscan
esclarecer pasajes confusos u oscuros, de los que persiguen alterar
parametros definidos en un instrumento colectivo. Sobre estos tultimos, ha
precisado que, si buscan mejorar las condiciones pactadas, tienen plena
validez, pues nada se opone a que los trabajadores, por si mismos o
representados por la organizacién sindical de la que hacen parte, celebren
acuerdos con los empleadores que superen los minimos derechos legales o
convencionales. No obstante, si lo que se pretende es disminuir las
prerrogativas acordadas, no estan llamados a producir efectos, en tanto la
Unica posibilidad de que esto suceda es a través de la denuncia de la
convencién colectiva de trabajo, si se presentan los supuestos para ello, o
mediante la revisién de que trata el articulo 480 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, esto es, cuando sobrevengan imprevisibles y graves alteraciones
de la normalidad econémica que impacten algunas de las clausulas alli
contenidas (CSJ SL12575-2017 reiterada en SL584-2019).

En igual sentido, se ha pronunciado la Corte Constitucional al
sefialar que, los convenios temporales modificatorios de una convencién
anterior, en el cual, a fin de restablecer el equilibrio econémico afectado
por las nuevas circunstancias imprevistas, patronos y trabajadores
deciden suspender o reducir temporalmente derechos laborales antes
reconocidos, no resulta contrario a la Constituciéon Nacional. Sobre el

particular, en sentencia C-1319 de 2000, puntualizé:

En cuanto al objeto sobre el cual puede recaer la modificacién de las
convenciones, en tiempos de normalidad ella puede comprender la
modificacién,  sustitucion o eliminacién de derechos laborales
reconocidos, “siempre que la nueva situacién en que se ubique a los
trabajadores, en términos reales u objetivos, implique el reconocimiento de
derechos que sean iguales o superiores a los obtenidos anteriormente”. Pero
en aquellas oportunidades en las cuales cabe aplicar la teoria de la
imprevision para lograr la referida modificacién, debido al
advenimiento de nuevas circunstancias econémicas excepcionales e
imprevisibles, es claro que los beneficios laborales reconocidos
anteriormente pueden reducirse de mutuo acuerdo, a fin de lograr
restablecer el equilibrio econémico entre las partes.
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Para la Corte, el nuevo acuerdo modificatorio de una convencién
anterior, en el cual, a fin de restablecer el equilibrio econémico afectado por
las nuevas circunstancias imprevistas, patronos y trabajadores deciden
suspender o reducir temporalmente derechos laborales antes reconocidos, no
resulta contrario a la Carta. En efecto, los derechos laborales que se
reconocen en las convenciones colectivas son de naturaleza extralegal y una
vez adquiridos no pueden ser desconocidos unilateralmente por el
empleador, ni eliminados por leyes posteriores, pero ello en si mismo no
impide una concertacién para acordar su suspension total o parcial, como lo
propone la normatividad demandada.

Por ello, las normas acusadas que, como medidas de intervencién
econémica en asuntos laborales, permiten que dentro de los acuerdos de
reestructuraciéon destinados a lograr la recuperacién de empresas en crisis
se incluyan convenios temporales concertados directamente entre el
empresario y el sindicato que legalmente pueda representar a los
trabajadores, suscritos con el fin de suspender total o parcialmente
prerrogativas econdmicas que excedan del minimo legal, no desconocen
derechos adquiridos. Para la Corte esta posibilidad no estd proscrita por las
normas superiores.

6. De otra parte, la finalidad perseguida con estos convenios
temporales en materia laboral, como una de las disposiciones
acusadas lo indica, no es otra que la de facilitar la reactivacion de
las empresas en crisis y propender por su viabilidad econémica y
financiera para preservarlas como fuente de empleo y de riqueza,
objetivos estos que, como se dijo, encuentran su soporte en la funcién
social que compete a la empresa como base del desarrollo, y en la
misién que corresponde al Estado de estimular su crecimiento, segun
la Constitucién. (art. 333 superior). Por ello las normas que se
refieren a la posibilidad de suscribir tales convenios temporales, o
que sefialan como objetivos de la ley el que se acuerden este tipo de
condiciones laborales especiales, no contradicen la Constitucion sino
que, antes bien, la desarrollan de forma adecuada a la actual
coyuntura de crisis que atraviesa nuestra economia. De ahi el
cardacter temporal de estos mecanismos de intervencién. (negrillas
fuera de texto original).

Al amparo de las anteriores reflexiones, es evidente que al momento
de la suscripcion del acuerdo extra convencional las partes eran
conscientes de la alteracion de la normalidad econémica que exhibia la
entidad demandada por diferentes circunstancias, pues asi quedé
plasmado en la parte considerativa de del pacto, lo cual no puede

desconocerse para restarle validez, tal como lo esboza el juez de instancia.

Se reitera que el acta de acuerdo extra convencional se suscribid
teniendo en cuenta que los costos fijos de Caprecom superaban
ampliamente la capacidad de ingresos y las necesidades de la empresa, €

imposibilitaban el equilibrio financiero, la viabilidad de sus negocios y la

he d
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recuperacion de pérdidas acumuladas, por ello, se hizo necesario mediante
acuerdo extra convencional de 12 de junio de 2003 “suspender parcial y
temporalmente por un término inicial 10 arios” algunas clausulas de la

convencién colectiva (f.° 202 a 204).

Alli, los suscribientes del acuerdo dejaron expresamente consignado
que:

“8.- Las partes acuerdan que en caso de la no viabilizacién de la
entidad en los términos del presente acuerdo extra convencional, y se
determine por parte del gobierno su fusién o liquidacién, la convencién
colectiva conservard su vigencia y el acuerdo extra convencional
quedara sin aplicacién.

En el evento de que después de concluidos los estudios de que
trata el numeral 2° de la parte contentiva del acuerdo (sobre la
viabilidad de la IPS), se concluya la no viabilidad del negocio de IPS,
se mantendra vigente el presente acuerdo extra convencional.”

Ahora, la demandada y el sindicato el 7° de junio de 2013 (f.° 208 a
2012) decidieron ampliar la vigencia por 5 afios mas del acuerdo extra
convencional, introduciendo al mismo algunas modificaciones. Que para
suscribir el nuevo acuerdo Sintracaprecom propuso, entre otras, aspectos,
que “En el evento en que el Gobierno Nacional determine liquidar, fusionar,
transformar, escindir o cualquier otra figura que implique sustitucion
patronal o cambio en su naturaleza juridica, la convencién colectiva de
trabajo recobre vigencia y se reactiva en todo su articulado convencional a
partir de la firma del presente Acuerdo Extra Convencional, debiéndose
pagar todos los valores dejados de cancelar a los trabajadores beneficiarios
de la convencion colectiva de trabajo” (literal b del numeral 15 del punto D
f°210)

No obstante la propuesta del Sindicato, los interesados dejaron
consignado en el paragrafo del literal f) del acta de acuerdo extra
convencional suscrito el 7° de junio de 2013 que “Las partes acuerdan que
en caso de la no viabilizacién de la entidad en los términos senialados en el
acuerdo extra convencional del 12 de junio de 2003 y se determine por

parte del Gobierno, su fusibn o liquidacién, la Convencién Colectiva
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conservard su vigencia y el Acuerdo Extra convencional quedard sin

aplicacion” (f.° 212).

Igualmente, estad demostrado que de conformidad con el Decreto
2519 de 28 de diciembre de 2015, se dispuso la supresiéon y liquidacion de
la Caja De Previsién Social De Comunicaciones - Caprecom EICE (f.° 235 a
253).

Recuerda aqui la Sala que mediante la convencién colectiva las
partes regulan de comun acuerdo las condiciones generales de trabajo
mediante clausulas obligacionales, que establecen derechos y deberes
reciprocos entre las contratantes (organizacion sindical y el empleador),
por supuesto con el respeto de las garantias minimas antes arriba
enunciadas. En consecuencia, al haberse fijado esos parametros el pacto,
ahora no pueden ser desconocidos por la ex trabajadora, quien en todo

caso no vio afectado el reconocimiento de ningtin derecho irrenunciable.

Claro lo anterior, de la lectura conjunta de los acuerdos suscritos
entre Caprecom y Sintracaprecom, estima la Sala que las partes
expresamente y de comun acuerdo sefialaron que en caso de producirse la

liquidacién o fusién de la entidad la convencion cobraria vigencia, sin

embargo, no senalaron un efecto retroactivo a tal hecho, ni estipularon el

reconocimiento de derechos dejados en suspenso.

Por tal motivo, en atenciéon al tenor literal de los acuerdos,
considera el Tribunal que, la convencién cobréd vigencia hacia el futuro,
pero no lo hizo para legitimar el cobro de derechos causados con

anterioridad, cuando no tuvieron vigor por expreso acuerdo de las partes.

Con todo, se estima que los derechos convencionales suspendidos
fueron reactivados a la demandante y cancelados hasta la finalizacién del
contrato, ello de conformidad con el acta de conciliacién n.° 1453, suscrita
el 5° de mayo de 2016 (f. ° 62 a 68), por la promotora del juicio y
Caprecom EICE En Liquidacion, se evidencia que quedé consignado, entre

otras, que la trabajadora manifesto:

10
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“..Que por el hecho de haberse decretado la Liquidacién de la
empresa, se reactivaron a su favor todos los beneficios que habian
sido suspendidos mediante actas de acuerdo extra convencionales
de 12 de junio de 2003 y el 7 de junio de 2013 a saber: Dotacién
extralegal, Plan Complementario de Salud, servicio de ruta de buses a
que hace alusion el articulo 47 dela Convencién Colectiva, el descanso
especial o adicional previsto en el articulo 26 convencional,
Vacunacién contra Hepatitis B contenida en el articulo 34, , Nutricién
Infantil del articulo 30, Bonifiacién por recreacién serialada en el
articulo 64, Ayuda para Guarderia consagrada en el Articulo 31,
Dotacién de libros aludida en el Articulo 71, Aportes Educativos
previstos en el Articulo 39, de la Convencion Colectiva de Trabajo de
Caprecom, e incrementos salariales entre otros. En consecuencia
solicita _que se le reconozcan y paguen todos los _beneficios
convencionales causados desde el 28 de diciembre de 2015 y hasta el
momento de su desvinculacién, teniendo en cuenta que los derechos
correspondientes a periodos anteriores al 25 de diciembre de 2015
son materia de reclamacién al proceso liquidatorio” (Subraya fuera del
texto)

Por su parte, la empleadora al responder sobre este cuestionamiento

senalé:

“CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION ha efectuado el
reconocimiento y pago de todos los beneficios legales y extralegales,
ajustes salariales, nivelacion salarial, y todos los beneficios en dinero
0 en especie , primas extralegales, auxilios, subsidios causados
durante la vigencia del contrato de trabajo. Lo anterior sin perjuicio de
la discusién suscitada con ocasién de la liquidaciéon de la entidad en
torno a la reactivacién retroactiva de los beneficios suspendidos por
las actas de acuerdo extra convencional 12 de junio de 2003 y el 7 de
Junio de 2013, aspecto sobre el cual el liquidador debe pronunciarse a
través de acto administrativo de calificaciéon y graduacion de
acreencias por corresponder a conceptos reclamados respecto de
periodos anteriores al 28 de diciembre de 2015.”.....

Resulta diafano entonces, que los beneficios convencionales si
fueron revividos y saldados, pues no de otra manera se entiende que
hubiese suscrito el acta de conciliacién, determinandose asi que la
demandada concurrié con el cumplimiento de lo pactado con el sindicato,
reactivando a futuro los derechos dejados en suspenso y remitiendo la

reclamacién retroactiva de derechos al proceso liquidatorio.
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En este orden de ideas, habra de revocarse la decision de primera
instancia, para en su lugar, absolver a la demandada de las pretensiones
elevadas en su contra, lo cual asi se indicara en la parte resolutiva de esta

decision.

2. Del recurso de apelacion de la parte demandante

Pasa ahora la Sala a analizar el recurso de apelacion de presentado
por el demandante, para lo cual se indica que conforme a las
consideraciones expuestas en precedencia, €s inane pronunciarse respecto
del plan complementario establecido en el articulo 28 de la Convencién
Colectiva y los aportes educativos de los hijos previstos en el articulo 39 de
la misma norma, como quiera que estos durante el tiempo reclamado

fueron suspendidos mediante acuerdo convencional ya analizado.

Del reajuste de primas y bonificaciones convencionales

Arguye la demandada que si bien, le fueron canceladas
bonificaciones, primas convencionales y quinquenios, estos no fueron
reajustados conforme lo dispone el articulo 45 de la convencidon colectiva.
Alega también que el articulo 53 de la convenciéon define lo que es salario

por lo que debe ordenarse el reajuste deprecado.

Sobre el particular, basta a la Sala con sefialar que la reliquidacién
de primas, bonificaciones y quinquenio no fue solicitada en la demanda,
tampoco lo fue la determinacién del salario, sus factores o que algunos de
los que debia tenerse en cuenta se hayan omitido por parte de la
empleadora. Estos asuntos en todo caso no fueron considerados por el
juez de primera instancia en su sentencia, por lo que no es posible

abordarlos.

El a quo, respecto de las bonificaciones, quinquenio y primas
extralegales, determiné con base en los documentos obrantes en el
expediente administrativo aportado en CD, que efectivamente habian sido

cancelados a la accionante por Caprecom:.

12



Radicacion n.° 1100131050 033 2016 00702 01

Asi las cosas, teniendo en cuenta que las facultades ultra y extra
petita previstas en el articulo 50 del Coédigo Procesal del Trabajo son
exclusivas del juez laboral de pequefias causas y del juez laboral del
circuito, quienes tramitan procesos de Unica y primera instancia, esta Sala
que examina las actuaciones en segunda instancia, no puede entrar a
estudiar o interpretar la demanda para conceder mas alla de lo pedido,
maxime cuando no se trata de minimos irrenunciables como en el presente
caso, pues recuérdese que la sentencia debe guardar consonancia con las
pretensiones de la demanda. En consecuencia, no es procedente modificar
la sentencia de primera instancia con base en el argumento estudiado.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
analizados los argumentos de apelacion formulados por las partes, la Sala

revocara la decisidén analizada.

No se causan costas en esta instancia. Las de primera instancia

estaran a cargo de la parte demandante.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Tres Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23 de julio de 2019, para en
su lugar, absolver a la demandada de todas las pretensiones elevadas en

su contra.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia

estaran a cargo de la demandada.

13
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NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

Anﬁ Lucia MUR}% VARON

Magistrada
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Reptiblica de Colombia
Yribunal Superior de Bopota

Sats Quinta de Decislén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL
RADICADO: 110013105 034 2018 00203 O1.

DEMANDANTE: DIANA MARIA NARVAEZ BERNATE
DEMANDADO: MARIA DEL ROSARIO MORENO CHAVEZ

Bogota, D. C., treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

En el grado de jurisdiccién de consulta estudia la Sala el fallo
emitido por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, el
13 de agosto de 2019.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para se declare que entre
las partes existié un contrato de trabajo a término indefinido desde el 1° de
octubre de 2014 hasta el 17 de enero de 2018, el cual fue terminado de
forma unilateral e injusta por la empleadora en razén a su estado de
embarazo. En consecuencia, se condene a pagarle las prestaciones
sociales, las vacaciones, los aportes a seguridad social, el subsidio
familiar, recargos por laborar en dominicales y festivos, horas extras y
trabajo suplementario. Igualmente, se pague la licencia de maternidad, la
indemnizacién por despido injusto, sancién por no consignacién de
cesantias a un fondo y sancién moratoria por no pago de liquidacién final
a la terminacién de la relacién laboral, mas la indexacién correspondiente,

lo que se pruebe ultra y extra petita y las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narrdé que el 1° de octubre de 2014
se vinculé a la demandada mediante contrato de trabajo verbal, el cual se
extendié hasta el 17 de enero de 2018. Refiere que se desempeié como
auxiliar de enfermeria para atender al sefior Néstor Moreno Rodriguez,
conyuge de la demandada, en horario de 7:00 p.m. a 7:00 a.m. y devengo
como ultimo salario $1.400.000. Que en vigencia de la relacién laboral no
fue afiliada al sistema de seguridad social y el 17 de enero de 2018 sufrié
un sangrado en su lugar de trabajo con ocasién de su embarazo, por lo
que la demandada le comunicé verbalmente que le terminaba el contrato.
Ademas, que no le fue cancelada la liquidacién final ni las

indemnizaciones correspondientes (f.° 9 a 22).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. En cuanto a los hechos, dijo no ser ciertos o no constarle los
mismos, en el entendido que entre las partes no existié un contrato de

trabajo.

En su defensa, propuso las excepciones de inexistencia de las
obligaciones reclamadas, cobro de lo no debido, prescripcion, buena fe,

pago, compensacion y las demas que resulten probadas (f.° 30 a 37).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 13 de agosto de 2019, absolvié a la demandada de las

pretensiones elevadas en su contra (f. ° 85y 86).

En sustento de su decision, indicé que, aunque se demostrd la
prestacion personal del servicio, no se probaron los extremos dentro en los
cuales se dio la misma. Las partes no manifestaron inconformidad frente a

esta decision.

III. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
totalmente adversa a las pretensiones de la demandante, es procedente

abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados previa deliberacion,

exponen las siguientes:
IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si la accionante estuvo vinculada
mediante un contrato de trabajo con la demandada, en consecuencia, si
tiene derecho al reconocimiento y pago de acreencias laborales e

indemnizaciones solicitadas en el escrito introductorio.

Pues bien, anota la Sala que el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo dispone que se presume que toda relacién de trabajo personal esta
regida por un contrato de trabajo. Esta disposicién se entiende en el
sentido que al trabajador le basta demostrar que presté el servicio para
que se presuma que existe dicha vinculacion. Es decir, no es necesario que
el trabajador demuestre la subordinacién o dependencia propia de una
relacion laboral ni la remuneraciéon a la misma, criterio este sentado por la
Corte Suprema de Justicia de vieja data (Rad. 24476 del 7 de julio de
2005; SL 16528-2016; SL2480-2018).

No obstante, de conformidad con el articulo 167 del Cédigo de
General del Proceso, los demandantes tienen la carga de probar los
supuestos facticos de sus pretensiones. Por ello, si un demandante alega
la existencia de una vinculacién laboral y solicita los derechos derivados
de esta, debe demostrar al menos la prestaciéon del servicio y las fechas
entre las cuales ocurrié, para que el juez pueda determinar qué derechos
le corresponde y su cuantia. Lo anterior no es un asunto insustancial,
pues de esto pueden derivarse diferencias muy significativas en cuanto al

monto de las liquidaciones de cada prestacién social, la prescripciéon que



Radicacién n.° 110013105 034 2018 00203 O1.

pudo afectar algunos de los derechos de los varios contratos, y asi mismo

el valor de las sanciones o indemnizaciones por mora.

En horizonte, no es suficiente demostrar la prestacion del
servicio, sino que deberan corroborar ademas aquellas situaciones facticas
necesarias para llegar al convencimiento del juez, tales como los extremos
temporales de la relacién alegada, la asignaciéon salarial y la jornada
laboral, pues no puede el juzgador entrar a suponer tales situaciones, para
llegar a una condena, por lo tanto, corresponde a la parte que alega tales
hechos, la carga de probarlos. La anterior linea de pensamiento se
acompasa con la jurisprudencia sentada por la Sala de Casacién Laboral
del Corte Suprema de Justicia en sentencia radicado n. ° 36748 de 23 de
septiembre de 2009, reiterada en SL4408-2014 y SL17135-2016, al sefialar:

“Ahora, tiene razén la censura cuando afirma que al promotor del
proceso le atanie acreditar otros supuestos relevantes dentro de esta
clase de reclamacién de derechos, entre ellos los extremos temporales
de la relacién de trabajo, salario devengado, jornada laboral etc.,
pues de antario se ha considerado como principio universal en
cuestion de la carga probatoria, que quien afirma una cosa estd
obligado a probarla; pero establecer en el caso que nos ocupa, si tales
aspectos aparecen o no demostrados, es un asunto puramente factico
y por ende ajeno a la via escogida para el ataque.”

Al amparo de las anteriores reflexiones, en el presente caso, no
existe duda que Diana Maria Alvarez Bernate presté sus servicios
personales a la demandada Maria Del Rosario Moreno Chavez, quien
manifesté al absolver interrogatorio de parte que convive con su padre en
una casa y confesé que vio a la demandante dado que cuidaba en la noche
a su papa de 88 anos edad, quien padece de diabetes e hipertensién. Dijo
que en ocasiones cuando ingresaba al apartamento la demandante estaba
alli v la saludaba a veces no coincidian porque la deponente llegaba
después o salia muy temprano en la mafiana. Aclardé que la demandante

no iba todos los dias porque pasaban muchas enfermeras y enfermeros.

También coincidieron las testigos Jenny Suarez Buitrago, Arnelys
Valencia Romero y Yenny Narvaez Bernate, en manifestar que la actora

prestdé servicios acompanando en el turno de la noche al padre de la
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demandada. La ultima de las deponentes hermana de la accionante,
incluso manifesté que cuando esta descansaba era ella quien hacia los

reemplazos.

Conviene precisar que, aunque la demandada indicé que quien
contratd a la demandante y a los demas enfermeros, asi como a la persona
que ayudaba en los quehaceres del hogar, era su padre, no demostré tal
circunstancia. En todo caso, resulta poco creible que una persona de 88
anos que padece de multiples enfermedades, inclusive alzhéimer, que
requiere de la compafiia permanente de enfermeras, pueda decidir de
manera auténoma quien ingresa y permanece en la casa de habitaciéon de
una familia completa. Es mas, la testigo Yenny Suarez Buitrago manifesté
que quien la entrevisté para trabajar fue la demandada. Asi las cosas,

estima la Sala que quien fungié como empleadora fue la aqui demandada.

Sin embargo, en el sub examine la promotora del juicio no cumplié
con su carga de probar el momento a partir del cual presté sus servicios,
pues aunque en el escrito introductorio indicd que lo fue a partir de 1° de
octubre de 2014, ello no fue demostrado, pues aunque la demandada y las
testigos reconocieron la prestaciéon del servicio no indicaron fechas en las
cuales se dio la misma, tampoco se refirieron a épocas con las cuales el
Tribunal pudiera entrar a determinar el inicié del vinculo laboral de

manera aproximada.

Es oportuno indicar que el extremo inicial y final de la relacién
laboral no se presumen, por ende, constituye una obligacién procesal de la
parte demandante demostrarlos, so pena de asumir las consecuencias

adversas, tal y como ocurre en el presente caso.
Asi las cosas, ante la carencia de prueba de uno de los extremos del
vinculo, es forzoso confirmar el fallo absolutorio analizado en grado

jurisdiccional de consulta.

No se causan costas en la consulta.
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V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo de 13
de agosto de 2019.

SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

) uallet
HERNAN M ICIO O S MOTTA

aggStrado
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AVID A. J. CORREA STEER
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Magistrado

AN% LUCIA MUR1)<.7 VARON

Magistrada
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL
RADICADO: 110013105 26 2017 00321 01.

DEMANDANTE: CLAUDIA MARTINEZ DIAZ
DEMANDADO: CORPORACION CLUB EL NOGAL

Bogota, D. C., Treinta y Uno (31) de julio de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandante y demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado

Veintiséis Laboral del Circuito de esta ciudad, el 29 de julio de 2019.

I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
existencia de un contrato de trabajo con la Corporacién Club El Nogal que
inici6 el 17 de octubre de 2013 y finalizé el 14 de junio de 2015!. En
consecuencia, se condene al pago de las cesantias, las primas de servicios,
los intereses de cesantias y las vacaciones, la indemnizacion moratoria del
articulo 65 del Cédigo Sustantivo Trabajo y la sancién moratoria del

articulo 99 de la Ley 50 de 1990, indexacion mas costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narr6 en sintesis, que se vinculd
con la demandada el 17 de octubre de 2013 hasta el 14 de junio de 2015,
su labor consistia en realizar peinados, cortes y tinturas de cabello,

magquillar, labores de aseo, cepillar y planchar cabello. Cuenta que los

! Reforma de la demanda fl. 71

Escaneado con CamScanne
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elementos con los que realizaba su labor eran suministrados por la
demandada, cumplia un horario de 8 horas cuyo incumplimiento le
acarreaba llamados de atencién y llegd a ser inclusive suspendida, no
podia ausentarse de la peluqueria sin permiso y autorizacion, recibia
6rdenes de la supervisora del area y de la sala de belleza, que al final del

vinculo no le fueron canceladas sus prestaciones sociales y vacaciones.

Al dar respuesta a la demanda (f. ° 26 a 44 y 82 a 101), la convocada a
juicio se opuso a las pretensiones y no acepté ningun hecho. Manifesto
que suscribi6 con la demandante dos contratos de concesion, de
naturaleza civil, que tenia por objeto que la actora de manera auténoma e

@ independiente, con sus propios recursos y sin sujecion a subordinacion,
podia hacer uso del espacio concedido en concesién para desarrollar la
actividad de estilista y ofrecer sus servicios a quienes visitaban las
instalaciones del Club, bajo las condiciones expresas definidas en el
referido contrato, y en estricto cumplimiento de las normas que sobre su

oficio expidiera la secretaria de salud.

Aclaré, con relacién a los elementos empleados, que facilitaba las

instalaciones y algunos elementos necesarios no solo por prestar el servicio

@ sino para cumplir con los altos estandares de calidad y confort propios de
los socios e invitados del club. No obstante, lo relativo al desarrollo de su

O actividad independiente como cepillos, secadores, peines, entre otros, eran
suministrados por la propia demandante. En cuanto a los supuestos
llamados de atencién o falta disciplinario, adujo que esa afirmacion carecia

de sustento factico, que no exigia cumplimiento de horario sino, que
atendiendo la franja de atencién ‘al publico que manejaba el club, los

servicios que prestaba la accionante debian establecerse en dichas franjas.

Sefials, que una vez afiliada la demandante al sistema como
trabajador independiente, los pagos de aportes se realizaban mediante la
planilla y que permite liquidar los ‘aportes de trabajadores independientes
con los que se tiene un contrato de naturaleza civil. En su defensa,
propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no

debido; buena fe y prescripcion.

2
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II. SIENTENCIA DI PRIMIERA INWIANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Clreulto de Bogotd, D.C,, mediante
fallo de 29 de julio de 2019, declard ln existencia de un contrato de trabsjo
entre las partes y condend o lan demandandns o pagar lns prestaciones

sociales reclamadas,

En sustento de su decision, indichd que al encontrarse nereditada la
prestacion personal del servicio de In nctora, se activo la presuncion lepsl
de subordinacion, ln cual no logrd ‘desvirtuar o demandada, por el
contrario, de las pruchas documentales y testimoniales se verificabn que
los clementos que envolvieron la relacion no eran los propios de un
contrato de concesion y i, de una relacion de Indole laboral, Declaré
probada la excepcion de prescripeion frente a las acreencias causadas con
anterioridad al 8 de junio de 2014, En cuanto a las indemnizaciones
moratorias, dijo que la demandada actud bajo el convencimiento que se

trataba de un contrato de concesion al igual que la demandante, conforme
se extrae de los interrogatorios, eu decir que la actuacion fue de buena fe,

por lo que no habia lugar a imponer condena por estos conceptos,
III. RECURSO DE APELACION &

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
con el fin que se condene a la accionada a pagar la indemnizacion
moratoria por encontrarse acreditado con las pruebas documentales y
testimoniales la mala fe en ¢l actuar de la demandada, Algunos testigos
quisicron hacer incurrir en error al despacho al relatar situaciones
contradictorias. No s¢ puede partir de la base de un contrato de concesion
para eximir de la indemnizacion, cuando existen claros hechos que desde
el primer dia se impuso un horario, aparccia de bulto la existencia de una

tipica relacion laboral,

Por su parte, la demandada inconforme con ¢l fallo también

presentd apelacion, al manifestar que en la sentencia Gnicamente se hizo

Escaneado con CamScanne
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relacion a la presunta contradiccion de los testigos pedidos por la
demandada, restandole valor a la propia confesion de la demandante,
cuando afirma en el interrogatorio de parte expresamente manifiesta no
solo haber firmado los contratos de concesioén sino, que las herramientas
de trabajo eran propias, que ella misma elaboré la disponibilidad que
tenia, que los contratos se ejecutaron con autonomia, no se evidencia

ningun tipo de analisis respecto de las confesiones.

No se hizo referencia a las contradicciones de las testigos Alba Riafio

y Maria Elina Celis quienes afirmaron que estaban sujetos a llamados de
atencion pero no pudieron individualizar alguna situacién, pues

‘~ posteriormente se refirieron a reuniones generales; es que se trataba de
retroalimentacion para todo el personal de la concesién, la Gltima de ellas

dijo que todos los elementos de trabajo los suministraba la corporacion,

cuando ya se habia confesado por la activa que eran propios, de cada una

de las concesionarias. Las concesionarias podian dejar un remplazo,

diferente es que no lo hayan hecho o que les quedara dificil hacerlo.

Adujo, que atendiendo a la operacién y a la dinamica del sitio y de
las personas, la demandante de forma auténoma y libre autorizé al club
para realizar el recaudo de la facturacién, que es de donde se deriva la

supuesta inexistencia de autonomia financiera que sefiala el A quo.

® ®

Refuta la afirmacién del juzgado de que el club asignaba a la
demandante las personas que debia atender, pues los testigos fueron
claros en sefnalar que era directamente el socio cuando llamaba quien
elegia quién le prestaba el servicio, quien era de su interés. En cuanto al
supuesto cumplimiento de horario, dijo que la demandante confesé que
habia notificado a la corporacién sobre su disponibilidad, por tanto era
quien de manera auténoma decidia si hacia uso de ésta o si por el
contrario por razones personales, necesitaba hacer cambio del mismo.
Refiere que no existia clausula de exclusividad, pues ella podia prestar sus

servicios con personas externas al club, a domicilio, en otros sitios.
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Por ultimo, pide que en caso de confirmarse la existencia del vinculo
laboral, se valide el tema de las condenas en términos de montos
(]

confirmando la absolucién que frente a la indemnizacién y sancién

moratoria se hizo, pues siempre actué de buena fe.

Para resolver los recursos presentados, los Magistrados, previa

deliberacién, exponen las siguientes:
Iv. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, la Sala limitara su estudio a los

argumentos que fueron materia de apelacion.

Del recurso de apelacion de la parte demandada

Por razones de método, se estudiara inicialmente el recurso de

alzada presentado por la parte demandada.

Reprocha la parte pasiva, la declaratoria de existencia de contrato de
trabajo que hiciere la juez de primer grado, bajo el argumento, que por la
dinamica de la operacion, con las pruebas se lograba desvirtuar la )
presunciéon legal de la subordinacién, maxime, cuando la propia
demandante confesé en el interrogatorio de parte que ejecutd el contrato

de forma auténoma.

En esta instancia, no es materia de discusion la prestacién personal
del servicio por parte de Claudia Martinez, pues esta se constata con los
contratos de concesién (f. ° 45 a 52), la certificacion de los contratos (f. ° 9
y 53), la certificacién de los valores que le fueron facturados como estilista
(f.° 54), el comunicado donde la demandante informa que no prestara sus
servicios en cierto periodo (f.° 57), la misiva de terminacién del contrato de
concesion (f.° 58-59), lo que activa de inmediato la presuncion establecida
en el articulo 24 del C.S.T., la cual conforme la jurisprudencia, debe ser

desvirtuada por la demandada, pues asi lo ha sefialado la Corte Suprema

5
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de Justicia, entre otras sentencias la SL 2746 de 2018, SL 2311 de 2018 y
la SL 2875 de 2018, en la que se atempero:

“Para su concrecién, se ha acudido a una presuncién legal, el
cual ves un mandato del legislador en el que ordena tener por
establecido un hecho, siempre que otro hecho, indicador del primero
haya sido demostrado», regulada en el articulo 24 del CST que um;
vez evidenciada la prestacién personal de un servicio: apareja
la predeterminacién de estar frente a una relacién contractual
laboral, que en todo caso admite prueba en contrario.”

Es decir, que le corresponde a la parte demandada desvirtuarla, ya
sea mediante la demostracion de otro nexo contractual diferente al de
trabajo, o acreditando la ausencia de subordinacién. Bajo esa optica, pasa

esta Colegiatura a examinar los elementos de conviccién que obran en el

plenario. Veamos.

Se practico la declaracion de Alba Riafio, quien manifesté que presto
sus servicios al Club desde el 2010 a octubre de 2014, que habia semanas
en que coincidia con la demandante; que era la demandada quien
asignaba el horario, los turnos de atencién al cliente, ante la queja de un
socio las reunian a todas para explicarles el servicio al socio, dijo que no
sabia si alguna vez habian llamado la atencién o suspendido a la actora,
que debian pasarse los permisos por escritos, exigian el uso de uniformes,
que la demandante no podia prestar sus servicios por fuera porque no
habia tiempo, la materia prima la adquirian en el club quien elaboraba las
cuentas de cobro y descontada del servicio el valor de los producto, las

herramientas de trabajo eran de la demandante.

Por su parte, Maria Elina Celis, refirié que trabajo con la accionada
desde octubre de 2013 hasta noviembre de 2014; manifesté que la
demandante tenia un horario que era estipulado por el club, quien ademas
era el que asignaba la agenda, por lo que los clientes no podian pedir una
cita directa con la actora, no sabe si la demandante fue objeto de llamados
de atencién, los implementos de trabajo todos eran suministrados por la
enjuiciada. Cuenta que si debian faltar podian dejar un remplazo pero que

nunca ocurrié6 porque debia tener seguro y pension por lo que era dificil;
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les indicaban ¢l tiempo que debian utilizar para cada procedimiento,

debian usar un uniforme antifluidos,

Igualmente, Glorla Gonzédlez, cn su calidad de supervisora, relato
que la demandante informaba la disponibilidad de su servicio dentro de la
franja que estaba establecida por ¢l drea de servicio, que las reservas se
hacian de acuerdo a la solicitud de los socios, cuando la estilista no iba en

el horario informado debian reubicar los turnos, cuando ¢l cliente no

estaba contento con el servicio se hacia una retroalimentacion; en cuanto
a los uniformes se tiene estandarizado un protocolo de imagen y color que
no tenian logotipo del club, no habia restriccion de celulares, las
herramientas son propias de cada concesionario, tienen protocolos de
manejo del servicio, las concesionarias prestan el servicio y les hacen la
facturacion que es cancelada quincenalmente, que por temas de calidad
ambiental y control de servicio vendian productos como el tinte que era
descontados posteriormente de la facturacién, que los concesionarios
podian hacer sus domicilios fuera del servicio, si querian tomar un receso

simplemente lo informaban.

La testigo Vilma Sierra, supervisora del salén de belleza, cuenta que
los concesionarios informan quincenal o mensualmente su disponibilidad
dentro de la franja horaria que el club maneja, la demandante podia enviar 0
a otra persona para que cumpliera el turno, los implementos de trabajo N
eran de ella (haciendo referencia a la actora), que vendian el tinte a los
concesionarios, quienes ademdas comentan si necesita cerrar la agenda;
podian atender a los socios del club en otro sitio, no habia restriccion para
almorzar ni ir al bafio, en cuanto a la limitacién del uso del celular dijo
que de pronto no era viable cuando estuvieran en corte de cabello porque
podia pasar un accidente, exigian el uso de uniforme, tapabocas, guantes
por normas de bioseguridad; ante irregularidades en el servicio se hacia
una retroalimentacion; el pago de la seguridad social se hacia con la
planilla, pero lo pagaban ellos (concesionarios); el requerimiento del

servicio lo hacia el socio, que por bioseguridad manejaban dos casas de

tintes.
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Por su parte, Angela Maritza Lépez, asistente de servicios
generales, informé que en aquel momento era la persona que elaboraba las
solicitudes. de contrato, solicitando documentos, una carta donde se
indicara la disponibilidad que tenia; para los cambios ella informaba a las
personas que manejan la agenda; no tiene conocimiento que la
demandante haya presentado alguna objeciéon al club respecto de la
naturaleza del contrato, tiene entendido que el contrato de la concesién
terminé porque la actora se iba para Estados Unidos; no habia restriccién
para ir al bafio o almorzar ni para el manejo del celular, pues las veia en
un espacio atras de la sala pséndolo; cuando habia alguna queja por
algun socio hacian una retroalimentacion; las concesionarias debian usar
uniforme porque es un requisito de la Secretaria de Salud, que no hubo

subordinacién, los descansos eran asignados por la propia demandante.

A su turno, Jenny Alexandra Tafur, supervisora, manifesté que al
personal de concesién se le entregaba un espacio dentro de la sala de
belleza para que explotara su especializacion de estilista; los
concesionarios informan la disponibilidad de acuerdo a como van a
laborar, la cual podia ser cambiada verbalmente; la demandante podia
enviar un remplazo conforme los parametros establecidos; ante el bloqueo
de agenda simplemente se conversaba con el socio y se reubicaba la cita
con la persona que estuviera disponible; no habia restriccién de celulares;
para el almuerzo informaban a qué horas lo tomarian conforme a los
horarios establecidos por el club para ello; nunca dieron 6rdenes a la
demandante; las herramientas de trabajo eran de propiedad de las
concesionarias; los descanso lo disponen las personas de concesion; no
manejaban dinero en efectivo; cuando existia alguna queja se hacia una
retroalimentacién en conjunto; por bioseguridad debia usar uniforme; en
la secuencia del dia a dia podia solicitar cambio de horario; la socia €s

quien elige que estilista quiere que la atienda; el espacio y los muebles son

del club.

La testigp Maria Ignacia Aguilera, supervisora, relaté que la
demandante tenia un contrato de concesion de espacio, siempre era el

mismo cubiculo, la actora llevaba sus implementos de trabajo excepto los
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tintes que por normas de bloseguridad los facilita la sala de belleza; en el
enpacio arrendado solo podin atender a lags personas del club; no se hacen
Hamados de atencion; cuando hay un PQR se hace una retroalimentacion
que no genera la cancelacion del contrato; deben cumplirse las normas de
bioseguridad establecidas por ley, como el uso de tapabocas guantes,
recogido del cabello; debe usar uniformes antifluidos por norma de
bioseguridad; no recuerda si una persona externa pudiera remplazar a la
concesionaria; que se podia bloquear la agenda con libertad; si no se
presentaba a prestar el servicio reasignaban la cita; generalmente usaban
siempre ¢l mismo tocador de lo contrario se asignaba otro; el concesionario
informa que dia no va a prestar ¢l servicio; los precios de los servicios
estan establecidos por el club conforme la demanda que hay por fuera; los
tintes son los establecidos por el club por tema de seguridad, si algo llega a R
pasar saber la trazabilidad del producto; cada concesionario asume el

costo del uniforme; el mobiliario utilizado por la demandante es del club,

Obra a folio 57, documento dirigido por la demandante a la

Corporaciéon Club El Nogal, en el que le informa que del 17 de junio al 15
de julio estaria cumpliendo con unos compromisos personales en el

exterior, razon por la cual no podria prestar sus servicios como

concesionaria.

Ahora, existe ademas, la confesion de la promotora vertida en el
interrogatorio de parte, especificamente cuando al responder a la pregunta
referida a si habia remitido una comunicacién a la demandada donde
manifestaba su disponibilidad para prestar sus servicios como estilista,

dijo: “Si”. Asimismo, cuando al dar respuesta a las preguntas de si las

herramientas de trabajo eran de su propiedad y si ejercia con autonomia

técnica los servicios de estilista, sefialé que “Si”. De acuerdo a lo anterior,

puede inferirse que la demandante confesé hechos que le eran adversos a

sus intereses en este juicio de contrato realidad, como que las

herramientas de trabajo eran de su propiedad y gozaba de autonomia

técnica en la ejecucion de sus actividades.
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Como puede verse, la afirmacion de las testigos Alba Riafio y Maria
Elina Celis, en cuanto a que a la demandante se le asignaba un horario
por el Club, queda sin sustento, pues es la propia accionante quien
manifiesta que pasé a la enjuiciada su disponibilidad para prestar sus
servicios. En otras palabras, las manifestaciones sobre el caso particular

de Claudia Martinez constituyen meras conjeturas o suposiciones.

Asi mismo, resulta contradictoria la manifestacion de Alba Riafios
cuando declara que se debia pasar un “permiso” por escrito, cuando del
documento en mencién visto a folio 57, se verifica que la demandante
simplemente informaba cuando se iba a ausentar, es decir disponia del
tiempo, era auténoma para determinar qué dias prestaba o no el servicio

objeto del contrato de concesién, lo cual ratificé en su confesion.

Se resalta también que cuando a la testigo Maria Elina Celis, se le
pregunté sobre quién suministraba los implementos de trabajo de la

demandante, manifesté “el club era el que nos daba todo”, mientras que la

accionante confiesa lo contrario, que eran propios.

En cambio, lo confesado por la demandante es confirmado con las
declaraciones de Gloria Gonzalez, Vilma Sierra, Jenny Alexandra Tafur,
Maria Ignacia Aguilera, quienes manifestaron que no existia
subordinacién, que Claudia Martinez informaba la disponibilidad de sus
servicios dentro de la franja horaria que estaba establecida por la
corporacion, que los elementos de trabajo eran propios de la demandante,

es decir que era auténoma en la ejecucion de sus actividades.

Sumado a lo anterior, todas las testigos coincidieron en afirmar que
la demandante asumia los gastos y costos relacionados con los materiales,
en este caso la tintura que debia emplear para parte de su gestion, que si
bien por cuestiones de organizacién y calidad eran ofrecidas por la
lo cierto es que, eran adquiridas por la

corporaciéon enjuiciada,
era descontado del servicio facturado,

demandante, costo que
circunstancia que respalda aun maés el hecho de que la demandante debia
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hacerse cargo de los elementos necesarios para la ejecucién de su labor

como estilista.

También se dijo por Maria Celis que una persona ajena al club podia
hacer un remplazo, “siempre y cuando tuviera todos los requisitos”, es

decir, que no era una condicién u obligacién que el servicio fuera prestado

exclusivamente por la demandante.

De otro lado, en cuanto a la tesis de la demanda, relativa a que
existia subordinacion y fue objeto de llamados de atencion, lo cierto es que

frente a la primera, la confesién de la demandante lo desvirtua y, respecto

la segunda, ninguna de las testigos pudo dar fe de ello.

Con todo, resulta menester anotar, que si bien los servicios
prestados por la demandante no se cancelaban directamente a ésta, lo
cierto es que ello obedecié al acuerdo de voluntades que sobre ese aspecto

pactaron las partes en las clausulas séptima y novena de los contratos No.

283 y 335 (£.° 45 a 52).

Ahora, en cuanto a las reuniones en las que aluden se les hacian
llamados de atencion y se les hablaba sobre el servicio al cliente, por un
lado como se dijo, las testigos no pudieron presenciar en ninglin momento
que a la demandante le hubiese llamado la atencién y, por otro lado, el _
tema del servicio al cliente no puede interpretarse en un contexto diferente R
al del cumplimiento de las obligaciones contractuales contraidas por las
partes, en las que se acordé de manera voluntaria en la clausula tercera

de los referidos contratos, la calidad del servicio en los siguientes

términos:

- “TERCERA: CALIDAD DEL SERVICIO: El CONCESIONARIO se
obliga a utilizar el espacio para prestarlos servicios de Estilista al nivel
de la mds alta categoria que hay en esta ciudad y atendiendo siempre
los estandares de excelencia del Club. (...) PARAGRAFO: Teniendo en
consideracion que se trata de un contrato de concesién, EL
CONCEDENTE tendrd siempre la facultad de exigir los correctivos
necesarios para conseguir la categoria del servicio que se promete,
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conforme los estandares de excolencia Y calidad del CLUE” (neyrills
de la 8ala) '

s decir, que en aras que el servicio prestado en las instalaciones de)

Club El Nogal fucra con los estandares de creelencis, era vishle que se

exigieran correctivos por parte de s demandsda a quienes ofrecieron sus

servicios como es este caso, de estilista, sin que pueds entenderse que s

trataba de subordinacion,

Conforme todo lo dicho, estima la Sala que 138 pruebas resefiadas v

los razonamientos que las acompafian, mizime la confesion de 1 actora,

son suficientes para concluir que los servicios desplegados por Claudiz

Martinez, fueron realizados con apego sl contrato  suscrito con la
demandada, en ¢l marco de un contrato con estirpe diferente al laboral,
que su oficio Jo desempefiaba con autonomia técnica e independencia, que
podia, sin intervencion de la demandada, designar a un reemplazo cuando

tuvicre que asuntarse,

En esc orden se impone concluir, que ¢l elemento subordinacion que
¢s propio de los contratos de trabajo conforme ¢l articulo 23 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, no se presentd en la cjecucion de las actividades de
la demandante, dada la autonomia con que las ejecutd, al punto de ser la
propictaria de los clementos o herramientas con la que desarrollaba la
labor, lo cual desvirtia la presuncion prevista en el articulo 24 del mismo
estatuto del trabajo. Por tanto, no era viable como lo consideré la jueza de

conocimiento declarar la existencia del contrato de trabajo.

Asi las cosas, se revocara la sentencia de primera instancia, para en
su lugar, absolver a la demandada de todas las pretensiones incoadas en
su contra, relevandose la Sala del estudio del recurso de apelacion

presentado por la parte demandante en virtud de lo resuelto.

Sin costas ante su no causacion. Las de primera instancia estaran a

cargo de la parte demandante.
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V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, el 29 de julio de 2019, para en
su lugar, ABSOLVER a la demandada Corporacion Club El Nogal de todas
las pretensiones incoadas en su contra por Claudia Martinez Diaz,

conforme las consideraciones expuestas. .

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacién. Las

de primera instancia estaran a cargo de la parte demandante.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

£ROS MOTTA %)

N =JL "/

,/%/f'/ R ——
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

ANGEIA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada
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Reptiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL .

RADICADO: 110013105 036 2017 00876 01

DEMANDANTE: GLADYS VALDERRAMA DAZA

DEMANDADAS: COLPENSIONES, AFP COLFONDOS S.AY AFP PRQTECCION S.A

Bogota, D. C., Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

Decide la Sala el grado jurisdiccional de consulta y el recurso de
apelacién que interpuso la demandada AFP Proteccién S.A. contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de

esta ciudad, el 10 de julio de 2019.

L. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al RAIS, materializado €l 1° de noviembre de 1995,
pues fue enganada y o confundida, por cuanto no le fue informado cual
era el mejor régimen pensional-  siendo beneficiaria del régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993. Se declare que
las APF COLFONDOS y PROTECCION le causaron perjuicios
patrimoniales. En consecuencia, se condene a la AFP POTECCION a
realizar el traslado de todos los recursos que haya en la cuenta de ahorro
individual a COLPENSIONES y a esta ultima a reconocerle y pagarle

pension de vejez a partir del 1° de agosto de 2016, que se condene a las

demandadas al pago de costas y agencias en derecho.



~
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Subsidiariamente, solicité condenar a COLPENSIONES a reconocerle
pension de vejez a partir del 1° de agosto de 2016. También de forma
subsidiaria, pidié6 condenar a las AFP a pagarle perjuicios materiales en
modalidad de lucro cesante futuro, calculado con la diferencia de la
mesada pensional que hubiera pagado COLPENSIONES y la pagada en el
RAIS desde que se reconozca y hasta el cumplimiento de expectativa de

edad de acuerdo a tabla establecida por la Superfinanciera.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 13 de noviembre
de 1958 y el 19 de enero de 1981, se afili6 al Instituto de Seguros
Sociales. Que al 1° de abril de 1994, contaba con més de treinta y cinco
afios de edad, por lo que era beneficiaria del régimen de transicién en

razon de la edad.

Aduce que los promotores de COLFONDOS durante el mes de
septiembre de 1995, le plantearon la posibilidad de obtener una mesada
pensional mas favorable y en menor tiempo, siempre y cuando se
trasladara al RAIS y a ese fondo de pensiones; no obstante, los asesores no
cumplieron con el deber de brindar informacién completa y comprensible,
ni le explicaron cual era el régimen pensional que mas le favorecia. El 19
de junio de 2002, solicité el traslado a la AFP PROTECCION y a partir del
1° de agosto de 2002, ha venido realizando sus aportes pensionales a
dicho fondo, al momento de llevar a cabo este traslado, no recibio la
informacién y asesoria sobre cudl era el régimen pensional que mas le

favorecia.

Refiere que al 22 de julio de 2005, contaba con mas de 750 semanas
cotizadas en pensiones, por lo que le era extensivo el régimen de transicién
hasta el 31 de diciembre de 2014. Que segun la proyeccién realizada por la
AFP PROTECCION el 21 de junio de 2016, la mesada pensional a la que
accederia en COLPENSIONES seria superior en mas de $1.500.000,
evidenciandose asi un perjuicio en lucro cesante en mas de $600.000.000
conforme a la expectativa de vida. Ademéas que el 4 de enero de 2017,

solicit6 a COLPENSIONES el traslado de régimen, en la misma fecha la
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entidad le contestd de forma negativa indicandole que ya se encontraba

pensionada o en tramite de pension en el RAIS.

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio Colpensiones,
se opuso a todas las pretensiones. Frente a los hechos, acepté que el
traslado de régimen del accionante se consolidé a partir del 1° de
noviembre de 1995, también que negb la solicitud de traslado elevada por
el demandante. Frente a los demas, manifestdé no ser ciertos o no
constarle los mismos. En su defensa propuso las excepciones de
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripciéon, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia del pago de

costas y la innominada o genérica (Fls.152 a 173).

La AFP COLFONDOS dio respuesta a la demanda al sefialar que se
opone a que se declare la nulidad o ineficacia del traslado al régimen de
ahorro individual y a la imposicién de costas del proceso. Frente a los
hechos acepté la vinculaciéon del accionante a dicho fondo, respecto de los
restantes, manifesté no ser ciertos o no constarle. Propuso las excepciones
de falta de legitimacién en la causa por pasiva, no existencia de prueba de
causal de nulidad, prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del
traslado, buena fe compensacion y pago, saneamiento de cualquier
presunta nulidad de la afiliacién y la innominada o genérica (Fls. 200 a
221).

Por su parte, la AFP Protecciéon S.A. contesté el libelo introductorio
sefialando que dio la debida asesoria al momento de la afiliacion y durante
la permanencia del accionante en la AFP. En su defensa propuso las
excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacién y buena fe (Fls. 232 a 249).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,

mediante fallo de 10 de julio de 2019, declaré ineficaz el traslado efectuado
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por la demandante el 1° de noviembre de 1995, del régimen de prima
media con prestacion definida al RAIS. Condené a PROTECCION SA, a
trasladar a COLPENSIONES, los valores de la cuenta de ahorro individual
de la demandante, que incluyan -cotizaciones, bonos pensionales y
rendimientos que se hubieren causado, sin que le sea posible descontar
suma alguna por mesadas, gastos de administracién o cualquier otra;
conden6é a COLPENSIONES a reconocer y pagar a la senora GLADYS
VALDERRAMA DAZA la pension de vejez a partir del 1° de agosto de 2016,

en cuantia inicial de $2.885.538,99, por trece mesadas por un afio.

En sustento de su decision, indicéd relevante la circunstancia en que
se encuentra el afiliado, es decir, si tenia o no cumplidos requisitos, si
estaba cercano a ello o si era beneficiario o no del régimen de transicién al
momento del traslado, sino que lo trascendental es verificar cual fue la
informacién, asesoria y acompanamiento que brindé la AFP y como quiera
que las demandadas no cumplieron con el deber procede declarar la
nulidad solicitada. Precis6 que la corte ha dicho que tampoco debe el
afiliado demostrar el perjuicio o menoscabo econémico que se le puede
causar con esa decision de haberse trasladado de régimen, por cuanto lo
importante es verificar si se le dio la informacién en ese momento concreto
y por ende no se le puede exigir al afiliado que demuestre los vicios del
consentimiento pues es claro que la figura que se debe acoger en esos
casos de afiliacion desinformada, es la ineficacia del traslado con la

consecuente exclusion de todo efecto juridico del acto en cuestion.

III. RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada AFP PROTECCION SA interpuso recurso
de apelacion, al argumentar que debe ser autorizada a realizar descuentos
correspondientes a los gastos de representacién, ya que el traslado
efectuado por la AFP SANTANDER hoy AFP PROTECCION S.A., se llevé a
cabo bajo los preceptos legales, y la demandante firmé de manera
voluntaria espontanea y sin presiones. Alegd al punto, que PROTECCION

S.A., cumplié con su deber profesional y ha administrado los aportes
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durante su permanencia en el fondo conforme y los mismos tuvieron

rendimientos.

DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

Para resolver el recurso presentado, los Magistrados, previa

deliberacién, exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual efectuado por la actora, y el consecuente pago de la pension de

vejez.

Para atender la consulta y el recurso interpuesto, comienza la Sala
por recordar que para atender el recurso, comienza la Sala por hacer un
recuento del marco normativo que dispone todo lo pertinente con la
seleccion de régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se
encuentra prevista en el literal b) del art 13 de la ley 100 de 1993, el cual
establece la seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno
el art. 114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar
que la seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley,
sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la
libertad de afiliacion o seleccidén, sino que ordena dejar sin efecto la
afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en forma libre y

espontanea.
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A su vez, el Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realiz el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del art. 97, la
obligacién de las entidades, de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacién, estaban obligadas a brindar
informacién objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el Art. 12 del Decreto 720 de 1994 previé que
“los promotores que empleen las sociedades administradoras del sistema
general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y oportuna
informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de la
afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a las

cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y por ello el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado

31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
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corporacion indicé, que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la cual no se configuraba
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decisiéon. Ademas, que
la firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (posicién reiterada en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo a la época en que se efectuia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y Articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo
Civil, sefialé que en tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP

demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
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asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica, el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

CASO CONCRETO

Pues bien, de conformidad con la copia de cédula de ciudadania de
folio 17, la demandante naci6 el 13 de noviembre de 1958, por lo que al 1°
de abril de 1994 contaba con 35 afios de edad, y con 660.97 semanas
cotizadas al sistema general de pensiones, segun reporte allegado a folio
47 (corresponde al aportado por COLPENSIONES en expediente

administrativo F1 180}, por lo cual la actora era beneficiaria del régimen

de transicion en razén a la edad.

Ahora, revisado el formulario de folio 225, se tiene que la
demandante solicit6 el traslado a la AFP COLFONDOS el 24 de octubre de
1995, el cual se hizo efectivo el 1° de noviembre del mismo ano, segin
reporte de Asofondos de folio 288, época para la cual acreditaba 746,14
semanas cotizadas en el régimen de prima media, segiin se desprende de

reporte de COLPENSIONES de folio 47.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante, manifestd que se
afilié a través del departamento de recursos humanos de la empresa que
pertenecia al mismo grupo econdémico que la AFP; precisé que no asistio a
la reunién grupal que brindo el fondo en su lugar de trabajo. Indico
también que su traslado se dio de manera libre y voluntaria, que no fue
coaccionada para realizarlo, que era consciente que se trasladaba de un

fondo publico a uno privado, y sefialé que no pasaba nada si decidia no
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trasladarse. Advirti6 también que, no se ocupd de pedir informacion ni

asesorarse y que no ley6 el formulario de afiliacion.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP COLFONDOS S.A, incumplié el deber que le impone el articulo 167

del Codigo General del Proceso, (aplicable por remisién expresa del articulo

145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no
demostrd en los términos sefialados por la Corte Suprema haber brindado
a la demandante al momento de la afiliacién o con posterioridad, antes del
vencimiento de los 10 afios que tenia por ley para regresar al RPM, la
asesoria e informacién objetiva, suficiente y clara en atencién a su
situacion personal, sobre los efectos que este acarreaba. En consecuencia,
resulta evidente que se configuré una violacién del deber de informacion,
por lo que deviene en la falta de validez del cambio de régimen pensional,
el cual no puede entenderse validado por las cotizaciones efectuadas en el

RAIS o el traslado entre administradoras.

Ahora bien, la AFP PROTECCION S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién a
COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-
2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememord la SL del 8 sep.
2008, con rad. 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de
la ineficacia del traslado, tal como acertadamente concluyé la jueza de

conocimiento.

En el mismo sentido, se condenard a las demandadas AFP
PROTECCION S.A. y AFP COLFONDOS a trasladar a COLPESIONES
debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a la demandante
por gastos y cuotas de administracion mientras estuvo afiliada a cada

fondo privado.

Resulta importante sefialar aqui, sobre el fenémeno prescriptivo que
si el derecho a la pensién es imprescriptible a la luz del art 48 de la C. Pol.,
igual suerte ocurre con el tema referido al traslado, pues éste es el que

determina su reconocimiento dentro del régimen aplicable, es decir, que la
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ineficacia del traslado conlleva una controversia de indole pensional,
estrechamente asociada al derecho fundamental referido, por tanto, su
exigibilidad puede darse en cualquier tiempo y no pueden ser afectados
por los términos prescriptivos existentes en materia laboral (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en SL361-2019 y SL1688-
2019).

De la pension de vejez

Establecido entonces que la demandante se encuentra validamente
afiliada a COLPENSIONES, pasa la Sala a determinar si tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pensiéon de vejez de conformidad con el

Decreto 758 de 1990, por ser beneficiario del régimen de transicion.

Al respecto, anota la Sala que el paragrafo transitorio 4° del Acto
Legislativo 01 de 2005, dispuso claramente que el régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 y deméas normas que desarrollaran
dicho régimen, no podria extenderse mas alla del 31 de julio de 2010,
con excepcion, de los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas,
tuviesen cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de
servicios a la entrada en vigencia de tal acto, a los cuales se les

mantendria el régimen de transicion hasta el afio 2014.

En el presente caso, la demandante en principio era beneficiaria del
régimen de transicién previsto en la ley 100 de 1993, ya que para la
entrada en vigencia de dicha normativa, tenia mas de 35 afios de edad,
como quiera que nacié el 13 de noviembre de 1958, de conformidad con la
copia de cédula de ciudadania (Folio 17), por lo que cumplié 55 afos de
edad el 13 de noviembre de 2013, esto es, después del 31 de julio de 2010.
Ahora, en cuanto a las cotizaciones, de acuerdo con €l resumen de aportes
allegado por la AFP PROTECCION S.A. a folios 277 a 279, la demandante
realizoé su ultima cotizaciéon para pensiones para el periodo junio de 2016
es decir, con posterioridad al 31 de julio de 2010. De conformidad con lo

anterior, el requisito de cotizaciones por 750 semanas a la entrada en

10
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vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, debe ser acreditado por la actora

para mantenerse como beneficiaria del régimen de transicion.

Al punto, realizadas las validaciones pertinentes con la ayuda del
liquidador designado para esta Sala, cuyo trabajo se incorpora y hace
parte de la presente providencia, se pudo establecer que para la entrada en
vigencia del referido acto, la demandante habia cotizado mas de 1.100
semanas. En esas condiciones, el régimen de transicibn para la

demandante se extendid hasta el afio 2014.

Determinado entonces que la demandante es beneficiaria del
régimen de transicién, la Sala concluye que la actora tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pensién de vejez de conformidad con el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues en toda la vida logré acumular
1.171.42 semanas y de las cuales las primerasl.000 exigidas por la

norma, se cotizaron con anterioridad al 31 de diciembre de 2014.

Ahora, pese a que el ultimo aporte fue realizado para el periodo junio
de 2016 (F1 279), la jueza ordend el pago de la prestacion a partir del 1° de
agosto de 2016, por haber sido solicitado asi en la demanda, por lo que la
Sala no puede modificarla maxime cuando la promotora del juicio no se

opuso a tal conclusién.

De otra parte, realizadas las validaciones correspondientes con la
ayuda del liquidador cuyo trabajo se incorpora y hace parte de la presente
providencia se pudo determinar que el ingreso base de liquidacion de la
promotora del juicio obtenido con base en los salarios cotizados en los
ultimos 10 afos asciende a la suma de $3.435.274,20 que al serle
aplicada la tasa del 84% correspondiente a las 1.171 semanas arroja como
mesada inicial para el 1° de agosto de 2016, la suma de $2.885.630, esto
es una suma ligeramente superior a la determinada por la jueza de
conocimiento que lo fue de $2.885.538,99, por lo que la sentencia en este
punto sera confirmada, como quiera que la parte actora no manifestd
inconformidad frente a la cuantificacion realizada por la jueza de

conocimiento.

11
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Finalmente, estima la Sala al analizar la decision de primera
instancia, que en el presente asunto no ha operado el fenémeno extintivo
de la prescripcion, pues €l tilltimo aporte se realizé para junio de 2016 y la

\ presente demanda ordinaria se interpuso el 1 de diciembre de 2017, segun

consta en acta de repai‘to de folio 90.
De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y en todo caso atendido el
/ argumento de apelacion de la AFP Proteccién relacionado con la
prohibicién de descontar gastos de administraciéon, la Sala confirmara la

decision analizada.

No se causan costas en este grado de jurisdiccion.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo emitido el 10 de julio de 2019, por

el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota.
SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

12
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Sala Quinta de Becisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
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PROCESO ORDINARIO LABORAL

RADICADO: 110013105 037 2018 00530 01
DEMANDANTE: MARIA CAMILA GUTIERREZ MONROY
DEMANDADO: COLPENSIONES

Bogota, D. C., treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

Decide la Sala el grado jurisdiccional de consulta y el recurso de
apelacion que interpuso la parte demandante contra la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de esta ciudad, €l 17 de
junio de 2019.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se condene a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, a reconocer y
pagar debidamente indexada la pensiéon de sobrevivientes, a partir de 11
de agosto de 2017, fecha en que falleci6 de su padre Luis Humberto
Rodriguez Falla, junto con los intereses moratorios, lo que se pruebe ultra

y extra petita y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrdé que el ISS le reconocié a su
padre pension de vejez mediante Resolucion No. 6289 de 1995. Que su
progenitor fallecié el 11 de agosto de 2017 y que para el momento del
deceso, cursaba estudios de ciencias econémicas en la Universidad
Nacional de Colombia con intensidad horaria de 24 horas semanales. El

29 de agosto de 2017, solicité el reconocimiento de la prestaciéon de
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sobrevivientes a la demandada, la cual fue negada en repetidas
oportunidades, al argumentar que no acreditaba la intensidad horaria
prevista en la ley. Refiere que la entidad no tomé en cuenta constancia de
la direccién de personal de la Universidad Nacional, en la que certificaba 6
horas adicionales en calidad de becaria, en actividades netamente

académicas (Fls. 2 a 8).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptdé el reconocimiento de la
pension al causante y el monto. Acepté ademas que la accionante elevd
solicitud de pension y que su negativa. Respecto de los demas hechos

manifesté no ser ciertos o no constarle los mismos.

En su defensa, propuso las excepciones de prescripcién y caducidad,
cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacién por carencia de causa y
titulo ara pedir, no configuracién del derecho al pago de retroactivo, ni de
indexacién, cobro de lo no debido, buena fe, y las demas declarables de
oficio (Fls. 58 a 68).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 17 de junio de 2019, condené a la demandada a
reconocer y pagar a la demandante pensién de sobrevivientes a partir de
11 de agosto de 2017 hasta el 11 de diciembre de 2018, a razén de 14
mesadas al afno. Igualmente, a cancelar por mesadas adeudadas la suma
de $153.591.372, debidamente indexada desde que cada mesada se causo

y hasta que se verifique el pago.

En sustento de su decisién, encontré acreditados los requisitos
establecidos en la Ley 797 de 2003 para acceder a la pensiéon de
sobrevivientes. Determiné que la actora solamente demostré que su carga
académica fue de 18 horas semanales, esto es, un numero inferior al
exigido en la ley, que es de 20; sin embargo, las 6 horas semanales que

probdé como becaria sirven para acreditar el requisito de dependencia
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econdmica e incapacidad para trabajar al momento del fallecimiento del
causante. Fundamenté su decisién en lo sefialado en la sentencia T664 de

2015.

III. RECURSO DE APELACION

Inconforme con esta decisiéon, la demandada interpuso recurso de
apelacion, al argumentar que la demandante no acredita los requisitos
necesarios para acceder a la pensién reclamada al momento del
fallecimiento del causante, pues apenas acredité 18 horas semanales en el
programa de ciencias econdémicas. Alegd que no es posible equiparar la
condicién de becaria a la de estudiante, pues esta calidad no se requiere
para el grado. Precis6é que, en todo caso, la demandante tenia un ingreso

econdmico.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Coédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar, si la demandante tiene derecho al

reconocimiento y pago de pension de sobrevivientes con ocasion del

fallecimiento de su padre.

Se encuentra al margen la discusién en esta instancia que, la
demandante Maria Camila Gutiérrez Monroy, es hija del pensionado Luis

Humberto Gutiérrez Falla, pues ello consta en registro civil de folio 9.

T e
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Ahora, la ley aplicable para efectos de reconocimiento de pensiéon de
sobrevivientes es la vigente en la fecha del fallecimiento del causante. En
ese entendido, al fallecer Luis Humberto Gutiérrez Falla, el 11 de agosto de
2017, segun consta en el documento de folio 10, el precepto legal que rige
la pensién de sobrevivientes que ocupa la atencién de la Sala, es el articulo
47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la ley 797 de
2003, la cual dispone, que tendran derecho a la pensién de sobrevivientes
los hijos menores de 18 anos; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25
afnos, incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian
econdémicamente del causante al momento de su muerte, siempre y

cuando acrediten debidamente su condicion de estudiantes.

Ahora, como quiera que la demandante nacié el 10 de octubre de
1995 (F1 9), se tiene que para el 11 de agosto de 2017, cuando falleci6 el
causante contaba con 22 anos de edad, por lo que le corresponde
demostrar que para esa data era estudiante, se encontraba en incapacidad
de trabajar en razbén a sus estudios y dependia econémicamente de su

padre.

Frente al punto de la calidad de estudiante, encontramos la Ley
1574 de 2012, la cual define las condiciones minimas que se deben reunir
para acreditar tal condicién por parte de los hijos del pensionado, mayores
de 18 y hasta los 25 afios cumplidos, imposibilitados para trabajar por
razon de sus estudios y dependientes econémicamente del causante al

momento de su fallecimiento a efectos del reconocimiento pensional.

Esta norma en su articulo 2° dispone que los hijos que tengan la
calidad de estudiantes deberan acreditar mediante certificaciéon expedida
por el establecimiento educativo que cumplen con dedicacion a actividades
académicas curriculares, con una intensidad académica, no inferior a

veinte (20) horas semanales.

Pues bien, la parte actora allegd a folio 11, certificado emitido por la

Universidad Nacional De Colombia — Sede Bogota, el 23 de agosto de 2017,

A
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en la que se indica que la demandante se encuentra matriculada en el
programa curricular de economia durante el segundo periodo académico
de 2017, ademéas que tiene inscritas dos asignaturas, que cursa en

jornada diurna y corresponden a seis créditos.

Respecto del sistema de créditos, el paragrafo 1° del articulo 2° de la
Ley 1574 de 2012, dispone:

“PARAGRAFO 1lo. Para efectos de los programas disefiados
sobre el sistema de créditos, se tendrdn en cuenta las horas de
acompanamiento directo del docente y las horas no presenciales, en
donde el estudiante debe realizar las prdcticas o actividades
necesarias para cumplir sus metas académicas, siempre y cuando
estas horas hagan parte del plan de estudios y estén debidamente
certificadas por la institucion educativa.”

Ahora, la Universidad Nacional De Colombia mediante Acuerdo No.
033 de 2007, establecié los lineamientos basicos para el proceso de
formacion de los estudiantes a través de sus programas curriculares y

defini6 el término crédito, asi:

“Un crédito es la unidad que mide el tiempo que el estudiante
requiere para cumplir a cabalidad los objetivos de formacién de cada
asignatura y equivale a 48 horas de trabajo del estudiante. Este
incluira las actividades presenciales que se desarrollan en las aulas
con el profesor, las actividades con orientacién docente realizadas
fuera de las aulas y las actividades auténomas llevadas a cabo por el
estudiante, ademds de prdcticas, preparaciéon de exdmenes y todas
aquellas que sean necesarias para alcanzar las metas de

aprendizaje”

En ese orden de ideas, en alcance al citado Acuerdo y conforme a lo
certificado por la Universidad Nacional a folio 11, encuentra la Sala que la
demandante logra acreditar 18 horas semanales, siendo estas inferiores al
numero minimo establecido en la Ley 1574 de 2012, de 20 horas
semanales. No obstante, existe certificacién de la misma Universidad
Nacional De Colombia, que permite acreditar las horas exigidas por ley
para acceder a la pensién, asi se colige cuando hace constar que vinculé a
la actora para desempefiarse como “becaria adscrita a la Escuela de

Economia”, con dedicacion de seis horas semanales, entre otras, mediante
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Resolucion No. 423 del 15 de marzo de 2017 por el periodo comprendido
entre el 17 de abril y el 02 de junio de 2017 y a través de Resolucién No.
1114 del 14 de agosto de 2017, desde el 16 de agosto de 2017 y hasta el
01 de diciembre del mismo afio (F1 12), precisando la universidad que, tal
calidad no implica ni genera ningun tipo de vinculacién laboral ni
contractual con la wuniversidad, por tratarse de wuna relacion

completamente académica.

Asi las cosas, estima el Tribunal que estas seis horas semanales
pueden ser sumadas a las 18 ya probadas, por cuanto resulta evidente que
las actividades desarrolladas como becaria por la demandante, son
netamente de orden académico, tal como lo certificé la misma universidad,
por lo que la promotora del juicio debia emplear este tiempo en actividades
propias del giro académico, que no le representaron vinculacién laboral
alguna, sino de profundizacién en los conocimientos de materias propias
de su carrera de economia a través de la colaboracion a los docentes en la

preparacién de clases.

No pasa por alto el Tribunal que al absolver interrogatorio de parte la
accionante aceptd que por la actividad de becaria, la institucién educativa
le canceld6 $400.000 al semestre, lo cual no desvirtia el caracter

académico de la actividad.

En ese horizonte, se advierte que la demandante cumplié el deber
que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso, pues

demostrd la intensidad horaria en actividades académicas que_exige la ley

para_ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes, por lo que tiene

derecho al reconocimiento de la prestaciéon deprecada.

Asi las cosas, la demandante tiene derecho al reconocimiento de la
pensién de sobrevivientes a partir de 11 de agosto de 2017, fecha en que
falleci6é su padre (fl 10) hasta el 11 de diciembre de 2018, como quiera que
acredité la promotora del juicio actividades académicas en la Universidad

de Los Andes por el primero y segundo semestre del 2018, finalizando las
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mismas €l 11 de diciembre de 2018 y, ademas confes6 que a partir del afio

2019, se vincul6 laboralmente.

Ahora, como la accionante no estd llamada a sufrir las
consecuencias negativas de la pérdida del valor adquisitivo del dinero por
el paso del tiempo, la demandada debera indexar las mesadas adeudadas
desde que cada una se hizo exigible, hasta que se verifique el pago de la

obligacién, tal como concluyé el juez de conocimiento.

Finalmente, estima la Sala que como quiera que las mesadas
pensionales deberan actualizarse al momento del pago, resulta inoficioso
establecer un monto de retroactivo pensional, por lo que la demandada
debera cancelar el mismo teniendo en cuenta que la demandante sustituye
en un 100% la mesada que venia disfrutando su padre, a razon de catorce

mesadas al afio, por lo que el fallo sera modificado en este punto.

No se causan costas en este grado de jurisdiccion.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo del fallo consultado y
apelado, en el sentido de indicar que la demandada COLPENSIONES
debera cancelar a MARIA CAMILA GUTIERREZ MONROY, el retroactivo
pensional causado entre el 11 de agosto de 2017 y el 11 de diciembre de
2018, para el efecto debera indexar las mesadas pensionales desde que
cada una se hizo exigible hasta que se verifique el pago de la obligacion.
Del retroactivo pensional la demandada deberd descontar el porcentaje

correspondiente a la cotizacién al sistema de salud.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas el fallo analizado.

TERCERO: SIN COSTAS en este grado de consulta.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN M ICIO 0S MOTTA
strado
v}
l ( o f——1 J
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_——"‘-"—-‘———
——————

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

ANGErA LUCIA MURIL%ARON

Magistrada




Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 038 2017 00169 01 )
DEMANDANTE: DIEGO ALEJANDRO HERNANDEZ RODRIGUEZ.
DEMANDADO: LUPATECH OFS S.A.S.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del

Circuito de Bogota, el 23 de agosto de 2019.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare que
durante toda la vigencia del contrato de trabajo suscrito con la Sociedad
Lupatech OFS S.A.S., le son aplicables los beneficios extralegales
establecidos en la Convencion Colectiva de Trabajo de Ecopetrol, al haber
prestado servicios a su favor como cliente de la demandada. En
consecuencia, se ordene a Lupatech OFS S.A.S. a reliquidar los salarios
conforme a las horas efectivamente laboradas, las prestaciones sociales
legales y convencionales y la indemnizacién por despido injusto, todo lo
anterior al tenor de lo dispuesto en la CCT. Asi mismo, se condene al pago
de la sancién moratoria establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990
por la no consignacién de cesantias de los afios 2013, 2014, 2015 y 2016,
al pago de la indemnizacién moratoria del articulo 65 de] Coédigo

Sustantivo del Trabajo y costas procesales.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que suscribié con Lupatech
OFS S.A.S. un contrato de trabajo a término indefinido para desemperiar el
cargo de Ingeniero de Campo, a partir de 5° de noviembre de 2013 con una
asignacién basica de $2.100.000 méas $120.000 por cada dia de campo.
Cuenta, que en la misma calenda se suscribié un otrosi, donde se estipulo
que prestaria sus servicios para el cliente Ecopetrol, por lo que su cargo
seria homologado al de Ingeniero de Datos nivel vii (sic), conforme al
catalogo de cargos, escalafén general, del régimen convencional vigente de
Ecopetrol -USO, con el salario equivalente a dicha categoria, es decir, de
$3.566.280, de ahi, que no percibiria el salario ni el bono de campo
establecido en el contrato primigenio, pues éste ultimo seria sustituido por

los beneficios extralegales de la convencién del cliente Ecopetrol.

Refiere, que el 18 de agosto de 2015 suscribieron un nuevo otrosi en
el que se disminuia el valor del bono de campo, estableciéndolo en la suma
de $100.000, no obstante, al haber prestado sus servicios siempre para
Ecopetrol no le era aplicable el pago del bono de campo sino los beneficios
convencionales, cuyo pago solicité en diversas oportunidades a su
empleador, sin que se haya resuelto la peticiéon. Sefiald, que el 14 de marzo

de 2016, el empleador de manera unilateral terminoé la relacion laboral.

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la existencia del contrato de
trabajo, los extremos laborales, la reduccion del beneficio extralegal
denominado bono de campo. Frente a los demas, adujo no ser ciertos.
Anotd, que el bono de campo €ra un beneficio extralegal otorgado que se
causaba siempre y cuando estuviera en campo; que cuando la prestacion
del servicio era en un lugar diferente a la ciudad de Neiva, la empresa
suministraba el transporte. Refiere, que en el otrosi se estipularon una
serie de condiciones especiales de caracter temporal y que eran aplicables
solo si el cliente Ecopetrol lo exigia, de ahi que el demandante devengo el
salario basico contemplado para el nivel y cargo asignado, unico beneficio

que le era aplicable.
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Aclara que al ser el salario convencional superior al basico
estipulado en el contrato de trabajo, el salario adicional por convencién
subsumia el valor de los bonos de campo que por mera liberalidad la
demandada reconocia al actor y, en caso que el bono de campo fuera
superior al beneficio convencional aplicable (salario), le reconocia el

excedente.

Expone, que los beneficios relacionados en los hechos solo eran
aplicables para los cargos establecidos en la Convencién de Ecopetrol y la
Guia Laboral para Contratistas, dentro del cual no figura el de ingeniero
de campo, por consiguiente, lo tnico.aplicable al actor era el salario

minimo por tabla de salarios y carreras técnicas y administrativas.

En cuanto al subsidio de alimentacién, sostuvo que al demandante
le era reconocida una suma diaria no constitutiva de salario a titulo de
reembolso de alimentacién; frente al subsidio de habitacién, dijo que no
era procedente porque la compafiia brindé alojamiento cuando la
prestacion de los servicios era por fuera de su base en la ciudad de Neiva.
Del Subsidio de transporte, sostuvo que reembolsé al actor los gastos en
que pudo incurrir en desplazamientos. En relacién con los recargos
nocturnos, manifesté que éstos fueron liquidados con base en el salario
basico convencional tal como se evidencia en los comprobantes de pago vy,
que, en todo caso, el valor que le era reconocido al demandante de mera
liberalidad por bono de campo, que tenia entre sus finalidades compensar
dichos recargos conforme lo acordado en el numeral 16 de la parte I del

contrato de trabajo.

Resaltd de todas formas, que los beneficios pactados en el otrosi del
5° de noviembre de 2013 solo le eran aplicables si Ecopetrol lo exigia,
condicién que era de conocimiento del demandante. Sostuvo, que en la
guia Laboral del Contratista, se hace una clasificacién de regimenes de
contrato: el convencional y el legal, dividiendo al primero de ellos en tres
grupos de escalas salariales, estableciendo que solo se aplican los
beneficios convencionales al personal operativo. Refiere, que conforme la

tabla del documento la actividad que realiza es la de “operacién de
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subsuelo” y entre los cargos para los cuales se tiene previsto salario y

prestaciones convencionales no se encuentra el del demandante.

En su defensa, propuso las excepciones de falta de integracién del

litisconsorcio necesario (previa) y perentoria (f.° 99 a 118).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 23 de agosto de 2019, absolvié a la demandada de todas

las pretensiones.

En sustento de su decision, indicé que no estaba en controversia la
vinculacién laboral ni los extremos en que se desarrollé la misma. Adujo,
que las condiciones temporales especiales pactadas en el otrosi del 5 de
noviembre de 2013 no variaron durante la vigencia del contrato de trabajo,
al mantenerse la prestacion de los servicios para el cliente Ecopetrol, por lo
que las unicas disposiciones aplicables en materia salarial eran las
establecidas en ese otrosi, que correspondia a beneficios convencionales
aplicables al cliente. Que de las documentales aportadas se verificaba que
al actor le eran reconocidas sus acreencias laborales de acuerdo a los
términos pactados en el contrato primigenio pero, ademas, se le reconocia
una suma por concepto de salario adicional por convencion para que se
ajustara a los términos del otrosi, asi como otros items adicionales con los
que se cumpli6 el objetivo de retribuir al accionante en los términos que se

habia pactado en el otrosi.
III. RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, sefialé que, si bien con los comprobantes de némina se
demuestra que le fue cancelado el salario convencional, lo cierto era que
no ocurria lo mismo con el pago de los demas beneficios extralegales

establecidos en la convencién colectiva de Ecopetrol.

$&




Radicacién n.° 1100131050 038 2017 00169 01

Para resolver el recurso presentado, los Magistrados, previa

deliberacién, exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, la Sala limitara su estudio a los

argumentos que fueron materia de apelacion.

No es materia de discusion en esta instancia, que el demandante se
vinculé con la demandada mediante un contrato de trabajo a término
indefinido desde el 5° de noviembre de 2013, para desempefiarse como
Ingeniero de Campo; que se pacté como salario basico la suma de
$2.100.000 méas un bono de $120.000 por trabajo en campo, el cual fue
disminuido por acuerdo de las partes y fue enviado a prestar sus servicios
para el Cliente Ecopetrol; ademas que el vinculo laboral finalizé por
decisién unilateral del empleador el 14 de marzo de 2016. Situaciones que
son verificables, ademas, con el contrato de trabajo (f. ° 8 a 16 y 119 a
127), el otrosi de 5° de noviembre de 2013 (f. ° 17 a 18 y 128 a 131) y del
18 de agosto de 2015 (f. ° 19 a 20), y la misiva de terminacién del contrato
(f. © 135).

Ahora bien, teniendo en cuenta que lo pretendido por el demandante
es el reconocimiento de prebendas convencionales establecidas en la
convencion colectiva de trabajo de Ecopetrol en virtud del otrosi suscrito
con la demandada el 5° de noviembre de 2013, necesario es precisar, que
el estudio que realizara la Sala versara sobre las condiciones contractuales

pactadas entre las partes en aquella oportunidad.

Pues bien, para dilucidar la controversia se considera importante
anotar que las relaciones laborales se rigen por las condiciones pactadas
entre el trabajador y el empleador en el acuerdo de voluntades que da paso
a la existencia del contrato de trabajo, indistintamente de si este se
materializa de manera verbal o escrita; asi mismo por las clausulas

adicionales concertadas, las estipulaciones y convenios que se fijen y de
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existir, por el reglamento interno de trabajo, la convencién o el pacto
colectivo, siempre y cuando aquellas disposiciones no desconozcan o
desmejoren la situacién del trabajador en relacién con lo que establece la
legislacién del trabajo a la luz de lo normado en el articulo 13, 14 y 43 del

Cédigo Sustantivo del Trabajo.

De este modo, en el caso bajo examen, en el contrato de trabajo
firmado entre el actor y la sociedad demandada el 5° de noviembre de 2013
(f. ©° 8 a 16 y 119 a 127), aquellos establecieron que Diego Rodriguez se
desempefiaria como Ingeniero de Campo con una asignaciéon de
$2.100.000 mensual, mas un bono de campo de $120.000. En la misma
calenda, las partes suscribieron un otrosi, en el que se indic6é que, por la
actividad del empleador, el trabajador prestaria sus serviéios de manera
temporal al cliente Ecopetrol, siendo necesario establecer unas condiciones

especiales durante el tiempo que se prestara el servicio para éste.

Las condiciones especiales fueron pactadas de la siguiente forma (f.

°17 a 18):

3. Que las condiciones especiales a que se refiere el presente otrosi, dependen
unica y exclusivamente de las exigencias que haga el cliente ECOPETROL
Previas las anteriores consideraciones, las partes desarrollan a continuacion
el presente Otrosi, el cual se regird por las siguientes clausulas:

CLAUSULA PRIMERA: Durante el periodo en el cual EL TRABAJADOR preste
sus servicios para el cliente ECOPETROL, en virtud del contrato MA-0031503,
su cargo serd homologado al de Ingeniero de Datos y el Nivel sera VIII -
conforme al Catdalogo de Cargos, Escalafén General, del Régimen
Convencional Vigente de Ecopetrol — USO.

Adicionalmente y sélo si el cliente ECOPETROL lo exige, EL TRABAJADOR
devengard el salario basico contemplado para el nivel y categoria del cargo
asignado, conforme el Catalogo de Cargos, Escalafén General Régimen
Convencional Vigente de Ecopetrol — USO, garantizdndole un salario bdsico de
$3.566.280 mensuales, salario que se pagara de forma proporcional al tiempo
efectivamente trabajado para el cliente ECOPETROL. Este salario cubre el
salario bdsico acordado entre las partes en el contrato primigenio.

PARAGRAFO 1: Durante el periodo en el cual EL TRABAJADOR preste sus
servicios para el cliente ECOPETROL y sélo si el cliente ECOPETROL lo exige,
el TRABAJADOR tendrd derecho a las primas y prestaciones extralegales

~——

— — e
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contemplados en la convencién colectiva vigente para dicha categoria, de
forma proporcional al tiempo efectivamente trabajado para el -cliente
ECOPETROL por lo que durante dicho periodo, los beneficios extralegales
acordados entre las aportes en el contrato de trabajo primigenio, quedan sin
efecto, como quiera, que estos son sustituidos por los consagrados en la
convencién colectiva de Ecopetrol.

Tales beneficios son:

(..)

Dichos beneficios se calculardn de manera proporcional al tiempo labotado
para el cliente ECOPETROL.”

Deviene entonces de lo anterior, que el pago de las prebendas

convencionales al demandante que hoy se reclaman, se encontraba sujeto

a que el cliente Ecopetrol lo exigiera. Asi las cosas, a efectos de establecer

si se dio o no el hecho generador, esta Colegiatura pasa a examinar los

elementos de juicio aportados.

Encuentra la Sala acreditado en el plenario, que entre la sociedad

Lupatech OFS S.A.S. y Ecopetrol se suscribi6 el contrato No. MA-0031503
(f° 278 y ss), documento que en su “CLAUSULA DECIMA SEXTA” establecié:

E-3

“q4..)
El CONTRATISTA se obliga a:

1. Conocer y. aplicar la normatividad laboral de ECOPETROL a todo el
personal vinculado mediante contrato de trabajo y con dedicacion
exclusiva al contrato de ECOPETROL {(...).

{-.-)

4. El contrato tiene un régimen salarial y prestacional convencional, por
efecto de la aplicaciéon del Decreto 3164 de 2003 o actas de acuerdo
ECOPETROL — USO del 12 de diciembre de 2008 y 22 de agosto de 2009, el
CONTRATISTA se obliga a pagar a todo el personal que vincule de manera
exclusiva a la ejecucién de aguel, como minimo, los salarios y
prestaciones previstos en el Régimen Convencional de ECOPETROL.
VER ANEXO.

Los salarios y prestaciones del personal no escalafonado del CONTRATISTA,
serdn los acordados por las partes, en aplicacién del principio de autonomia
de la voluntad, pero en ningun caso seran inferiores a los establecidos
en la- Tabla de Niveles Salariales para Carrera Técnica y
Administrativa de ECOPETROL {(...)”
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Por su parte, la “GUIA DE ASPECTOS Y CONDICIONES LABORALES EN
ACTIVIDADES CONTRATADAS POR ECOPETROL”, (f. °© 189 a 203), en su numeral
3.3 (f. ° 191) establece:

“El personal que sea vinculado por causa o con ocasién del contrato celebrado
con ECOPETROL SA y tenga dedicacién exclusiva a éste, independientemente
del tiempo de duracién de su contrato de trabajo, se le hard extensivo el
régimen salarial prestacional del contrato.

(...)

Mediante Acta de Acuerdo, ECOPETROL y la Unién Sindical Obrera USO, de
fecha 22 de agosto de 2014, las partes enlistaron las actividades que se
reconocerdn con salarios y prestaciones pactados en la convencion colectiva
de trabajo firmada entre ECOPETROL SA y la USO a los trabajadores
vinculados mediante contrato de trabajo y con exclusividad al contrato
celebrado con ECOPETROL.

(...)

En el siguiente cuadro se resumen los salarios y prestaciones de los
trabajadores de Contratistas.

Régimen
laboral del
contrato Personal Salario basico minimo Prestaciones
Tabla de Salarios Convencionales
Operativo (Anexol) Convencionales
Los salarios que pacten las partes
(empleador y trabajador) nunca
inferiores al salario minimo legal
No operativo mensual vigente
Operativo (Aseo, Tabla de Salarios Operativos del
Alimentacién, Régimen Legal para Actividades
Transporte y Contratadas por Ecopetrol S.A. (Anexo
Convencional Vigilancia)
Tabla de Salarios Operativos del
Régimen Legal para Actividades
Contratadas por Ecopetrol S.A. (Anexo
Operativo 2)
Los salarios que pacten las partes
(empleador y trabajador) nunca
inferiores al salario minimo legal
Legal No operativo mensual vigente Legales

De todo lo anterior se concluye, que el contratista desde la
suscripcién del contrato comercial con Ecopetrol S.A. se encontraba en la
obligacion de aplicar su normatividad laboral, de ahi que, debia sujetarse a
las disposiciones contenidas en la Guia de Aspectos y Condiciones
Laborales en las Actividades contratadas por ‘Ecopetrol, documento que
determiné que solo a los cargos operativos sefialados en el Anexo 1, le era

aplicable el régimen prestacional convencional.
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De acuerdo con lo senalado en precedencia, es indispensable que el
cargo desempenado por Diego Alejandro Hernandez Rodriguez se
enmarque dentro de los denominados “operativos” de conformidad con la

tabla del anexo 1.

Ahora bien, una vez examinado el material probatorio, mas
exactamente el denominado anexo 1 (f. ° 204 a 208), se verifica que dentro
de los cargos relacionados en la tabla, no se encuentra en ninguna
categoria el de Ingeniero de Campo o Ingeniero de Datos desempefiado por
el demandante, y si bien, en la contestaciéon de la demanda se manifesto
que la actividad que realizaba la demandada en virtud del contrato
suscrito con Ecopetrol era de la categoria de “Operacién de Subsuelo” (f. °
112) y que el actor “se desemperié en labores en la linea de Well Testing” (f.
°© 110), lo cierto es que se aclaré6 que ‘“nunca realizé actividades
relacionadas con la operacién ni reacondicionamiento de un pozo”, situacién
que debio a todas luces desvirtuar el actor a efectos de demostrar que sus
labores se enmarcaban dentro de las sefialadas en el anexo 1, pero asi no

acontecid. (subrayado de Sala).

Conforme lo anterior, se concluye que conforme a las normas y
disposiciones laborales de Ecopetrol, el demandante no es beneficiario de
las prestaciones convencionales reclamadas, pues estas solo fueron
dispuestas para los trabajadores yinculados por el contratista que ejercian
cargos especificos, dentro de los cuales no esta el desempefiado por el
actor; ademas, no se acredité en el plenario, conforme lo acordado en el
otrosi de 5° de noviembre de 2013, que el cliente Ecopetrol hubiese exigido
a la sociedad demandada la aplicacién de las prerrogativas convencionales

para el cargo al que fue vinculado el demandante.

De esta manera, es claro que al cargo desemperfiado por el actor solo
le era aplicable la tabla de salarios convencionales, rubro que en esta
instancia no se encentra en discusién, pues fue admitido por la parte que

el mismo se cancelaba conforme la convencién colectiva.!

! Recurso de apelaciéon “se realizaba a cabalidad con el salario convencional”...”la forma en que
liquidaba LUPATECH correspondia y cubria escasamente lo que es el salario convencional”
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De conformidad con las anteriores consideraciones, se confirmara el

fallo de primera instancia, pero por las razones expuestas.

Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

- JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, el 23 de agosto de 2019, por

las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia ante su no causacion.

!

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN ICIO QLIVEROS MOTT
agis o
M
D= b
s ———
“DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

il Lovio O se &

ANGELA/LUCIA MURILLO VARON
Magistrada
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisitn Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL

RADICADO: 110013105 008 2015 00765 O1.

DEMANDANTE: ESMERALDA ABONDANO LEON

DEMANDADO: SOCIEDAD COOPERATIVA ASMEDAS - COASMEDAS.

Bogota, D. C., treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpusieron las partes
contra la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de
esta ciudad, el 28 de junio de 2019.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para se declare que entre
las partes existié un contrato de trabajo a término indefinido desde julio de
1991 hasta el 30 de noviembre de 2012, y que la indemnizacién por
despido injusto debe calcularse conforme a los extremos antes senalados.
Igualmente, se declare que el factor real prestacional a que tiene derecho
asciende a 32.3888% y que el salario integral que le fue pagado durante
todo el tiempo estuvo mal liquidado, por haberse reconocido apenas un

30% como factor prestacional.

En consecuencia, se condene a la demandada a reliquidar la
indemnizacion por despido injusto, en atencion reales extremos laborales y
el factor prestacional 32.88%; al reajuste de los salarios percibidos a lo
largo del vinculo laboral con el factor prestacional 32.3888%; a realizar los

aportes a pensiones correspondientes al periodo comprendido entre julio
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de 1991 y abril de 1994; el pago de aportes de los periodos enero de 1997,
julio, agosto y septiembre de 1.999, noviembre del afio 2.000 y septiembre
de 2.008. Asimismo, se conde al pago de la sancién moratoria prevista en
el articulo 65 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, por no pagar la totalidad
de salarios y prestaciones a la finalizaciéon del contrato, la indexacion de
las sumas que se lleguen a reconocer, lo que se pruebe ultra y extra petita

y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré en 76 hechos que, en 1989
de manera independiente y desde su propia oficina prest6 a la demandada
servicios de consultoria y asesoria juridica por evento. En julio de 1991
por instrucciones de la gerencia general empez6 a acudir diariamente a las
instalaciones de la demandada, donde le fue asignada una oficina
entregada por el jefe de personal Edgar Yesid Orrego Escobar y los demas
equipos necesarios para ejecutar sus funciones; que cumplié horario y

recibié instrucciones del empleador, por lo que cerré su oficina personal.

Refiere que presté servicios en atencion de los procesos civiles,
penales y laborales en los que era parte la cooperativa, los requerimientos,
pliegos de cargos, inscripcion de miembros del consejo de administracion y
juntas de vigilancia en Dancoop, como 6rgano de vigilancia y control de las
cooperativas para la época, también realizd6 el acomparfiamiento a la
gerencia general y a las comisiones designadas por el consejo de
administracion. Aduce que entre julio de 1991 y abril de 1994, por
instruccion de la gerencia general y bajo su supervision, ademas proyecto
respuestas a derechos de peticién formulados por los asociados, realizaba
el cobro de cartera juridica y prejuridica, asesoraba a la junta de vigilancia
en procesos de exclusiéon de asociados, informes y quejas, participaba en
comités de solidaridad de COASMEDAS, preparaba y proyectaba
resoluciones y acuerdos expedidos por el consejo de administracién y la

junta de vigilancia.

Igualmente, debia desplazarse a las seccionales para atender
asuntos juridicos y administrativos; elaboraba, revisaba y proyectaba toda

la contratacién de bienes y servicios y lo relacionado con los proyectos y
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anteproyectos de vivienda, participaba en comités ejecutivos; atendia
acciones de tutela, realizaba induccidén a los gerentes sobre temas de area
juridica; también en el periodo referido asesoré a la cooperativa en la
compra de un lote en la calle 100, en el proyecto para asociados en
Bucaramanga; disenid e implementé todo el departamento juridico; tenia a
su cargo el estudio de titulos, el analisis constitucién y elaboraciéon de
garantias presentadas en el area de crédito, cartera y cobranzas.
Adicionalmente, debia atender las demas 6rdenes que se le dieran desde la
gerencia general. Manifiesta que por los servicios prestados recibié como
honorarios profesionales para el afno 1991 $90.000 y de marzo a abril de
1994 percibi6é $966.240.

Indica que el 2° de mayo de 1994, suscribié con la demandada un
contrato de trabajo a término indefinido, para desempefarse como
directora juridica nacional;, sin embargo, en nada se modificaron las
funciones o condiciones de trabajo que se adelantaban desde el afio 1991,
segun consta en certificado expedido por la cooperativa el 19 de julio de
2013. Alli se pactdé como salario la suma de $1.283.100 y que para el afio
2012 el salario correspondi6 a $14.481.980. Aduce que, segun certificado
expedido por la demandada, el factor prestacional de la cooperativa
corresponde al 32.3888%, por ello, su salario integral fue mal calculado ya
que solo se incluyé como factor prestacional el 30%. En consecuencia, la
indemnizacién por despido injustificado y las vacaciones fueron mal

liquidadas.

Senala que, en el afio 2012 se presentaron conductas constitutivas
de acoso laboral que le ocasionaron disminucién de su salud. Fue victima
de agresiones por parte de algunos consejeros y sus funciones se vieron
disminuidas y debian contar con la aprobacién del consejo para
ejecutarlas. Para agosto de 2012 cuando se cumplian 50 afios de la
cooperativa, la demandante no estuvo de acuerdo con los gastos de la
celebracion en razén a que afectaba la liquidez, hecho que no fue del
agrado del Consejo. Menciona que el 27 de noviembre de 2012, presenta
comunicaciéon para poner de presente asuntos relacionados con la

gobernabilidad de la cooperativa y la situaciéon general de esta, de la que
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recibié como respuesta la terminacion del contrato sin justa causa. Que de
acuerdo con la liquidaciéon final elaborada por la demandada el vinculo
inici6 el 2° de mayo de 1994 y finaliz6 el 30 de noviembre de 2012, ademas
la demandada incurrié en mora en el pago de los aportes a pensiones en

algunos periodos (f °. 1 a 72).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la existencia de la
cooperativa y su objeto social, respecto de los deméas manifesté no se
ciertos o no constarle. En su defensa, propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacién, falta de titulo y de causa en las pretensiones
de la demanda, cobro de lo no debido, prescripciéon, buena fe y la genérica.
(f°. 772 a 796).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 28 de junio de 2019, declaré que entre las partes existié un
contrato de trabajo entre el 31 de julio del991 y el 30 de noviembre de
2012, en el que desempefi6 como ultimo cargo el de gerente general.
Determiné los salarios devengados y establecié que el ultimo ascendid a
$14.461.980. Condené a la demandada a cancelar $296.129.127, por
concepto de diferencia de la indemnizacién por despido injustificado.
Ordend a la demandada cancelar el calculo actuarial correspondiente a los
aportes del periodo comprendido entre el 31 de julio de 1991 y el 30 de
abril de 1994. Igualmente, dispuso a la accionada a cancelar diferencias
respecto de los aportes a pensiones para los periodos julio a septiembre de
1999 (f°. 1.235y 1.236).

En sustento de su decisiéon, indicé que la demandante logré
demostrar la prestaciéon personal del servicio con anterioridad al 30 de
abril de 1994 en idénticas condiciones a las que tuvo cuando suscribié el
contrato de trabajo, por lo que era procedente determinar la indemnizacion
por despido injusto con todo el tiempo laborado. Encontré que la

demandada cancel6 a la actora como parte del salario integral el 30%
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como factor prestacional, pues si se registraba un porcentaje mayor ello

ocurria por la inclusién de las vacaciones, que no son factor prestacional.

III. RECURSO DE APELACION

Inconformes las partes interpusieron recursos de apelacion.

Recurso apelacion demandante

Sostuvo la parte actora que, al reconocer la vinculaciéon de la
demandante, era logico inferir el reconocimiento de las cesantias y de la
sancién contenida en el articulo 99 de la ley 50 de 1999. Arguyé que la
indemnizacién no fue indexada, como correspondia. Sostuvo que el factor
prestacional real es del 32.3888%, por lo que se debe condenar a la
demandada a reajustar los pagos salariales que existieron a lo largo del

contrato.

Igualmente que existian prestaciones extralegales, prima de navidad
equivalente a una salario anual, prima de vacaciones equivalentes a 8 dias
de salario, prima de antigliedad mensual equivalente a $300.000
incrementados por el mismo valor por cada tres afios, prima de antigliedad
cada S afios, equivalentes a 5 afnos % salario, 10 afios 1 salario, 15 afios 1
Y2 salarios y 20 afios 2 salarios, lo que se prueba con los documentos
obrantes en el proceso, en actas en las que se reglamentan estos beneficios
y con el testimonio de Carlos Julio Silva quien pretende desdibujar el
calculo del factor prestacional, expresando que el error se debié a que

tomaron en consideracion las vacaciones.

Sostuvo que los testigos sefialaron que la prima de antigiiedad era
tenida en cuenta como factor salarial para efecto de la liquidacién del
contrato de trabajo. De otra parte, alegd que la demandada debe ser
condenada a reconocer y pagar sancién moratoria, por su actuar de mala
fe, pues a sabiendas de que existié6 un vinculo laboral entre 1991 y 1994,
ha pretendido negar su existencia. Alegé que la demandante tenia como

superior al consejo de administraciéon, érgano que tenia a su cargo fijar su
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remuneracion y cualquier otro pago o beneficio, siendo asi que de manera
unilateral no podia ordenar el pago para si, de los conceptos que no le

fueron cancelados en vigencia de la relacién laboral.

Recurso Apelacion demandada

El apoderado de la parte demandada sefialé a su turno que deben
ser revocadas todas las condenas. Arguyé que entre el 31 de julio 1991 y
el 30 de abril de 1994, no existid un contrato de trabajo entre las partes,
dado que conforme a las pruebas obrantes en el proceso se demuestra que
en ese periodo la demandante prestd servicios como asesora juridica, lo
cual efectué en desarrollo de la profesién liberal de abogado en forma
independiente. Arguyé que el juzgado resté importancia al testimonio de
Angélica Leal quien para la fecha era la gerente de la sociedad demandada,
quien adujo que la accionante no estaba sometida a subordinacién y si
bien en forma esporadica absolvia conceptos y adelantaba otras acciones
de caracter juridico, ello lo hacia como profesional independiente, sin estar
sujeta a horario, instrucciones u 6érdenes, pues la testigo asegura que
nunca se las impartié, con lo cual queda desvirtuado el elemento de

subordinacion.

Aleg6 que es equivocado concluir que a la actora le fue asignado una
oficina y un parqueadero, pues la testigo Luz Miryam sefialdo que la
demandante antes de 1994 nunca tuvo asignada una oficina y que
tampoco se le pudo haber asignado un parqueadero porque solamente
habia dos y el local en el que funcionaba la cooperativa solo era utilizado
por la gerencia y miembros del consejo de administracion. Explicé que
cuando la demandante asistia, desarrollaba sus funciones en una sala de

juntas que habia dispuesta en la oficina de la gerente.

Refirié que, con estos testimonios, se desvirtla la subordinacion y
demuestra que la demandante actué de forma auténoma e independiente.
Refiere que es improcedente la condena a la reliquidacion de la
indemnizaciéon por despido injusto, como quiera que la cooperativa tomé

en cuenta para determinarla el periodo en el que estuvo vigente el contrato
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de trabajo y tampoco seria procedente el pago del calculo actuarial por
aportes causados entre julio de 1991 y abril de 1994, al no existir contrato
de trabajo, por ello, no tenia la obligaciéon de pagar los referidos aportes,
por estar a cargo de la demandante en su condicion de trabajadora
independiente. Ademas, que no procede el pago del calculo actuarial, por
cuanto, la demandada en todo caso afili6 a seguridad social a la
promotora, por lo que a lo sumo y en el hipotético caso de que se considere
la existencia de contrato, procederia otro tipo de pago, pero nunca un
calculo actuarial, que solo esta previsto en la ley para ciertas

circunstancias.

De otra parte, alegd que, en relacién con los aportes del afio 1999, al
revisar la audiencia en la cual se {ijé el litigio, se puede concluir que esa
pretension fue desistida por la parte demandante, por considerar que
conforme a la documental aportada por la cooperativa no habia ningin

reclamo al respecto.

Para resolver los recursos presentados, los Magistrados previa

deliberacién, exponen las siguientes:

Iv. CONSIDERACIONES

RECURSO DE APELACION DE LA PARTE DEMANDADA

1. DE LA EXISTENCIA DE UN CONTRATO DE TRABAJO DE TRABAJO

Por razones de método la Sala en primer término atendera el recurso
interpuesto por la parte demandada, el cual se contrae a solicitar la
revocatoria de la sentencia de primera instancia, al argumentar en un
primer plano que, entre las partes no existid un contrato de trabajo a
partir de julio de 1991 hasta abril de 1994, como quiera que en este
periodo la gestora del proceso presté servicios profesionales de abogada, en

forma auténoma e independiente, sin que mediara subordinacién alguna.
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Pues bien, para dilucidar tal cuestionamiento, anota la Sala que el
articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone que se presume que
toda relacién de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo.
Esta disposicién se entiende en el sentido que al trabajador le basta
demostrar que prestd el servicio para que se presuma que existe dicha
vinculacion. Es decir, no es necesario que el trabajador demuestre la
subordinacién o dependencia propia de una relacién laboral ni la
remuneracién a la misma, criterio sentado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia de vieja en Rad. 24476 del 7 de julio de 2005; SL
16528-2016; SL2480-2018.

En el presente caso, para demostrar la existencia del contrato de
trabajo entre julio de 19991 y abril de 1994, la demandante aportd los
siguientes documentos: Comprobantes de pago de honorarios mensuales
(fls.86 a 111); comprobantes de pago de viaticos (fls.113 y 114); Acta
No.752 del 8 de mayo de 1992, en la que se indica que el Consejo analiza
el concepto juridico presentado por la demandante quien opiné que el
recurso presentado por la Dra. Cecilia Romero no cumplié con las
disposiciones que sobre legalizacién se encontraban vigentes (fls. 682 a
692); Acta No. 754 del 5 de junio de 1992, en la que se precisa que, para el
estudio del recurso de reposicién de la asociada Cecilia Romero Parra “se
conté con la asesoria legal de la Dra. Esmeralda Abondano Leén” (fls.705 a
707); Acta No. 758 del 21 de agosto de 1992, en la que consta que se leyo
concepto juridico elaborado por la demandante (fls.707 a 711); Acta No.
767 del 6 de febrero de 1993, en la que se consignd concepto juridico
emitido por la accionante y el pago de la correspondiente indemnizacién;
Actas No. 778 779 780 781 785 786 787 suscritas entre el 20 de agosto de
1993 y el 4 de marzo de 1994 en las que se relaciona indistintamente a la

promotora del juicio como asesora legal o asesora juridica (fls.722 a 756).

A solicitud de la parte demandante, fueron practicados Ilos
testimonios de Oswaldo Barrera Guauque, Fernando Jiménez Goémez y

Edgar Yesid Orrego Escobar.
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El primero de ellos, Oswaldo Barrera Guauque, dijo que conocié a la
demandante en el ano 1990, especificamente en la reunién en que fue
elegido miembro del consejo de administracion de COASMEDAS,
encargo que ostentd hasta el afio 2.000. Sefal6é que le consta que desde
el primer momento la accionante lo acompafné de manera permanente en
todas las reuniones del consejo de administracién, incluso cuando se
realizaban en las regionales; asegur6 que ella realizdé acompafiamientos en
las salidas de capacitacion que ordenaba el consejo v que se gestionaban a
través de la gerencia; también en las visita a los proyectos de vivienda, las
cuales eran ordenadas directamente por el testigo, por ser €l, el encargado
del comité de vivienda de la cooperativa y precisé que era la gerencia que
tenia a su cargo el ordenamiento de gastos, quien enviaba a la
demandante. Al punto, trajo como ejemplo los proyectos de Bucaramanga
y Pereira, el primero que duré dos afios a partir de 1991 y el segundo que

arrancé en 1992, extendiéndose por tres afios.

Manifesté que, en todos los procesos laborales, civiles, tributarios,
era la demandante la responsable juridica de la cooperativa. Dijo que él
pasaba después de las 4:00 p.m. y visitaba las instalaciones de la
demandada hasta las 7:00 p.m. y la accionante siempre estaba alli, y le
colaboraba en lo que era objeto de su trabajo. Adujo que la libelista tenia
asignada su oficina, un lugar de trabajo, precisé al respecto que
inicialmente la cooperativa funcionaba en un lugar el cual les “quedé
estrecho”, por lo que compraron el edificio del lado y en donde se organizo,
formalizé y estructurd las diferentes areas de la cooperativa, lo que sucedio

mas o menos a mediados del afio 1990, y alli se asigné una oficina a la

demandante en el tercer piso, en la que en cualquier momento podia ser
ubicada; lo que no sucedia con asesores como Belisario Guarin, que
solamente se presentaba cuando le era solicitado un concepto. Dijo que la
demandante estaba siempre para atender y apoyar como abogada de la
cooperativa, los consejos de administracién y los comités. Ademas, tenia
que responder por todos los procesos juridicos, realizaba todo lo
relacionado con contrataciéon, la implementacién de los proyectos de

vivienda apoyaba la junta de vigilancia.
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Precis6 “ella dependia directamente de la gerencia general de la
cooperativa, que era su jefe natural y su jefe unico, no tenia ninguna otra
persona que le estuviera determinando, sus horarios, su actividad o sus
obligaciones” expresd también que “por parte de ella no habia autonomia ni
independencia”; sobre el particular, también indicé que presencié como la

accionante llamaba a la gerente Angélica Leal para pedirle permisos.

Igualmente, asegurd que en el afilo 1994 se dio la formalizacion del
contrato laboral, pese a que antes, de manera repetitiva, se solicito,
incluso por parte del deponente la formalizacién del vinculo laboral.
Asegur6é que “permanentemente el revisor fiscal les recomendaba en los
consejos de administraciéon que se legalizara el contrato de ella, dado que
ella no era una asesora, sino una funcionaria permanente, era una persona
que permanecia en la cooperativa todo el tiempo”. Precis6é que las funciones
de la promotora del juicio cuando inici6 el contrato de trabajo en 1994, no
cambiaron y “desde el principio no hubo absolutamente ninguna diferencia
entre el primer dia que me apoyé hasta el dia en que se formalizé el proceso”
“se le adicionaron fue mds funciones de las que tenia como abogada de la
cooperativa”. Dijo recordar que se pacté con la demandante el pago de
salario integral que tuviera un factor prestacional, que incluyera todos los
beneficios que recibian los demas trabajadores, para que fuera equivalente

y en igualdad a los demas empleados.

Por su parte el testigo Fernando Jiménez Goémez, asegurd que
conocid a la demandante en el afio 1987, porque compartia oficina privada
con ella, mas o menos hasta el ano 1991, cuando a ella “le salié un puesto”
con una entidad de salud y el deponente se hizo cargo de varios procesos
que accionante llevaba. Dijo que adelanté para COASMEDAS varios
procesos ejecutivos en los afios 1992 y 1993 por lo cual, visitaba las
instalaciones de la demandada para informar a la sefiora Esmeralda
Abondano cémo iban los mismos, para tal efecto la visitaba en su oficina

ubicada en el 2° o 3° piso.

El testigo Edgar Yesid Orrego Escobar, dijo haber trabajado con la
demandante en COASMEDAS desde el afio 1988 y hasta el afio 1996,

10
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cuando fue despedido. Aseguré que la promotora del juicio entré en 1991,
porque antes trabajaba como asesora externa juridica con el “Dr, Vargas”
quien sufrié un accidente y en ese momento la doctora Angélica Leal “fue
nombrada como gerente” “ahi la doctora Angélica me llamé para que le
diera una oficina a la doctora Esmeralda que ella iba a ser la asesora
juridica por tiempo completo, también que le asignara su sitio de
parqueadero, que le diera linea telefénica, todos los elementos para que ella
desarrollara la labor, que le presentara las sucursales de COASMEDAS, los
funcionarios, las agencias”. Manifesté que posteriormente en el afio 1994,
fue nombrada como directora juridica y en ese momento lo llamaron y le
dijeron que explicara cémo era lo de la carga prestacional para el salario
integral, pues la cooperativa tiene varias primas extralegales, que
ascendian al 33% de factor prestacional, sin embargo, “la doctora Olga
Duarte decia que era del 30%” “se le hizo un contrato 70/30”. Precis6 que

no vio el contrato.

Dijo también el testigo que por instruccién de la doctora Angélica la
demandante debia asistir todos los dias y que €él mismo le explicé el
horario, le dio la induccién de la cooperativa y también las llaves de la
oficina que previamente le habia entregado, ubicada en el tercer piso del
edificio. Mencion6 que en la cooperativa habia varias secretarias que
podian colaborarle a la demandante y estas eran remuneradas por
COASMEDAS. Asegur6 que las funciones de la accionante, en lo que a él

correspondia como jefe de personal, se relacionaban con el apoyo en

procesos laborales, el cambio a la Ley 50 de 1990, realizaba contratos de
prestacién de servicios, daba capacitacion a los gerentes y a las empresas
en la parte de cartera. Dijo que para el afio 1991, a la actora se le
cancelaban honorarios, estos que casi, mensualmente, se Ile
incrementaban debido a las reclamaciones que ella misma hacia bajo la
premisa de existir un contrato de trabajo que tenian que legalizarle,
“entonces la doctora Angélica en cambio le hacia incrementos”. Manifesto
que entre los afnos 1991 y 1994, era la doctora Angélica quien impartia
instrucciones a la demandante, quien no podia actuar con total

autonomia.
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Precisé igualmente el deponente que para la época existia un timbre
para marcar la entrada; senalé6 que él llegaba temprano y ya la
demandante estaba en las instalaciones de la empresa y que siempre
trabajaban hasta tarde, especialmente cuando se realizaban reuniones.
Refirié que si la promotora del juicio queria ausentarse en este periodo
debia decirle a la Doctora Angélica para donde iba y de ser necesario para
atender asuntos personales, pedir permiso. Explicé que él, el revisor fiscal
y varios miembros del consejo de administracién, de manera insistente
solicitaron la formalizacién del vinculo laboral de la demandante, pero ello,
s6lo sucedié después de un atraco en el que ella resultdé herida y pasaron

un gran susto, pues no estaba afiliada a seguridad social.

De otra parte, a solicitud de la demandada COASMEDAS fueron
practicados los testimonios de Angélica Leal Olaya, Carlos Julio Silva

Lopez y Luz Miriam Rodriguez Parra.

Angélica Leal Olaya, manifesté haber sido gerente general de
COASMEDAS durante 20 afios, dijo que ella misma vincul6 a la promotora
del juicio mediante un contrato de prestacion de servicios el que se
extendié entre julio de 1991 y abril de 1994, para realizar asesorias
juridicas por escrito. Puntualizé que por esas asesorias no se le exigia
presentar una cuenta de cobro y lo que se hacia era pagarle
mensualmente. Precisé que, al principio la demandante visitaba la
cooperativa de forma esporadica, solo cuando se le necesitaba y sefald
que, si estaba en la cooperativa todos los dias, era porque ellas dos tenian
una amistad y almorzaban juntas, incluso lo hacian con la gerente de la
época. Aseguré que la demandante no tenia oficina porque el lugar era
muy estrecho, asi que cuando iba, se reunian como en una sala de juntas
y alli, en esta, en ocasiones cuando habia reunién del consejo esperaba la
demandante, por si habia que hacer alguna aclaracién sobre los conceptos
juridicos que ella emitia. Que la actora no cumplié horario o pedir permiso
para ausentarse. La deponente sostuvo que esporadicamente confirid
poder a la demandante para que representara judicialmente a

COASMEDAS.
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Senialdo, que en varias ocasiones invitd a la accionante a
capacitaciones fuera de la ciudad relacionadas con el crecimiento de la
cooperativa y lo hacia porque pensaba en ella como jefe del departamento
juridico. Dijo que nunca se le exigié el pago de seguridad social para
cancelarle los honorarios, porque era la asesora juridica y fue ella misma
quien indicé como debia hacerse el contrato; ademas que el valor de los
honorarios era incrementado en atencidén a la canasta familiar y a que la
demandante le dijo “que no le estaban entrando muchos clientes, que tenia
problemas econémicos” y le pedia un aumento, a lo que la testigo no le
merecié ninguna objecién entonces le preguntaba cudles son sus
pretensiones, ella me ponia sus pretensiones y lo acordabamos”, y que para
evitar la negociacién el consejo luego fijo el aumento en un 20%. Asegur6
que solo se vinculé a Esmeralda Abondano mediante contrato de trabajo
en el afo 1994, cuando hubo una reestructuraciéon y se credé el

departamento juridico.

El testigo Carlos Julio Silva Lépez, dijo que labora en la cooperativa
demandada desde el afio 1992, cuando ingresé como digitador, que desde
hace 4 afios es el contador. Adujo inicialmente que no sabia que
actividades desempefidé la demandante entre los afios 1991 y 1994,
tampoco cuanto le pagaban por honorarios, pero precisé que ella ejercié
los cargos de directora juridica, secretaria general, gerente encargada y
después gerente en propiedad. Dijo que cuando inicié como contador de la
cooperativa en el afio 2013, la accionante era la secretaria general.
Asegurd que la libelista y otros empleados de la parte administrativa y
algunas gerencias devengaban salario integral, €l que incluia un 30% de
factor prestacional. Ademas, mediante acuerdo del consejo, se establecié la

prima extralegal de antigliedad.

A su turno, Luz Miriam Rodriguez Parra expresdé que trabajé en la
cooperativa 39 afios, entre los afios 1976 y 2015. Que en 1990 estuvo en
el area de contabilidad, en 1991 como secretaria de la subgerencia y a
finales de esta anualidad fue nombrada secretaria de la gerencia hasta el
ano 2.009. Igualmente, con posterioridad y hasta el retiro laboro en el area

de cartera. Afirmé que conocid a la accionante mas o menos en 1989 —
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1990, porque era amiga del gerente y otras personas, entonces visitaba
con frecuencia la oficina. Aseguré que se le pedian esporadicamente
conceptos y la demandante los emitia por escrito y a veces iba a la
cooperativa, que esto lo hacia a través de un contrato de prestacién de

servicios, pero anoté no conocié los detalles de dicho contrato, pero sabia

que la demandante no cumplia horario y que presentaba cuentas de cobro.

Dijo la testigo desconocer quien apoyé juridicamente a COASMEDAS
cuando se dieron los cambios con la Ley 50 de 1990. Asegur6é que la
demandante solo tuvo oficina a partir de 1994, cuando se dio la
reestructuracion de la cooperativa y en este momento ya estaba de tiempo
completo, precisé aqui que tampoco tenia parqueadero porque estaba el
espacio de la gerencia y unos pequenos para los asociados. Refirié que la
gerencia general era la que asignaba funciones y le ordenaba
desplazamientos a la promotora del juicio, en el periodo comprendido entre
los afios 1991 y 1994. Mas adelante sefialé que ella en el afio 1.991, como
secretaria de la subgerencia trabajaba en el 4° piso del edificio, dijo que
luego se dio la reestructuracién y tuvieron que trasladarse a otros lados y
que finalmente a partir del afio 1994 la demandante quedé6 ubicada en el

tercer piso del edificio.

Ahora, dentro de los documentos traidos al proceso por la
demandada se encuentran la hoja de vida de la demandante, en la cual se
evidencia que en la experiencia laboral se relaciona el cargo de asesora
juridica a COASMEDAS, entre los anos 1988 y 1994 y el cargo de jefe de
divisién juridica de la misma cooperativa entre los afios 1994 y 1996;
ademas se sefiala en un solo cuerpo las funciones desempenadas en
ambos cargos y en los dos periodos (fls. 840 a 845). Obra solicitud de
conceptos a la demandante (fls 888 a 897). Allegé también, comunicaciéon
del 24 de diciembre de 1993 suscrita por Angélica Leal Olaya como gerente
general de la demandada, en la que le solicita a la accionante, informar
directamente a los revisores fiscales Ernst & Goung Colombia sobre la
situacién de los litigios y /o reclamos pendientes o potenciales que judicial
o extrajudicialmente adelantara como apoderada o sobre los cuales tuviera

conocimiento (fl 898). Acta No. 788 del 18 de marzo de 1994 en la que se
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relaciona a la accionante como asesora juridica (fls. 929 a 937); Acta No.
796 del 9 de septiembre de 1994 en la que se transcriben conceptos
juridicos por Esmeralda Abondano Leal ya como jefe de divisién juridica;
cuentas de cobro presentadas por la demandante para los meses de abril y
junio de 1991 y enero de 1992 (fIs.945 a 947); planilla de pago de salarios
de COASMEDAS en la que se relaciona el pago de honorarios a la
demandante para abril de 1994 (fl. 948); comprobantes de pago de
honorarios profesionales para agosto y octubre de 1992, enero, febrero,
marzo, julio y noviembre de 1993 (fls. 1054 a 1064).

En ese horizonte, analizadas en conjunto las pruebas obrantes en el
plenario conforme el articulo 61 del Cédigo de Procedimiento del Trabajo,
estima la Sala que la parte actora, tal como se lo impone el articulo 24 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, logré demostrar la prestacion personal del
servicio en favor de la demandada COASMEDAS en el periodo
comprendido entre julio de 1991 y abril de 1994. Por tal motivo, era carga
de la prueba de la demandada conforme el articulo 167 del Cédigo General
del Proceso, demostrar la ausencia de subordinacion durante la ejecucion
de las labores efectuadas por la promotora del juicio, lo cual no ocurrié,
dado que la tesis sostenida por la parte pasiva, segin la cual la sefora
Esmeralda Abondano Ledén ejercié su profesion de abogada de forma
auténoma e independiente mediante un contrato de prestaciéon de

servicios, carece de respaldo probatorio.

En efecto, véase como la demandada ni siquiera aporté el contrato
de prestacion de servicios, pues se limité a allegar a folié 847, otro si, en el
cual se modific6 el término a nueve meses a partir del 1° de enero de 1992.
Es mas, la testigo Angélica Leal Olaya, quien para los afios 1991 a 1994,
se desempefié como subgerente y gerente de la demandada, manifesté que
la demandante no presentaba cuentas de cobro, que se le pagaba por lo
que hacia, no obstante, mas adelante al ser cuestionada por los constantes
y muy significativos aumentos en los honorarios reconocidos a la
demandante, que pasaron de ser en el afio 1990 de $90.000 a $966.240 en
1994, dijo que se daban porque la demandante pedia aumento, ante el

Incremento del costo de la canasta familiar y le exponia situaciones de
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dificultad econémica, entonces, la testigo como gerente se los otorgaba,

explicacién esta que no resulta légica, ni racional para la Sala.

Asimismo, aunque los testigos Angélica Leal Olaya, Carlos Julio
Silva Lopez y Luz Miriam Rodriguez Parra, sefalaron que la demandante
entre los afios 1991 y 1994, se presentaba a la cooperativa con frecuencia,
ello sucedia porque tenia vinculos de amistad con varias personas alli y en
ocasiones a rendir algiin concepto, también manifestaron que en esa época
la demandate no tenia oficina, ni parqueadero, tampoco puesto y
elementos de trabajo. Sin embargo, su dicho al menos, en lo que respecta
a los testigos Silva Lépez Y Rodriguez Parra se dio desde los cargos que
ejercian, el primero, como digitador y la segunda, como secretaria de la
subgerencia que para la época que importa al proceso no tenian mayor
contacto con la promotora del juicio. Respecto de la testigo Angélica Leal
Olaya, hay que sefialar que, aunque se desempefié como gerente, lo cierto
es que su dicho resultdé inconsistente en varios apartes, pues no fue
precisa, ni coherente en relacion con las anualidades a que hacia
referencia en sus manifestaciones. Por el contrario, traté de hacer ver que
la prestacién del servicio en esta primera etapa se dio conforme a las

reglas que la hoy accionante impuso.

Se advierte en este caso que la declaracion de los testigos
referenciados anteriormente, pierden suficiencia y solidez al contrastarlos
con los testimonios de Oswaldo Barrera Guauque y Edgar Yesid Orrego
Escobar, quienes tuvieron contacto directo con la accionante entre los

afilos 1991 y 1994, el primero, como miembro del consejo de la

cooperativa, quien sefiald haber trabajado con la accionante de manera
directa, principalmente en los proyectos de vivienda que este tenia a su
cargo fuera de Bogota, para lo cual requirié de su constante asesoria y
acompafamiento, incluso en desplazamientos fuera de la ciudad. El
segundo, asegurd haber sido la persona que entregé la oficina y equipos de

trabajo a la demandante en el afio 1991, por ser el encargado de recursos

humanos. Estos dos testigos, ademas de tener un trato directo con la
accionante, expresaron que ellos mismos solicitaron a la gerencia la

regulacion de la relacién laboral con la sefiora Abondano Ledn, mediante
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contrato de trabajo. Es mas, los deponentes coincidieron en enumerar
varias funciones a cargo de la demandante, relacionadas con las
ocupaciones y roles que ellos mismos cumplian dentro de la cooperativa,
de manera organizada cronolégicamente y coherente, lo cual encuentra
respaldo en los documentos aportados, tales como, la representacion
judicial, el apoyo a los consejos y la preparacion de asuntos que requerian

la disponibilidad de tiempo.

También llama la atencion para el Tribunal, el hecho que para 1994
se materializara un contrato de trabajo entre las partes, lo que deja
entrever ain mas, no solamente la coherencia de los testigos Oswaldo
Barrera Guauque y Edgar Yesid Orrego Escobar, cuando afirman que
siempre procuraron por la formalizacién de las funciones de la trabajadora
mediante un contrato de trabajo, sino que esas labores desplegadas por la
actora, eran de gran relevancia e imprescindibles para el funcionamiento
de la cooperativa, lo que desvirtia la supuesta autonomia e

independencia.

Asi las cosas, como quiera que la realidad se impone a las formas
contractuales asumidas o acordadas por las partes, segun lo dispuesto por
el articulo 53 de la Constitucién Nacional, habra de declararse la
existencia de contrato de trabajo entre la demandante y la demandada
COASMEDAS, a partir de 31 De Julio De 1991 hasta el 30 de

noviembre de 2012, como acertadamente concluyé el A quo, por lo que no
hay lugar a revocar la sentencia en este punto, en consecuencia, tampoco
en cuanto ordeno la reliquidacion de la indemnizaciéon por despido injusto,
pues esta encontr6é fundamento en la declaratoria de existencia del vinculo
laboral en los extremos antes indicados. Valga sefialar aqui, que ningin
reparo merecid a las partes la liquidacién de la indemnizacion, por lo que

la Sala se releva de realizar verificacién alguna al respecto.

2. DEL CALCULO ACTUARIAL

En otro punto de apelaciéon, argumenta la demandada que no

procede la condena por concepto de calculo actuarial correspondiente a los
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aportes causados entre julio de 1991 y 1994, ante la ausencia de contrato
laboral, y de haber existido, se encuentra probado que la demandada afilié
a la accionante a pensiones, por lo que otro seria el pago al que habria

lugar, pero insiste no un calculo actuarial.

Sobre el particular, ha de precisar la Sala que el pago de aportes en
mora estad previsto para aquellos eventos en los que los empleadores
incumplen su obligaciéon de cancelar oportunamente las cotizaciones a sus
trabajadores, previo reporte oportuno de la vinculacién de su empleado.
Por otro lado, al pago del calculo actuarial concurre aquellos patronos que
omitieron notificar a la administradora de pensiones de la existencia del

vinculo laboral en un periodo determinado.

En relaciéon con el asunto, la Corte Suprema de Justicia en sentencia

SL14388-2015, preciso:

“Es cierto que esta Corporacién se ha preocupado por diferenciar
los efectos de una «smora» en el pago de los aportes, de los de una
«falta de dafiliaciébn» al sistema de pensiones, por tener dichos
fenémenos causas y consecuencias juridicas diferentes, como lo
dedujo el Tribunal y lo resaltan los opositores. Frente a la primera
situacién, de «morar» en el pago de aportes, esta Sala de la Corte ha
expresado en su jurisprudencia que la validez de las semanas
cotizadas, por la mora del empleador en el pago del aporte, no puede
ser cuestionada o desconocida por la respectiva entidad de seguridad
social, si antes no acredita el adelantamiento de las acciones
tendientes a gestionar su cobro

(..)

Con fundamento en dichas normas y, se repite, en los principios
que definen y orientan el sistema integral de seguridad social, la Corte
ha precisado su jurisprudencia, para adoctrinar que las variadas
problematicas generadas a raiz de la falta de afiliacién al sistema de
pensiones, en perspectiva de la consolidaciéon del respectivo derecho,
deben encontrar una solucién comun, que no es otra que el
reconocimiento del tiempo servido por el trabajador, por parte de la
entidad de seguridad social respectiva, con el consecuente traslado
de un calculo actuarial a cargo de la entidad empleadora.”

En este horizonte, como quiera que se encuentra probada la relacién

laboral en el periodo sefialado, estima la Sala que es procedente condenar
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a COASMEDAS a cancelar el calculo actuarial correspondiente, pues entre
el 31 de julio de 1991 y el 1° de mayo de 1994, no reporté al Instituto de
Seguros Sociales la vinculaciéon de la trabajadora, hecho que solo fue

notificado a partir de 2° de mayo de 1994, seglin consta a folio 825.

Asi las cosas, tampoco en este punto le asiste razén a la demandada

por lo que habra de confirmarse la condena analizada.

3. DE LAS DIFERENCIAS EN LOS APORTES PENSIONALES

Finalmente, expone en el recurso la demandada que no hay lugar a
cancelar diferencias en el pago de los aportes correspondientes a julio,
agosto y septiembre de 1999, pues en la etapa de fijacién del litigio la parte

accionante, desisti6é de esta pretension.

Pues bien, escuchado el audio correspondiente a la audiencia
celebrada el 4° de mayo de 2017 que milita a folio 1.106 del expediente, se
encuentra que a partir del minuto 08:00, tal como se argumenta en el
recurso, €l apoderado de la parte accionante desistié de las pretensiones
relacionadas con el pago completo de aportes a pensién, al senalar que
dicha situacién ya habia sido corregida e informada por la demandada. En
este orden de ideas, este asunto no debié ser objeto de pronunciamiento

por parte de la jueza en su sentencia.

No pasa por alto la Sala que el apoderado de la promotora del juicio
sefialé que no habia lugar a pronunciarse sobre las pretensiones novena y
décima, no obstante, tomando en contexto sus manifestaciones se
entiende que solo desistié del pago de los aportes posteriores al afio 1994,
no asi, del pago de los aportes causados entre julio de 1991 y abril de

1994, pretension esta que corresponde a la novena declarativa.
Dicho lo anterior, la Sala revocara la decisién de primera instancia,

en cuanto condendé a la demandada a reconocer y pagar diferencias de

aportes en pensién junto con los respectivos intereses de mora para los
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periodos: julio, agosto y septiembre de 1999 y asi se indicara en la parte

resolutiva de esta providencia.

RECURSO DE APELACION DE LA PARTE DEMANDANTE

4. DE LAS CESANTIAS Y LA SANCION POR SU NO CONSIGNACION

Pasa ahora la Sala a atender el recurso de apelacion de la parte
demandante, el cual argumenta, en primer lugar, que al reconocer la
vinculacién de la demandante era logico inferir el reconocimiento de las

cesantias y de la sancion prevista en el articulo 99 de la ley 50 de 1990.

Frente al particular, el Tribunal acota que las pretensiones indicadas
en el recurso no se encuentran relacionadas en el escrito de demanda
visible a folios 1 a 76, y el reconocimiento de las mismas no fue abordado
por el juez de primera instancia, por lo que la Sala no estd llamada a

analizarlas al atender la apelacién.

Lo anterior en atencién a que las facultades ultra y extra petita
previstas en el articulo 50 del Coédigo Procesal del Trabajo, son exclusivas
del Juez Municipal de Pequefias Causas y del Juez Laboral del Circuito,
quienes tramitan procesos de Unica y primera instancia, y no respecto del
juez de segunda instancia, quien no puede entrar a conceder mas alla de
lo pedido, pues recuérdese que la sentencia debe guardar consonancia con
las pretensiones de la demanda y ademéas no se puede sorprender a la
parte demandada con decisiones que no hayan sido rebatidas en juicio, so
pena de vulnerar el derecho de defensa y al debido proceso
constitucionalmente protegido en el art. 29 de la Constitucién Nacional.
En consecuencia, la Sala no puede condenar a la demandada
COASMEDAS a reconocer auxilio de cesantias o la sancién por su no
consignacién a un fondo, por lo que este argumento de apelacién no

conduce a modificar la decisiéon analizada.

5. DEL FACTOR PRESTACIONAL
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En segundo lugar, la promotora del juicio que la demandada debe
ser condenada a reajustar los salarios cancelados a lo largo del vinculo
laboral con fundamento en el factor prestacional del 32.388%, el cual debe
ser aplicado a las prestaciones extralegales correspondientes: prima de
navidad, vacaciones y antigliedad, las que se encuentran probadas con los
documentos aportados y con el testimonio de Carlos Julio Vargas, quien
pretendié desvirtuar el factor prestacional indicado, al sefalar que fue

certificado el mismo, pues se tomé en cuenta como factor las vacaciones.

Para dilucidar tal tépico, conviene precisar que conforme lo indica el
Codigo Sustantivo del Trabajo, las partes puede convenir libremente el
salario en sus diversas modalidades, al disponer el numeral 2° de su

articulo 132, que:

..... , cuando el trabajador devengue un salario ordinario
superior a diez (10) salarios minimos legales mensuales, valdrd la
estipulacion escrita de un salario que ademds de retribuir el trabajo
ordinario, compense de antemano el valor de prestaciones, recargos y
beneficios tales como el correspondiente al trabajo nocturno,
extraordinario o al dominical y festivo, el de primas legales,
extralegales, las cesantias y sus intereses, subsidios y suministros en
especie; y, en general, las que se incluyan en dicha estipulacion,
excepto las vacaciones.

Pues bien, de conformidad con el contrato de trabajo suscrito por las
partes el 2° de mayo de 1994 (Fls 118 a 121), se tiene que estas pactaron
acogerse al sistema de salario integral al indicar que para la fecha seria en
cuantia Unica y total de $1.283.100 y dejaron consignado: “Se deja
expresa constancia que el salario integral pactado en este contrato tiene en
cuenta el factor prestacional de la empresa y que en todo caso supera el
monto de los diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes,
incrementado en un 30% y que dicho factor prestacional sera calculado por

la empresa a como lo establece la ley”.

Asi la cosas, conviene precisar que, al leer el escrito de demanda, la
parte accionante insiste en que el factor prestacional que le debié ser
cancelado asciende al 32.388%, pues asi le fue certificado por

COASMEDAS, sin embargo, no se detiene a sefialar cuales son las
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prestaciones extralegales que han detenerse en cuenta en su caso para

determinar dicho factor.

Al hacer el analisis de esta pretension, la jueza concluye que por un
error el porcentaje alegado en la demanda, se extrae de un certificado
expedido por la demandada de fecha 21 de agosto de 2014; sin embargo, al
remitirse la Sala al expediente, se verifica que el certificado realmente fue
emitido el 2° de octubre de 2013 (Fls 532 y 533) y concluye que si bien de
todos los factores alli relacionados se obtiene un factor prestacional del
32.388%, ello obedece a que fue incluido de manera equivocada el monto
correspondiente a vacaciones, que excluye la ley del factor prestacional

para este tipo de salario.

No obstante, encuentra la Sala que lo que pretende la parte
accionante en el recurso, es que en esta instancia se valide si la prima de
antigiiedad debia incluirse en el calculo del factor salarial, pretension que
no se encuentra incluida en el libelo introductorio, tampoco abordada por
la jueza al hacer el analisis respectivo, por lo que como se explicé antes, la

Sala no puede pronunciarse al carecer de facultades ultra y extra petita.

Es de anotar que el hecho que algunos testigos hayan sido
interrogados sobre la inclusién de esta prima en su factor salarial, no
habilita a la Sala para abordar el asunto. En todo caso, no se desconoce
ningin derecho minimo a la promotora del juicio, pues a lo largo del
escrito introductorio se confiesa que COASMEDAS siempre cancelo el
factor prestacional del 30%, circunstancia que encontré probada la jueza
de primera instancia al realizar los calculos para cada ano, conclusion que

no merecioé reparo alguno a la promotora del juicio.

Asi las cosas, no hay lugar a modificar la decisiéon de primera

instancia con base en el argumento analizado.

6. DE LA SANCION MORATORIA
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Como tercer punto de apelacién, expone que la demandada debe ser
condenada a cancelar sancién moratoria, como quiera que actué de mala

fe, pues pretendié desnaturalizar un verdadero contrato de trabajo.

Sobre el punto, dispone el articulo 65 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo que “Si a la terminacién del contrato, el empleador no paga al
trabajador los salarios y prestaciones debidos, salvo los casos de
retencion autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al
asalariado, como indemnizacién, una suma igual al ultimo salario diario por

cada dia de retardo.

Conforme al precepto legal enunciado, se advierte que la
indemnizacién moratoria solo se causa cuando a la terminacion del

contrato el empleador se abstiene de cancelar salarios v prestaciones. En

el asunto bajo examen, la Unica suma que al fenecimiento del vinculo
adeuda la encartada es la deferencia entre la indemnizacién por despido
injustificado pagada y la realmente debida, en atencién a los verdaderos

extremos temporales declarados en este proceso.

Asi las cosas, como quiera que esta indemnizacién no corresponde a
una prestacion social y tampoco al salario de la trabajadora, no es
procedente el reconocimiento de la sancién moratoria, ni ain en el evento
en el que, COASMEDAS hubiese querido disfrazar un verdadero contrato
de trabajo, bajo la figura de un contrato de prestacién de servicios

profesionales, como efectivamente se demostro.

Como consecuencia de lo anterior, no hay lugar a imponer la

condena solicitada.

7. DE LA INDEXACION

Finalmente, arguye la parte actora que la indemnizacién por despido

injusto debe ser indexada, pues no se impartié tal orden.
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o«
Pues bien, como quiera que la demandada no esta llamada a sufrir

las consecuencias negativas de la depreciacién de l4 moneda por el paso
del tiempo, es procedente condenar a la demandada a cancelar
debidamente indexada la indemnizacién por despido injustificado desde el
30 de noviembre de 2012, fecha en que finalizé el contrato de trabajo y
hasta el momento en que se verifique el pago de la obligacién, lo cual se

indicara en la parte resolutiva de esta providencia.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas, la

Sala modificara la decisién apelada en la forma anunciada.
Sin costas en esta instancia.
V. - DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el literal ¢} del numeral segundo del fallo
proferido 28 de junio de 2019 por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito
de Bogota; para en su lugar, absolver a la demandada de pagar la
diferencia de aportes efectuados en pension para los ciclos julio a
septiembre de 1999, y de los respectivos intereses moratorios, conforme

quedd expuesto.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral tercero del fallo apelado, para en
su lugar, condenar a la demandada a indexar la indemnizacién por
despido injustificado desde el 30 de noviembre de 2012 y hasta que se

verifique el pago de la obligacién.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas el fallo apelado.
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CUARTO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN

Magistrado

é"’!_‘—:::—- — :

s
DAVID A.J. CORREA STEER
Magistrado

ANGZLUCIA MURI O VARON

Magistrada
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b IV, Rama Judicial del Poder Piiblico
N, Consejo Superior de la Judicatura
5\ @ i Tribunal Superior de Bogotd

o _4: Sala Laboral
e Bogotd - Cundinamarca
Comsefo Superior
e la Judicotwra

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADO: DR. HERNAN MAURICIO OLIVEROS

RADICADO: 110013105036201787601

DEMANDANTE : GLADYS VALDERRAMA

DEMANDADO: COLPENSIONES

FECHA SENTENCIA | 1a. INSTANCIA l 2a. INSTANCIA I CASACION

OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular el Ingreso base de liquidacion (IBL) del demandante tomando en cuenta los aportes realizados
durante los ultimos diez aios actualizado a 2016, aplicando ¢! 84% para obtener el valor de la primera mesada.

Tabla Semanas cotizadas toda la Vida
7’32?: Fecha Final (ﬁ?&s[’;‘:;ss) No. Semanas
0 §00
10/01/1981 | 15/05/1984 1213 §1733
30711/1084 | 31/12/1994 3664 §526,3
0 $0.0
7:,27: Fecha Final {A‘;j’a:;‘;so ) No. Semanas
0 $00
01/01/1995 |  31/12/1997 1081 §154.4
01/01/1998 |  31/12/2000 1080 $154.3
01/01/2001 |  31/05/2003 870 §1243
Subtotal al 25/7/2005 7928 $1.132,6
01/10/2015 | 30/06/2016 270 5386
0 §0.0
Total Toda fa Vida 8.198,00 $§1.171,2
Promedio Salarlal Anual
Ario 1994
. Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final N‘g."em Salerio Salario diario | Salario anual | promedio promedio
ias mensual
diario mensual
07/03/94 31/03/94 25 415.499,00 13.849.97 §346.249,2
01/04/94 30/04/94 30 415.499,00 13.849,97 $415.499,0
01/05/94 31/05/94 31 415.499.00 13.849.97 $429.349.0
01/06/94 30/06/94 30 415.499.00 13.849.97 $415.499.0
01/07/94 31/07/94 31 415.499,00 13.849,97 $429.349.0
01/08/94 31/08/94 31 415.499,00 13.849,.97 $429.349.0
01/09/94 30/09/94 30 415.499.00 13.849.97 $415.499.0
01/10/94 31/10/94 31 415.499.00 13.849.97 §429.349.0] _
01/11/94 30/11/94 30 415.499,00 13.849,97 §415.499,0
01/12/94 31/12/94 31 415.499.00 13.849,97 $429.349.0
Total dias 300 - $4.154.990.0]  $13.849.97 $ 415.499,00
Afio 1995
. Salario Salario
Fecha Iniclal | Fecha Final ng;;zro ’::,’,aszz ' Salario diario | Salario anual | promedio promedio
diario mensual
01/01/95 31/01/95 30 566.000,00 18.866,67 $ 566.000.0
01/02/95 28/02/95 30 377.000,00 12.566,67 $377.000.0
01/03/95 31/03/95 30 392.000.00 13.066,67 $ 392.000.0
01/04/95 30/04/95 30 406.000,00 13.533,33 $ 406.000.0
01/05/95 31/05/95 30 406.000,00 13.533,33 $ 406.000.0
01/06/95 30/06/95 30 406.000,00 13.533,33 §406.000.0
01/07/95 31/07/95 30 406.000,00 13.533,33 $ 406.000.0
01/08/95 31/08/95 30 493.000,00 16.433,33 $ 493.000.0
01/09/95 30/09/95 30 493.000,00 16.433,33 $493.000.0
01/10/95 31/10/95 30 493.000,00 16.433,33 $ 493.000.0
01/11/95 30/11/95 30 1.494.670,00 49.822.33| $1.494.670.0
01/12/95 31/12/95 30 1.656.178,00 5520593 $1.656.178.0
Total dias 360 $7.588.846,0| §21.080,13 $ 632.404,00
Afo 1996
. Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final Nl;?::m ’::’:asr;: | Salario diario | Salario anual | promedio promedio
diario mensual
01/01/96 31/01/96 30 1.005 595,00 33.519,83| $1.005.595.0
01/02/96 29/02/96 30 641.277,00 21.375,90 $641.277.0
01/03/96 31/03/96 30 641.276,00 21.375,93 $641.278.0
01/04/96 30/04/96 30 641.278.00 21.375,93 $641.278.0
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01/05/96 31/05/96 30 641.278.00 21.375,93 $641.278,0
01/06/96 30/06/96 30 __763.001,00 2543337 |  §763.001.0
01/07/96 31/07/96 30 __763.000,00 25.433,33 §763.000,0| _
01/08/96 31/08/96 30 763.000,00 25.433,33 $ 763.000,0
} 01/09/96 30/09/96 30 802.360.00 2674533 |  $802.360.0| .
i 01/10/96 31/10/96 30 792.280,00 26.409.33 $ 792.280.0
01/11/96 30/11/96 30 1.571.760,00 5239200 | $1.571.760,0
01/12/96 31/12/96 30 785.880,00 26.196,00 $ 785.880,0
Total dias 360 $9.811.987,0| §27.255.52 $ 817.665,58
Ao 1997
. Salario Salarlo
Fecha Iniclal | Fecha Final ngi'a'zm nf::’sr‘flg / Salarfo diario | Salario anual | promedio promedio
diario mensual
01/01/97 31/01/97 30 1.912.308,00 63.743,60 | $1.912.308,0
01/02/97 28/02/97 30 785.880,00 26.196,00 $ 785.880,0
01/03/97 31/03/97 | 30 785.880,00 26.196.00 $ 785.880.0
01/04/97 30/04/97 30 785.880.00 26.196.00 $ 785.880.0
01/05/97 31/05/97 30 785.880,00 26.196,00 $785.880,0
01/06/97 30/06/97 30 785.880,00 26.196,00 $ 785.880,0
01/07/97 31/07/97 30 785.880,00 26.196.00 $ 785.880.0
01/08/97 31/08/97 30 1.326.421,00 44.214.03 | $1.326.421.0 —
01/09/97 30/09/97 30 034.250,00 31.141,67 $934.250,0
01/10/97 31/10/97 30 934.250,00 31.141.67 $ 934.250.0
01/11/97 30/11/97 30 2.974.581,00 99.152.70 | §2.974.581.0
01/12/97 31/12/97 30 950.562,00 31.685,40 $ 950.562,0
O Total dias 360 § 13.747.652,0 $38.187,92| §1.145.637,67
Afio 1998
Nimero Salario : Salarto Salariq
Fecha Inicial | Fecha Final dias mensual Salario diario | Salario anual promedio promedio
diario mensual
01/01/98 31/01/98 30 1.416.205,00 47.206,83 | §1.416.205,0 _
01/02/98 28/02/98 30 934.250,00 31.141,67 $934.250,0
01/03/98 31/03/98 30 934.250,00 31.141,67 $ 934.250,0
01/04/98 30/04/98 30 934.250,00 31.141,67 $ 934.250.0
01/05/98 31/05/98 30 934.250,00 31.141,67 $934.250,0
01/06/98 30/06/98 30 934.250,00 31.141,67 $ 934.250,0
01/07/98 31/07/98 30 034.250,00 31.141,67 $ 934.250,0
01/08/98 31/08/98 30 1.554.500.00 51.816.67 | 8 1.554.500.0
01/09/98 30/09/98 30 1.141.000,00 3803333 | $1.141.000.0
01/10/98 31/10/98 30 1.141.000,00 38.033,33 | §1.141.000,0
01/11/98 30/11/98 30 2.282.000.00 76.066,67 | $ 2.282.000,0
01/12/98 31/12/98 30 1.141.000,00 38.033.33| $§1.141.000.0)
Total dias 360 $14.281.205.0|  $39.670,01| § 1.190.100,42
Afio 1999
Nimero Salario ) Sdlario Salan‘o'
O Fecha Inicial | Fecha Final ‘ Salario diario | Salario anual promedio promedio
dias mensual i
diario mensual
__01/01/99 31/01/99 30 1.711.500,00 57.050,00 | $1.711.500.0
01/02/99 28/02/99 30 1.141.000,00 38.033,33| §1.141.000.0
01/03/99 31/03/99 30 1.832.584,00 61.086,13 | $1.832.584,0
01/04/99 30/04/99 30 1.141.000,00 38.033,33| $1.141.000,0
01/05/99 31/05/99 30 1.141.000,00 38.03333| $1.141.000.0
01/06/99 30/06/99 30 1.71 1.500.0b 57.050,00| $1.711.500.0
01/07/99 31/07/99 30 1.141.000,00 38.033,33| §1.141.000,0
01/08/99 31/08/99 30 1.252.590,00 41.753,00 | 8 1.252.590.0
01/09/99 30/09/99 30 1.252.690,00 41.756,33 | $ 1.252.690.0
01/10/99 31/10/99 30 1.252.580.00 41.752.67 | $1.252.580.0
01/11/99 30/11/99 30 2.505.180,00 83.506,00 | $2.505.180,0
01/12/99 31/12/99 30 1.252.590,00 41.753.00 | $ 1.252.590.0 ) _
Total dias 360 §17.335214.0| $48.153.37| §1.444.601,17
Afo 2000
Nimero Salario Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final dias eha Salario diario | Salario anual promedio promedio
diario mensual
01/01/00 31/01/00 30 1.252.5690,00 41.753,00| $ 1.252.590,0
01/02/00 29/02/00 30 1.252.590,00 41.753,00 | $1.252.590,0
01/03/00 31/03/00 30 1.252.590.00 41.753,00| $ 1.252.590,0
01/04/00 30/04/00 30 1.474.000.00 49.133,33 | $ 1.474.000.0
01/05/00 31/05/00 30 1.400.000,00 46.666,67 | 3 1.400.000,0
01/06/00 30/06/00 30 2.100.000,00 70.000,00 | 8 2.100.000,0
01/07/00 31/07/00 30 1.400.000.00 46.666.67 | § 1.400.000.0
Grupo liguidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015 30/06/2020 - 11:14 ..
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i
01/08/00 31/08/00 | 30 1.544.000,00 51.466.67| 8 1.544.000.0 ;
01/09/00 30/09/00 30 1.544.000,00 5146667 | _$ 1.544.000.0
01/10/00 31/10/00 30 1.544.000,00 51.466,67 | 1.544.000,0 I
ow11/00 | 30/11/00 30 3.089.000,00 102.966.67 | $3.089.000.0| .
01/12/00 31/12/00 30 2.383.000.00 79.433.33| $2.383.000.0 —
Total dias 360 $202357700] S 56.21047] 5 1.686.314.17
Afio 2001 _
. Salario rﬁfa’rr‘
Fecha Inicial | Fecha Final i Safario Salario diario | Salario anual | promedio promedio
dias mensual diario ___ﬂ_eﬂs_ua—l———
01/01/01 31/01/01 30 1.544.000,00 51.466,67 | _$ 1.544.000.0 |
01/02/01 28/02/01 30 1.544.000,00 | 51466.67| $1.544.00001 | ——
01/03/01 31/03/01 30 1.544.000,00 | 5146667| 815440000 | ——
~ 01/04/01 30/04/01 30 4.662.000,00 155400,00| $4.662.0000 1 ——
- 01/05/01 31/05/01 30 1.544.000,00 571.460,67 | $§1.544.0000f 1 ———]
01/06/01 _ 30/06/01 30 2.317.000,00 77.23333| $2317.0000] L+ ————
01/07/01_ 31/07/01 30 1.876.000.00 62533.33| $1.8760000] L+ ————
01/08/01 31/08/01 30 1.000.000,00 63.33333| 8190000001 | ——
01/09/01 30/09/01 30 1.900.000.00 63.333.33| $ 1.900.000.0
01/10/01 31/10/01 30 1900000,00]  63333.33] $1.900 0000 1
~ 01/11/01 30/11/01 30 ~ 3.800000.00| _ 126.666.67 is.gggzggg.g .
= a 0 63.333.33 1.900.0000| |
01/12/01701,31 dia: 1ERt ;6% 190000067 § 26.431.000.0 §73.419.44| $2.202.583,33
- Afio 2002 e
"‘—’_"—’ﬁﬁﬁo’_ Salario
. Fecha Inicial | Fecha Final NZ'I.ZZ"O nf:,"i';z / Salario diario | Salario anual prsg;glo ;:):c;r::ﬂ;;
010102 | 31/01/02 " 30 1.000.000,00 63.33333| $1900.00000 L+ ————]
01/02/02 28/02/02 30 1.900.000.00 63.333,33 | _$ 1.900.000.0
01/03/02 31/03/02 30 1.900000.00| 6333333 | $1900000 |
01/04/02 30/04/02 30 1.900.000,00 63.333,33| $1.900.000,0
01/05/02 31/05/02 30 1.900.000,00 6333333| 819000000 |
01/06/02 30/06/02 30 2.850.000,00 95.000.00 | $ 2.850.000.0 ]
01/07/02 31/07/02 30 1.900.000.00 63.333.33| $ 1.900.000.0
01/08/02 31/08/02 30 2.042.000,00 68.066,67 | $2.042.000,0
01/09/02 30/09/02 30 2 042.000,00 68.066,67 | §2.042.000,0
01/10/02 31/10/02 30 2.042.000,00 68.066,67 | $2.042.000.0
01/11/02 30/11/02 30 4.085.000.00 136.166,67 | § 4.085.000.0
01/12/02 31/12/02 30 4.085.000,00 136.166,67 | _$ 4.085.000.0
Total dias 360 528.546.000.0| §79.294.44| §2.378.833,33
Afio 2003
. Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final Nu{nerO Salario Salario diario | Salario anual promedio promedio
I ) dias _mensual " diario mensual
" 01/01/03 31/01/03 30 2.042.000,00 68.066,67 | $ 2.042.000.0
. 01/02/03 28/02/03 30 2.042.000,00 68.066,67 | $2.042.000,0 .
01/03/03 31/03/03 30 4.274.000,00 142.466,67 | 8 4.274.000,0
01/04/03 30/04/03 30 2.043.000.00 68.100.00 | $ 2.043.000.0
01/05/03 31/05/03 30 3.665.185.00 122.839.50| $ 3.685.185.0
Total dias 150 $ 14.086.185,0] $93.907,90| $2.817.237,00
Afio 2015
. Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final Nzg;t:ro ,::,’;ZZ / Salario diario | Salario anual promedio promedio
diario mensual
01/10/15 31/10/15 30 644.375.00 21.479.17 $ 644.375.0
01/11/15 30/11/15 30 644.375,00 21.479,17 § 644.375,0
01/12/15 31/12115 30 644.375,00 21.479,17 $ 644.375,0
Total dias 90 $10933.725.0] $21.479.17|  $644.375,00
_ Afio 2016 .
g Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final th;;iro ,S:'I:’SZZ / Salarfo diario | Salario anual promedio promedio
~ diario mensual
01/01/16 31/01/16 30 644.375,00 21.479.17 $ 644.375,0
01/02/16 28/02/16 30 689.456,00 22.981,87 $ 689.456,0
01/03/18 31/03/16 30 689.456,00 22.981,87 $ 689.456.0
01/04/16 30/04/16 30 689.456.00 22.981,87 $ 689.456.0
01/05/16 31/05/16 30 689.456,00 22.081,87 $ 689.456,0
01/06/16 ’ 30/06/16 30 689.456,00 22.081,87 $ 680.456,0
Totel dias 180 §4.091.655.0| _$22.731.42] 5 681.942,50
r Calculo Ultimos Diez Afios de Vida Laboral I
Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015
30/06/2020 - 11:14 a.m.

3ded

Escaneado con CamScanne

Elaborado por: JOHN SAMANIEGO



1_ ama Judicial del Poer Piblico
\ Consejo Superior de 1 Judicatura
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral
Bogotd - Cundinamarca

Ne.Dias | IPCinicial |  IPC final Factorde Sueldo Salario .
indexacion ’:" me::zf actualizado Sulario anual
//_ =
ggg i;’ fi? 126,15 5,915 | $4154900 52457 505 §24.575.962
: 126,15 4,825 § 632.404,0 53051121 5 36.613.457
360| 31.237 126.15 4038 $817.665.6 §3.302.102] 539.625224
360| 37.997 126.15 3.320 $1.145637.7 $2803.548] s 45,642 580
1998 360| 44,716 126,15 2,821 $1.190.100,4 3357431 $40.289.171
1009 360| 52.185 126,15 2417 $ 1.444.601.2 § 3402 120 § 41,905,442
2000 360| 57.002 126.15 2213 $ 1.686.314.2 52.731.909 §44.752.906
2001 360| 61,989 126,15 2,035 $2.202.583,3 5 482,520 §53787 844
2002 360| 66,729 126,15 1,890 $2378.833.3 $4497 125' $53.965.534
2003 150 71,395 126,15 1,767 §2.817.237.0 54977831 $ 24,869,155
2015 90| 118,152 126,15 1,068 $ 644.375.0 5587,993[ §2.063 980
2016 180 126,149 126,15 1,000 $ 681.942,5 $631.943, $4.091 655
Total dias 3600 Total devengado actualizado a: 2016 $ 412.232.903,81
Total semanas 514,29 _ Ingreso Base Liquidacion | $ 3.435.274,20
Total Afios 10,00 B Porcentaje aplicado 84%
Primera mesada| $ 2.885.630,33
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2016 $ 689.454,00
. ‘Fuenle Tabla del IPC - DANE., folios del proceso,
Fbservaclones Se realiza la liquidacién de acuerdo a las instrucciones del despacho.

Recibe:

martes, 30 de junio de 2020

Fecha liquidacion ;
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Republica de Colombia
Yribunal Superior de Bogota

Sals Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL

RADICADO: 110013105 026 2018 00429 01
DEMANDANTE: DEISY CAROLINA LOPEZ BARBOSA
DEMANDADO: FONBIENESTAR

Bogot4, D. C., treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis

Laboral del Circuito de esta ciudad, el 15 de agosto de 2019.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido vigente a partir
de 5° de julio de 2011 al 5° de abril de 2018, el cual fue terminado por
causas imputables a la empleadora; que el auxilio extralegal de
alimentaciéon y las primas extralegales de servicios pagadas son
constitutivas de salario. En consecuencia, se condene a la demandada a
pagar la indemnizacién por despido injusto, a reliquidar el salario basico
mensual correspondiente a noviembre y diciembre de 2017 y enero,
febrero, marzo y abril de 2018. Igualmente, a reliquidar el auxilio de
cesantias y los respectivos intereses correspondientes a los afios 2011 a
2013 y 2015 a 2018, la prima legal de servicios de diciembre de 2017 y
junio de 2018, las vacaciones comprendidas entre el 5° de julio de 2015 y
el 5° de abril de 2018. Ademas, a pagar la sancién por pago incompleto de

intereses a las cesantias, indemnizacién moratoria prevista en el articulo
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99 de la Ley 50 de 1990, la indemnizacién moratoria del articulo 65 del
Codigo Sustantivo del Trabajo a razén de $98.117 diarios desde el 6° de
abril de 2018 hasta que se efecttie el pago, la indexacién de todos los
derechos reconocidos, lo que se pruebe ultra y extra petita y las costas del

Proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, manifesté que el 5° de julio
de 2011 se vincul6 a la demandada mediante contrato de trabajo a término
fijo inferior a un ano, para desempefiarse como asesora de mercadeo, bajo
la denominacién de auxiliar administrativo, con un salario de $870.608.
Que el 2° de marzo de 2012, la accionada le inform6 que el contrato se
modificaba a término indefinido y durante el afio 2012 devengdé como

salario basico $896.726.

Refiere que, a partir de enero de 2013, fue ascendida al cargo de
técnico de apoyo a bienestar, en el que percibié como salario la suma de
$1.222.527, el cual fue aumentado en los anos 2014 y 2015. Desde el 1°
de enero de 2016 y el 19 de junio de 2016, devengd como salario béasico
mensual $1.405.346. Menciona que, a través de comunicacién de 15 de
junio de 2016, la demandada la encargé como lider de gestion social entre
el 20 de junio y el 19 de agosto de 2016, periodo en el que gano
$2.783.470; que continud ejerciendo dicho cargo y la remuneracion para el
2017 fue de $2.943.520. Asimismo, que mediante comunicacion de 30 de
octubre de 2017, le comunicaron que a partir de 1° de noviembre debia
regresar a su cargo de técnico de apoyo a gestién social, por lo que redujo
el salario a $1.486.153. Desde el 1° de enero de 2018 y el 5 de abril de
2018, devengd $1.563.433.

Relata que en vigencia del vinculo laboral no le fue cancelado de
manera completa las cesantias, para el periodo 2011 se omitié incluir el
auxilio extralegal de alimentacion, el trabajo realizado en horas extras,
dominicales y festivos. En €l 2012, no se tuvo en cuenta los conceptos mas
las horas extras diurnas festivas, las comisiones y la prima extralegal de
servicios. En el 2013, se tuvo en cuenta las comisiones, las horas extras

diurnas, la prima extralegal de servicios. Respecto de las cesantias
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correspondientes al 2015 no fueron incluidos los dominicales y festivos,
asi como la prima extralegal de servicios. Que, al liquidar las cesantias de

2017, no tuvo en cuenta las primas extralegales (f. ° 2 a 15).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones, excepto en lo relacionado con la existencia del contrato de
trabajo, su modalidad y extremos. Respecto de los hechos acepté los
refrentes con el cargo y la remuneracién recibida por la accionante a lo
largo del vinculo. Sefialé que los pagos realizados por concepto de
comisiones y auxilio de alimentacién no eran constitutivos de salario. De
otra parte, indicé que la liquidacion de prestaciones sociales se hizo

teniendo en cuenta el salario y el cargo desempefiado para cada anualidad.

En su defensa, propuso la excepciéon de prescripcion (f.° 153 a 162 y

302 a 305 subsanacion).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 15 de agosto de 2019, condené a la demandada a pagar la suma de
$180.244,75 por concepto de reliquidacién de cesantia de los afios 2011 y
2012 (f. ° 346).

Como sustento de su decisién, sefialé que la empleadora no estaba
en la obligacion de mantener a la trabajadora en el cargo superior al cual
la vinculé y una vez esta regres6 al cargo para el cual fue contratada,
debia devengar el salario previsto para el mismo, por lo que no debe
imponerse condena por reliquidacién alguna. Respecto de la terminacion
del contrato concluyé que la parte accionante no demostré que la
demandada hubiese adelantado las conductas invocadas en la renuncia

como justificativos de la misma.

Encontré que la prima extralegal no es constitutiva de salario, pues,
no obra documento alguno en el que se pruebe que asi lo pactaron las

partes, ademas encontr6é que el rubro fue cancelado por mera liberalidad
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de manera ocasional. Establecié que el auxilio de alimentacion fue pagado
en los anos 2011 y 2012 y las partes no acordaron que el mismo no fuera
constitutivo de salario, por lo que ha de tenerse como tal, lo que lleva
necesariamente a reliquidar las cesantias, pues sobre esta prestaciéon solo

inicia a contarse la prescripcion a la finalizacién del contrato.

III. RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacién, al
argumentar que la empresa encargd a la trabajadora por el término de dos
meses para ejercer el cargo de lider de gestidon social, sin embargo, al
finalizar el plazo la empleadora guardé silencio al permitir que la
accionante continuara desempefando el cargo por aproximadamente 15
meses mas hasta el 31 de octubre de 2017, cuando la empleadora sin
razones objetivas validas, de forma arbitraria, caprichosa y subjetiva la
decide regresar a su cargo anterior, pues mientras ejercié el cargo la
empresa no tuvo reparo alguno con respecto a su rendimiento y
desempeno. En consecuencia, alega que la demandada abusé de facultad
ius variandi, por lo que debe ser revocada la sentencia en cuanto a la

reliquidacién salarial y la indemnizacion por despido injustificado.

Arguy6 que conforme a los articulos 127 y 128 del Codigo Sustantivo
de Trabajo, las primas extralegales deben tenerse como constitutivas de
salario y precisé que se demostré que fueron reconocidas en los afos
2012, 2015, 2016 y 2017, en los ultimos tres afos se observa la
periodicidad en el mes de diciembre de cada anualidad. Alegbé que las
primas extralegales, ademas, retribuyeron el servicio e ingresaron a su

patrimonio.

Para resolver el recurso presentado, los Magistrados, previa

deliberacién, exponen las siguientes:

Iv. CONSIDERACIONES
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1. De la inclusion de factores salariales

Conforme al recurso de apelacién comienza la Sala por determinar si
las primas extralegales pagadas a la accionante en el afio 2012 y en el mes

de diciembre de 2015, 2016 y 2017, son constitutivas de salario.

Al respecto, el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, sefiala
que constituye salario no sélo la remuneraciéon ordinaria, fija o variable,
sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacién que se adopte; como primas, sobre sueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras; valor del
trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y

comisiones.

Ahora bien, el articulo 128 ibidem establece que no constituyen
salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el
trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones
ocasionales, participacién de utilidades, excedentes de las empresas de
economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su
beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefnar a
cabalidad sus funciones, como gastos de representacién, medios de

transporte, elementos de trabajo y otros semejantes.

Ahora bien, de los preceptos legales citados se concluye que el
ordenamiento juridico autoriza la exclusion de pagos que reciba el
trabajador de la base de liquidacién de presfaciones sociales, en aquellos
casos en que exista una duda razonable sobre su naturaleza salarial. Si
por el contrario, se demuestra que dichos pagos tenian un claro caracter
retributivo y que ingresaban periédicamente al patrimonio del trabajador
(por oposiciébn a los gastos de representacion o similares) tendran
naturaleza salarial y por ello, carecera de validez el acuerdo que lo excluye
de la base de liquidacién de las prestaciones sociales del trabajador, que

por mandato legal se tasa con base en el salario devengado.
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En este orden de 1ideas, solamente cuando exista una duda
razonable sobre la naturaleza salarial del pago que recibe el trabajador,
podran las partes acordar la exclusién salarial bajo la prevision de los
articulos 15 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 53 de la Constitucion
Nacional, que permiten transigir —es decir renunciar- derechos laborales

inciertos y por ello discutibles.

Asi las cosas, corresponde a la Sala determinar si la denominada
“prima extralegal” Ginico pago en discusién, tiene caracter salarial por

haber remunerado la prestacién del servicio.

Pues bien, al suscribir el contrato de trabajo las partes acordaron en

su clausula novena lo siguiente:

“NOVENA: No tendran la calidad de salario dentro de los términos y
las previsiones del Articulo 128 CST, modificado por el Articulo 15 de
la ley 50 de 1990, los reconocimientos o beneficios econémicos , los
auxilios ocasionales o habituales, los reconocimientos en especie por
alimentacion, transporte habitacién y vestuario las primas
extralegales de servicios, vacaciones semestrales o de cualquier
otro orden que el EMPLEADOR reconozca al TRABAJADOR o su
familia por libre voluntad, convenio contractual, convencién colectiva,
pacto o laudo arbitral como cualquier otro pago efectuado por mera
liberalidad , dentro de la vigencia del presente acuerdo ya que se
conviene que la remuneracion directa del servicio esta retribuida por
el salario pactado al comienzo de este contrato”

Ahora, conforme a las pruebas obrantes en el expediente se pudo
determinar que la demandada cancelé a la actora la prima extralegal de
manera habitual, asi: enero a junio de 2012 (f. ° 91 yl177), julio a
diciembre 2012 (f. ° 186), enero a junio de 2013 (f. ° 195), julio a
diciembre 2013 (f. ° 202) enero a junio de 2014 (f. ° 209), julio a diciembre
2014 (f. °© 216) enero a junio de 2015 (f. ° 105, 225), julio a diciembre 2015
(f. °© 234) enero a junio de 2016 (f. ° 117, 246), julio a diciembre 2016 (f. °
124, 254) enero a junio de 2017 (f. ° 132, 261) y de julio a diciembre 2017
(f. °139, 269).

No obstante, a pesar de verificarse una periodicidad en la percepcién

de aludida prestacion, ello, no conlleva automaticamente a declarar como
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factor salarial la prima extralegal de servicios, dado que no existe prueba
acerca de su finalidad, la forma como estaba concebida y si ingresé o no al
patrimonio de la trabajador, elementos que resultan determinantes para
establecer si una suma pagada puede ser considerada constitutiva de
salario en los términos de los articulos 127 y 128 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, lo cual no puede presumirse. Asi lo puntualiz6 la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en sentencia radicado n.° 32657de 27 de

mayo de 2009, al indicar que:

pues si bien en ese precepto se establece que las partes pueden
restarle naturaleza salarial a algunos beneficios o pagos, entre los que
se incluyen la prima de vacaciones, ello no significa que si no lo hacen
respecto de determinado beneficio, forzosamente éste adquiera
naturaleza salarial.

Y ello es asi porque, en tratandose de un pago al que la ley no le
otorgue directamente la indole de salario, habra que determinar si esa
naturaleza se presenta por reunirse los elementos de que trata el
articulo 127 de ese cédigo y que identifican el salario.

De lo que viene de decirse se concluye que el fallador de la
alzada coligié automdticamente la naturaleza salarial de la prima de
vacaciones, sin analizar siquiera si estaban presentes o no los
elementos facticos que le pudieran dar este cardcter, de manera
prioritaria, si realmente se trataba de un beneficio que retribuyera
directamente el servicio o, de igual modo, la periodicidad y la
reqularidad en su pago, su finalidad y la forma como estaba
concebido y el hecho de ingresar al patrimonio del trabajador,
elementos que resultan ser determinantes al momento de establecer si
una suma pagada al trabajador puede ser considerada constitutiva de
salario en los términos de los articulos 127 y 128 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo.

Al amparo de las anteriores reflexiones, la demandante falté al
deber que le impone el articulo 167 del Coédigo General del Proceso,
aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social, dado que no demostré6 que la prima extralegal
remunerara directamente la prestacién del servicio, tal como
acertadamente lo concluyé el A quo, por tanto, no hay lugar a tener este
concepto como factor salarial a efectos de reliquidar sus prestaciones

sociales, por lo que la sentencia apelada no sera modificada en este punto.
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2. Del Ius Variandi

Igualmente, en atencién al recurso de apelacion también
corresponde a la Sala validar si la accionante tenia derecho a continuar
percibiendo la remuneracién prevista para el cargo de lider de gestion
social, una vez finalizé la designacion del mismo, por haberse excedido el
plazo sin que hubiese ningln tipo de reparo sobre su gestiéon y si esta

incurridé en abuso del ius variandi.

Para resolver tal tépico, ha de tenerse en cuenta que no es materia
de controversia y se encuentra demostrado en esta instancia que: i) la
promotora del juicio presté sus servicios a la demandada desde el 5° de
julio de 2011 hasta el 5° de abril de 2018; ii) fue contratada para
desempenar el cargo de técnico de apoyo de gestion social; iii) mediante
comunicaciéon de 15 de junio de 2016, Fonbienestar encargd a la
accionante en €l cargo de lider de gestién entre el 20 de junio y el 19 de
agosto de 2016 (f. ° 23 a 25); iv) que pasé de devengar $1.405.346 a
$2.783.470; v) la demandada mediante comunicacién de 30 de octubre
de 2017, le informé que a partir del 1° de noviembre de 2017, daba por
terminado el encargo (f. ° 27) y vi) la trabajadora dio por terminado el
contrato de trabajo €l 5° de abril de 2018 (f. ° 46 a 51).

Frente a la facultad del empleador de variar las condiciones del
contrato de trabajo conforme al articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL838-2019 al recordar la sentencia CSJ SL18157-2016, la cual

cité la providencia radicado 1258 de 29 agosto 1987, senalé:

[...] con el ordinal b) del articulo 23 ibidem, se origina el ius
variandi que en Derecho Laboral se refiere a la facultad de direccion
del patrono, quien en virtud de ella puede, por ejemplo, cambiar las
funciones por necesidades del servicio o por falta de trabajo en la
ocupacién especifica, ordenar ascensos, cambios en el horario habitual
de trabajo, asi como también puede ordenar cambios de lugar en sus
dependencias empresariales, en las que se incluyen, como es légico,
los de poblacion. El trabajador puede oponerse al jus variandi del
patrono cuando éste hace uso de ese derecho, con el propésito de
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perjudicar u ofender al trabajador, de ejercer represalia o persecucién
contra él, o en suma con méviles de mala fe.

Paralelamente, advirti6 la alta Corporacidén que el ius variandi “no es
una atribuciéon arbitraria e ilimitada del empleador en relacién con el
trabajador y esta limitada a realizar las modificaciones necesarias para
mejorar las condiciones laborales, pero no puede afectar la dignidad ni los
derechos del trabajador (CSJ SL16964-2017). Esta potestad, entonces, es
legitima en la medida en que resulta necesaria para que el empresario
pueda organizar y dirigir el recurso humano en aras de optimizar el

resultado de la empresa (CSJ SL4427-2014, SL12593-2017)”

En sub examine, se tiene que la accionada tomé la decision de
encargar de manera provisional a la accionante, quien venia
desempefiandose como técnico de apoyo de gestién social, en el cargo de
lider de gestién social para €l periodo comprendido entre el 20 de junio y el
19 de agosto de 2016, aclarandole que “terminado dicho encargo” volveria a

desempenar aquel que ejecutaba inicialmente (f. °23 a 25).

Ahora, de conformidad con la misiva de 30 de octubre de 2017 el
encargo finalizé hasta el 1° de noviembre de 2017, data a partir de la cual
la demandante continuaria desempefiando el cargo de técnico de apoyo de

gestién social que venia ocupando antes de haberse encargado.

En este horizonte, estima la Sala que la demandada en ejercicio del
ius variandi bien podia encomendar a la trabajadora de manera temporal
para ejercer un cargo que le representaba una mayor remuneracioén para
la que fue contratada y, el hecho que se pusiera fin a dicho encargo en una
fecha posterior a la inicialmente sefialada, en manera alguna puede
entenderse como una extralimitaciéon en la facultad del empleador de
variar las condiciones del contrato. Tampoco podria comprenderse como
una degradacion a la trabajadora porque evidentemente las condiciones de
cargo y salario para las cuales fue vinculada inicialmente le fueron

mantenidas.
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Ahora, de conformidad con la comunicacién de folios 23 a 25 y la
certificaciéon de folios 30 a 39, unas son las funciones y responsabilidades
previstas para el cargo de técnico de apoyo de bienestar y otras las
correspondientes al de lider de gestidén, por lo que en manera alguna es
dable predicar que la accionante fue desmejorada, pues pasé a devengar el
salario acorde con las funciones que volvié a desempefiar y para las cuales

valga reiterar, fue contratada.

Asi las cosas, la encartada no estaba obligada a mantener en el
cargo de lider de gestién y tampoco tenia que justificar su decisién de
reincorporarla al cargo para el cual fue vinculada, como quiera que el
aumento de salario se dio en virtud del encargo temporal y no a un

ascenso que implicaria la modificacién del contrato de trabajo.

3. De la indemnizacion por despido injustificado

Al punto, se encuentra probado que la Deysi Lopez mediante misiva
de 5° de abril de 2018, informé a la demandada su decisidén de terminar de

forma unilateral el contrato de trabajo, al exponer:

“El incumplimiento sistemdtico sin razones validas por parte de
FONBIENESTAR de sus obligaciones legales; la exigencia de
FONBIENESTAR sin razones validas, de la prestaciones de un servicio
distinto al cual venia prestando hasta el mes de octubre de 2017; la
violacion grave de las obligaciones y prohibiciones que incumben a
FONBIENESTAR de acuerdo con los articulo 57 y 59 del Cédigo
Sustantivo de Trabajo”

Del contenido del escrito se colige que el incumplimiento al que hace
referencia la actora esta orientado en dos sentidos. El primero en relacion
con €l cambio de cargo y remuneracion de lider de gestion a técnico de
apoyo a bienestar para el cual fue inicialmente contratada, asunto ya
analizado por la Sala concluyéndose que no le asiste razén a la

demandante.

En segundo lugar, pone de relieve que “en el mes de febrero de 2013
FONBIENESTAR consigné en el Fondo de cesantias Porvenir SA la suma de

10
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$982.585, por concepto del auxilio de cesantias causado durante el ario
2012, debiendo ser la cantidad de $1.110.806. Posteriormente, el 18 de
febrero de 2015, consigné en el Fondo Nacional del Ahorro la suma de
$128.021 por concepto de la reliquidacién a que habia lugar, debiendo ser
dicho valor la suma de $128.221 con todo lo cual incumplié6 para con la
suscrita sus obligaciones legales en materia prestacional, causando un

detrimento en mi patrimonio”.

No obstante lo anterior, esta circunstancia no fue tema de apelacion,
en todo caso, en manera alguna constituiria una causa justa para dar por
terminado el contrato, pues de haberse dado un incumplimiento parcial

-
por parte de la empresa, esta misma concurri6 a su subsanaciéon en
vigencia del contrato de trabajo y con mucha anterioridad a su

finalizacion.

En consecuencia, para el Tribunal la demandante incumplié con la
carga probatoria a su cargo, al no demostrar los supuestos en los que
fundo sus pretensiones. En efecto, aunque indica que decidié finalizar el
contrato de trabajo por causas imputables al empleador, no logré probar la
ocurrencia de las mismas, razén por la cual no hay lugar a revocar la
sentencia de primera instancia en cuanto absolvié a la demandada de

reconocer y pagar indemnizacién por despido injustificado.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas, no

hay lugar a modificar la sentencia de primera instancia.
Sin costas en esta instancia.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

11
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PRIMERO: CONFIRMAR el fallo proferido por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogot4, el 15 de agosto de 2019.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

/
—DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

L % téﬂ(ﬂ U/
A LA LUCIA MU LO VARON

Magistrada
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