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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 28 2017 033 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: NOHEMI GUEVARA MASABEL
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., alos treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la Magistrada
Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes de la Sala de

Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 1 de abril de 2019, proferida por el Juzgado
Veintiocho laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion presentada por el
apoderado de la demandada PORVENIR S.A. y dando aplicacion al grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES

ALEGACIONES
Durante el término concedido a las partes en providencia anterior, para
presentar alegaciones, se recepcion por via correo electrénico, los de la parte

demandada.

ANTECEDENTES
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Solicit6 la parte actora se declare la nulidad del traslado inicial del régimen
en el que se encontraba como trabajadora oficial del banco Popular, al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR
S.A.

Que se ordene la afiliacion inmediata de la actora al sistema de prima media
con prestacion definida administrado por COLPENSIONES y se ordene al
Fondo privado PORVENIR S.A. la devolucion de todos y cada uno de los
valores consignados en la cuenta de ahorro individual e la actora, por
concepto de cotizaciones, bonos pensionales y cualquier suma adicional de

la aseguradora con los rendimientos causados.

Finalmente solicit6 se ordene a COLPENSIONES efectuar la afiliacion en el
régimen de prima media con prestacion definida con el fin de seguir

cotizando como empleada dependiente del Banco Popular. (fl.- 18-19)
HECHOS
Fundamento6 sus pretensiones sennalando en sintesis:

e Que nacio6 el 12 de octubre de 1.959.

¢ Que efectué cotizaciones como empleada publica en el cargo de
secretaria de saneamiento en el servicio de salud del Guaviare desde el
1 de febrero de 1984 hasta el 28 de febrero de 1985, en la Caja de
Prevision Social.

e Que inici6 a prestar servicios en el Banco Popular en calidad de
empleada oficial desde el OS5 de febrero de 1985, por lo que al 1 de abril
de 1994, el sistema pensional en el que se encontraba afiliada la actora
era la ley 33 de 1985.

e Que el Banco Popular la afilio a Porvenir a partir del 24 de agosto de
1994.

¢ Que al momento dela afiliacion el fono privado no le informé que al ser

beneficiaria del régimen de transicion consagrado en el art. 36 de la
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Ley 100 de 1993, tenia derecho a pensionarse bajo la noma anterior,
el cual le permitia unas condiciones mas favorables.

e Que PORVENIR no le suministro el calculo actuarial que le permitiera
establecer el valor de la mesada pensional en cada uno de los

regimenes

e Que el Fondo Privado en su afan por capturar de forma masiva a os
afiliados y lograr su beneficio particular, falté por completo a su deber
profesional de analizar la situacion pensional particular de aconsejar

de forma honesta y diligente sobre la conveniencia o no de su traslado.

e Que el dia 17 de febrero de 2016, solicito la nulidad del traslado inicial
de régimen pensional ante los fondos demandados, pero dicho solicitud

fue despachada de manera desfavorable (fl.- 7-11)
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en los numerales
1y 23 a 25, para los demas manifesté que no le constan o que no son ciertos.
Propuso las excepciones que denomind prescripcion y caducidad, inexistencia
de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe, presuncion de legalidad de

los actos administrativos y declaratoria de otras excepciones. (fl. 86 - 90).

Por su parte la demandada PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en los numerales
a, 23 y 24, para los demas manifesté que no le constan o que no son ciertos.
Propuso las excepciones que denomino prescripcion, falta de causa para pedir
e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, enriquecimiento son

justa causa y la innominada o genérica. (fl. 103 - 114).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado de conocimiento, declaré la ineficacia de la afiliacion que hiciere la
demandante a PORVENIR S.A; conden¢ a esta a trasladar a COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
demandante, con todos sus frutos e intereses legales y ordendé a

COLPENSIONES a aceptar el traslado y la afiliacion de la actora (fl. 168).

Fundamento6 su decision en sintesis la Juez de primer grado senalando que la
controversia radica en determinar si hay lugar a declarar la nulidad o
ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual
por cuanto considera que la demandada PORVENIR no le brindé la
informacién correcta y necesaria al momento de realizar su traslado de

régimen.

De acuerdo a lo anterior, y para la resolucion de los argumentos expuestos
por las partes y como quiera que en primer lugar se ataca o se predica la
nulidad de la afiliacién, trajo a colaciéon lo establecido respecto al tema por
la Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicado No. 31989 del 9 de

septiembre de 2008 con ponencia del Doctor Eduardo Lopez Villegas.

Posteriormente senialé que de la lectura de lo anterior y contrario a lo que
senalan las demandadas, para que en realidad se considere que el traslado
de régimen pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por
parte del afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se
requiere entonces que la administradora del régimen de ahorro individual
le suministre una informacién completa sobre las condiciones especificas
de su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino

todo aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Reseno la totalidad de las pruebas allegadas a los autos para concluir que la
Unica prueba que existe es el formulario mediante el cual la actora se vinculo
a la demandada PORVENIR, en el cual se encuentra plasmada su firma; no

obstante lo anterior, no encuentra que por el solo hecho de la firma del
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mentado formato de afiliacion se pueda entender que le fue brindada toda la
informacién necesaria, todo lo contrario, ya que de conformidad con el
criterio de la H. Corte Suprema de Justicia, es la parte demandada la que
esta en la obligacion de informar a la actora todas las consecuencias de su

traslado y probar en el presente juicio dicha afirmacion.

Asi las cosas encontré que la actora en el presente caso, no debia probar que
la informacion que le fue suministrada al momento del cambio de régimen
fue escasa y tampoco se estuvieran alegando vicios de consentimiento como
error fuerza o dolo; por cuanto segun lo senialado por la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de casacion laboral, 1o que genera la nulidad de la afiliacién,
es la omisiéon de informar a la actora los pormenores de su traslado, por lo
que la carga de la prueba de conformidad con la jurisprudencia antes
trascrita radica en cabeza de las demandadas, y se reitera, en el presente
caso la actora no debe llevar al despacho a la certeza de sus afirmaciones, y
era la parte demandada quien contaba con todos los medios probatorios,
llamense testimoniales, documentales etc, para demostrar que la
informaciéon suministrada fue totalmente clara y que se le informo, no solo
lo favorable sino lo desfavorable del cambio, pruebas que brillan por su

ausencia, ya que se reitera, no se aporto prueba alguna al respecto.

Senal6 que es claro que aunque un documento en el que se plasma la firma
como aceptacion de lo alli contenido, tiene valor para acreditar esas
estipulaciones, no menos cierto que, el ordenamiento juridico también
establece como principio de trascendencia legal y constitucional, el de la
primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal, por tal motivo
no le basta a la demandada con ampararse exclusivamente en lo que
superficialmente demuestra el formulario de afiliacién firmado por la
demandante como sefial de aceptacion de todas las condiciones, cuando en
realidad, el formulario no contiene mayores datos relevantes de la situacion

de la actora.
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Igualmente, trajo a colacion la sentencia proferida por la H. Corte Suprema
de Justicia, SL 19447 de 2017, radicado 47125 del 27 de septiembre del afio
en curso del ano 2017 y de conformidad con lo anterior, declar6 la ineficacia
del traslado efectuado por el demandante demandada PORVENIR S.A., y la
condeno a trasladar a la demandada COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora y
comisiones cobradas con todos los frutos e intereses legales. Igualmente
orden6 a la demandada COLPENSIONES a aceptar el traslado del

demandante al régimen de prima media con prestacion definida.

Finalmente, en cuanto a la excepcién de prescripcion propuesta por las
demandadas, es de advertir que la accion de nulidad deprecada, no esta
sometida al término de prescripcion trienal, ya que éste asunto esta ligado
al derecho pensional en si, razén por la cual no puede verse afectado por el

fenomeno de la prescripcion.
DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisiéon el apoderado de la demandada PORVENIR S.A.
(20:50), interpuso recurso de apelacion en el que solicita se revoque la
sentencia antes proferida y en su lugar se absuelva a su representada de las

pretensiones de la demanda.

Argumenté la recurrente que el Despacho indica que no se probé la
informacién dada a la demandante y por linea jurisprudencial también indica
que no se evidencia una proyeccion pensional y tampoco se observa de manera
exacta que se hubiera indicado los términos de la asesoria a la demandante y

declara la ineficacia de la afiliacion.

Al respecto debe decirse que en primer lugar la demandante al 1 de abril de

1994, no tenia 750 semanas, por lo que no s del régimen de transicion y esa
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es la condicion principal para que la demandante tuviese en este caso lugar

al traslado en cualquier tiempo.

Observamos en la historia laboral de la oficina de bonos pensionales, la actora
contaba con 131,29 semanas al 1 de abril de 1994, por tanto no es del régimen
de transicion. De otra parte el deber de informacion no esta en discusion en
el presente proceso, ya que porvenir acepta que si existio el deber de
informaciéon, sino que para dicha fecha no era obligatorio dejar una
documental adicional para constancia de la asesoria ello se vino a dar después
del ano 2014, donde se obliga a ello. Considero que por via de jurisprudencia
y no por que se hubieran probado los hechos facticos alegados por la parte

demandante.

Considero también que no hubo un esfuerzo probatorio por parte de la
demandante en consideracion a que esos mismos hechos no los probé en el

proceso, ya que solo hizo manifestaciones a la no asesoria.

No se esta dando aplicacion al art. 13 de la ley 100 de 1993, ya que la
manifestacion lo fue por escrito y no puede echarse de menos el formulario de

afiliacion, con el cual se demuestra la asesoria.

No es de recibo que la demandante después de 24 anos alegue una nulidad
maxime cuando quien regula los vicios del consentimiento, es el C.C. y por
analogia nos remitimos a €l, se tiene que los vicios del consentimiento son el
error la fuerza y el dolo por lo que para la fecha en la que se traslado la actora

no habia norma expresa que la obligara a documentar la asesoria.

Senala que en el presente proceso no se solicité la ineficacia del traslado sino
la nulidad del mismo, por lo que no podia emitir la Juez esta condena. Que la
jurisprudencia utilizada unicamente hace referencia a personas que tenian
una expectativa legitima o eran beneficiarios del régimen de transicion,

circunstancias que no cobijan a la actora.

CONSIDERACIONES
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Dando aplicaciéon al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES y en los términos establecidos por la demandada
PORVENIR S.A. en su recurso de apelacion, procede la Sala al estudio de la

nulidad del traslado.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por la sefiora
NOHEMI GUEVARA MASABEL, se circunscribe a la declaratoria de nulidad
de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito ante la demandada PORVENIR
S.A., para que en su lugar COLPENSIONES acepte la afiliacion al régimen

administrado por esta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colaciéon lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indicé que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacién pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
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informacién como de igual forma lo senal6é la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duefias, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del Rais, pues les encargo desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Indico en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

“Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone
a la administradora, a través del promotor de servicios o asesor
comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de
ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestaciéon
definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos
de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes evitando sobredimensionar lo bueno, callar

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

Es asi como para estos casos como bien lo sefala el juzgador de instancia,
la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el
tipo de responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional
respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de
vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos cientificas
o legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de

traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algan tipo
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de engaiio, el que no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decisién que se persigue;
siendo como se dijo obligacion de la demandada haber proporcionado dicha
informacion debido a su experticia. Igualmente es esta providencia y
contrario a lo que senala el recurrente, la H. Corte dejé completamente claro,
que no es necesario que el afiliado se encuentre cobijado por el régimen de
transicion, o que este tenga un derecho adquirido, para que se le deba

prohijar dicho deber de informacion.

De conformidad con lo anterior, es claro que aunque obra en el plenario
documento suscrito por el demandante en senal de aceptacion de lo alli
contenido, el cual tiene valor para acreditar esas estipulaciones, el
ordenamiento juridico establece el principio de trascendencia legal y
constitucional como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente
escritural o formal que es lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba
a las demandadas con ampararse exclusivamente en lo que superficialmente
demuestra el formulario de afiliacion firmado por el actor como senal de
aceptacion de todas las condiciones, cuando en realidad, el formulario no

contiene mayores datos relevantes de su situacion pensional.

Es por ello que coincide la Sala con lo decidido por la Juez de primera
instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
el tramite procesal que le manifesto a este las desventajas como consecuencia
de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no
le fue brindada de manera completa toda la informacién a este respecto,
circunstancia que impone confirmar la decision en este sentido, proferida

por la Juez de conocimiento.

HASTA AQUI LAS CONSIDERACIONES APROBADAS UNANIMEMENTE
POR LA SALA.
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Ademas de lo anterior, a juicio de los demas Magistrados, se autorizara a
COLPENSIONES para que obtenga, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las

reservas dispuestas para el efecto.

Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE EN ESTRADOS.

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

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 1 de abril del ano 2019,
proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito y que declar6 la

ineficacia del traslado efectuado por la demandante, sefiora NOHIMI
GUEVARA MASABEL.

SEGUNDO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional del demandante en valores

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,
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MARLENY RUEDX OLARTE

MAGISTRADA
(salva voto parcial respecto de la autorizacion dada a Colpensiones para

que inicie accion judicial)

MANUEL DUARDO E o &AQUERO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CS asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.

HUGO AL DER RI6

MAGISTRADO


Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de La Sala en sentencia
compartida en lo que tiene que ver con la autorizacion a COLPENSIONES
para iniciar acciones en caso de sufrir perjuicios ya que este es un asunto
que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades determinar
si ese hecho futuro e incierto llega a suceder e iniciar o no las acciones

pertinentes.

e >
MARLENY RUEDA OLARTE




27-2016-727-01 LISBETH MAYERLY VILLAMIL GIL VS AEROREPUBLICA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No 27-2016-727-01

ASUNTO: CONSULTA

DEMANDANTE: LISBETH MAYERLY VILLAMIL GIL
DEMANDADO: AEROREPUBLICA S.A. hoy COPA AIR LINES
COLOMBIA

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020), previa
deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados en la Sala de

Decision, se procede a dictar la siguiente:

DECISION

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, resuelve en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferido por la Juez Veintisiete
Laboral del Circuito de Bogota, el dia primero (1) de abril de dos mil diecinueve, por
medio del cual resolvio NEGAR las pretensiones de la demanda y ABSOLVER de las
mismas a AEROREPUBLICA S.A. (fls 317 y 318).

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para presentar
alegaciones, se recepcionaron via correo electronico las de la parte demandada la

que solicita se confirme la decision de primer grado.

HECHOS

La sefora LISBETH MAYERLY VILLAMIL GIL, a través de apoderado instaur6
demanda en contra de AEROREPUBLICA S.A hoy COPA AIRLINES COLOMBIA,
para que mediante un proceso ordinario de primera instancia se declaré que el
despido de fecha 1 de marzo de 2016, fue sin justa causa. En consecuencia, solicita
el pago de indemnizacién del art 64 del CST, salarios no pagados, prestaciones,
vacaciones, indemnizacion del art 65 del CST, indexacion aportes, sancion del art 26
dela ley 361 de 1997, extra y ultra petita y agencias en derecho. En forma subsidiaria

solicita el reintegro, pago de salarios y prestaciones dejados de percibir entre el



despido y el reintegro, indexacién, sancion del art 26 de la ley 361 de 1997. ( fls 87 al
99).

Como fundamento de sus pretensiones y, en sintesis, afirma la demandante que el 3
de abril de 2008, celebré contrato de trabajo a término fijo inferior a un ano, con
AEROREPUBLICA SA, que el cargo a desempenar era el de tripulante de cabina, que
el 13 de junio de 2016 se certificaron sus funciones, que estas subsisten en la
empresa, que el 1 de marzo de 2016 le entregan un aviso de no prorroga de acuerdo
con el articulo 46 de la ley 361 de 1997, que la empresa continla ejecutando su
objeto social y por ello se infiere el contrato terminé sin justa causa, que no ha pagado
indemnizacion, ni liquidacion de manera completa, que en el 2012, la demandante fue
diagnosticada con lumbago no especificado, otras sinovitis, y tenosinovitis, sin que la
demandada tuviera en cuenta las recomendaciones médicas, lo anterior afirma, se
prueba pues en el 2016 asisti6 a una cita con ortopedia, en la que le ordenaron una
serie de examenes, que el 28 de enero de 2016, sufri6 un accidente de trabajo, en
vuelo, sufriendo una lesion en su pie, fue incapacitada tres dias y aun a la fecha de la
demanda no se ha recuperado, por lo que no puede trabajar en su profesion de
asistente de vuelo, que a pesar de haber informado la demandada no prorroga el
contrato, que la demandante gozaba de estabilidad laboral reforzada. ( fls 82 al 99).

La demanda fue contestada mediante apoderado, quien se opuso a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda, afirmando que el contrato terminé de conformidad
con lo establecido en el art 46 del C S T, luego no hay despido sin justa causa.
Aseguré ademas que la demandada cancelé todo lo adeudado y que, a la fecha de la
terminacién del contrato, la demandante no se encontraba amparada por la ley 361
de 1997, no tenia ninguna limitacion severa y profunda. En cuanto a los hechos
acepté los contenidos en los numerales 1,2,3, 3, esto es los relativos al contrato y
aviso de no prorroga, nego los demas. Propuso las excepciones de falta de requisitos
de la demanda por indebida acumulacion de pretensiones, inexistencia de las
obligaciones, cobro de lo no debido, falta de titulo y causa, buena fe, pago,
compensacion, enriquecimiento sin justa causa, improcedencia del reintegro,

prescripcion y genérica. ( fls 145 a 183).

Tramitada la primera instancia la juez 27 Laboral tomé la decision que hoy revisa la
Sala afirmando en sintesis que: “....el problema juridico que corresponde dilucidar al
despacho se centra en determinar si para la fecha en que la demandada finalizo el
contrato de trabajo de la sefiora Lizbeth Villamil Gil, esto es para el 2 de abril de 2016
estaba amparada por la estabilidad laboral reforzada y por ende la empresa
Aerorepublica S.A, solo podia terminar el vinculo laboral con autorizacion del
Ministerio del trabajo. Como premisas normativas tenemos los articulos 46 y 61 del
CST el art 26 de la ley 361 de 1997 la sentencia C-531 del 2000, de la Corte
Constitucional con ponencia del Magistrado Alvaro Tafur Galvis la sentencia 42.451
del 29 de junio del 2016 de la sala de Casacion Laboral y la sentencia 53.394 del 11
de abril de 2018 con ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duefias Quevedo. Como
premisas facticas tenemos las siguientes entre los afnos 2008 y 2016 la sefiora



Lizbeth reporté a la empresa Aerorepublica los siguientes periodos de incapacidades
del 17 de julio al 18 de julio de 2008 folio 72 del 14 al 15 de septiembre de 2008 folio
67 del 19 al 21 de septiembre de 2008 folio 68 del 29 al 30 de noviembre de 2010
folio 70, la certificacion que obra a folio 251 a 252. Respecto a las incapacidades
otorgadas a la trabajadora no sera tenida en cuenta por no tener certeza el despacho,
que la entidad la emitio, pues no esta firmada. El 27 de septiembre de 2012 la
administradora de riesgos profesionales Sura, realizé un estudio del puesto de trabajo
de la sefora Lizbeth segun se verifica a folio 230 a 244, del plenario el 30 de octubre
de 2012 la empresa Aereorepublica remitioc a Compesar EPS, historial de cargos de la
senora Lizbeth y la descripcion detallada de las funciones desarrolladas en el cargo
de tripulante de cabina folio 245. El 01 marzo de 2016 la empresa demandada
comunicé a la demandada su decision, de no renovar el contrato de trabajo que
finalizaba en 02 abril de 2016, como consta a folio 32 del plenario. El 13 de junio de
2016 la comision medico laboral de la administradora de riesqos laborales Sura
Comunicé al medico jefe de salud de trabajo de Aereorepublica, que el caso de la
senora Lizbeth registra un evento del 18 de diciembre de 2011, por el que recibio
atencion en urgencias, no volvié a consultar y no se recibieron incapacidades para
tramite. En septiembre de 2012 se solicitd estudio del puesto de trabajo por
diagndstico de lumbago, no especificado y un evento del 28 de enero de 2016 que se
acepto como accidente de trabajo en atencion médica y en ultima valoracion del 21 de
junio remiten a control de ortopedia. A folio 246 el 06 de septiembre de 2016
nuevamente la comision medico laboral de la ARL Sura remitio comunicacion en el
mismo sentido al médico jefe y salud en el trabajo en Aerorepublica, a la que se
agrego al evento del 28 de enero de 2016 que habia citas programadas por diferentes
especialidades desde el 06 de abril de 2016 hasta el 19 de agosto de 2016 y ademas
“no tenemos recomendaciones de este evento que continua en sequimiento médico”
folio 247. EI 22 de diciembre de 2016, la administradora de riesgos laborales
notifico a la senora Lizbeth, el dictamen de calificacion de secuelas por el
accidente de trabajo recurrente al 28 de enero de 2016 mediante el cual se
determino que el porcentaje de pérdida de capacidad laboral es del 0% folio 248
y 249 del plenario. Las declaraciones de los senores José francisco Medina
Sepulveda, Luis Fernando Galindo Gomez, asi como las manifestaciones de las
partes en los interrogatorios de parte no ofrecen mayores elementos de juicio al
despacho para resolver el problema juridico planteado, toda vez que lo que hacen es
reiterar lo que se puede verificar en las pruebas documentales aportadas al proceso y
que se relacionaron en lineas anteriores. Teniendo en cuenta las premisas facticas
y normativas concluye el despacho para el 2 de abril de 2016 fecha de
terminacion del contrato que la vinculaba con la empresa de Aerorepublica la
senora Lizbeth no padecia una limitacion fisica psiquica o sensorial y con el
caracter de moderado esto es que se enmarcara dentro de los porcentajes de la
pérdida de capacidad laboral igual o superior al 15 % como para merecer la
especial proteccion de que trata el art 26 de la ley 361 de 1997 y tal como lo
indico la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las
sentencias tomadas como premisas normativas, toda vez que no es suficiente el
quebrantamiento de la salud del trabador o encontrarse en incapacidad médica
para considerarlo un sujeto de especial proteccion a través de la estabilidad
laboral reforzada que se pregona en este proceso pues debe verificarse que la
actora se encuentre en los limites porcentuales que senala la sentencia tomada
como premisa normativa. Tan cierto es lo anterior que para la fecha en que fue
comunicada por la empresa su decision de no renovar el contrato a término fijo que
vinculaba a las partes y la de la finalizacion del vinculo laboral; la senora Villamil no
estaba incapacitada no habia recomendaciones médicas laborales que se
hubieran comunicado a la empresa ni habia iniciado proceso de calificacion de
perdida de la capacidad laboral. Si bien es cierto que hubo 2 eventos que
ameritaron la atencion de la EPS y de la ARL los dias 11 de diciembre de 2011 y 28
de enero de 2016, respecto del primero de ellos la ARL Sura certifico que la
demandante no volvié a consultar y no se recibieron incapacidades para tramite, en
septiembre de 2012 se solicitd estudio del puesto de trabajo por diagnéstico de
lumbago no especificado y tenosinovitis no se ha recibido concepto de calificacion de
origen de EPS y respecto del sequndo evento certifico que habia citas programadas
por diferentes especialidades desde el 06 de abril de 2016 hasta el 19 agosto de



2016. No hay registro de recomendaciones médicas y hasta el 22 de diciembre
de 2016 la administradora de riesgos laborales notifico a la senora Lizbeth el
dictamen de calificacion de secuelas por el accidente de trabajo ocurrido el 28
de enero de 2016 mediante el cual se determino el porcentaje de perdida de la
capacidad laboral es del 0%. Es decir, reitero, para la fecha de terminacion del
vinculo y para la fecha de terminacion del contrato no hay registro de que la
demandante se encontrara en algun tratamiento médico que hubiesen
recomendaciones médicas remitidas al empleador o que hubiese una
disminucion en su capacidad laboral. Ahora debe tenerse en cuenta aun cuando lo
que pretendio la ley 361 de 1997 al establecer la prohibicion de despedir a
trabajadores en condicion de discapacidad que consagra en su articulo 26, es impedir
que ese despido de la desvinculacion laboral obedezca justamente a la disminucion
fisica del trabajador y por esta razon se establece la obligacion que ese despido solo
pueda hacerse con justa causa donde debe evaluar previamente el Ministerio del
Trabajo, en el caso que atiende la atencion del despacho ademas que no se
considera a la demandante como limitada fisica por las razones ya expuestas y por
ende no esta cobijada por la presuncion contenida en el articulo 26 de la ley 361 de
1997 lo que basta para concluir, no estaba amparada por la estabilidad laboral
reforzada. Pero si aun en gracia de discusion, lo estuviera el contrato de trabajo
que la vinculaba a la empresa Aerorepublica finalizé6 por una causa legal como
es la finalizacion de un contrato de trabajo a término fijo la cual fue comunicada
oportunamente que en debida forma por su empleadora lo que quiere decir que
el contrato no terminé por razon de su condicion médica si no por una razon
objetiva prevista en el articulo 61 del CST por lo que no opera tampoco la
proteccion prevista en el art 26 de la ley 361 del 97, pues el contrato finalizo por
una causal objetiva de terminacion, mas alla de si se contraté a nuevos tripulantes
de cabina de pasajeros, lo cierto es que el articulo 46 CST permite la existencia de
contratos a término fijo y que el articulo 61 de la misma norma sefiala como causa de
terminacion del contrato la expiracion del plazo fijo pactado, a esa misma conclusion
arribo la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
53.394 que se tom6 como premisa normativa cuando sefialo “(cita la sentencia)”

Asi las cosas y para la fecha de finalizacion del contrato de trabajo, la demandante no
se encontraba amparada por la estabilidad laboral reforzada, por lo que su contrato de
trabajo podia ser finalizado por vencimiento del término pactado y sin autorizacion del
Ministerio del Trabajo como lo hizo la empresa Aerorepublica, por lo que no estan
llamadas a prosperar las pretensiones formuladas en la demanda.

El segundo problema juridico es determinar si la empresa demandada debe re liquidar
las prestaciones sociales de la demandante, para incluir dentro de su liquidacion el
valor de los pagos extralegales, que se hicieron a la trabajadora durante el vinculo
laboral que existio. Para resolver este problema juridico tenemos en cuenta los
articulos 127 y 128 del CST como premisa factica tenemos que el 7 de junio de 2008
se celebro la sefora Lizbeth Villamil Gil y la empresa Aerorepublica una clausula
adicional al contrato de trabajo que las vinculaba en virtud de la cual se otorgo a la
trabajadora un auxilio extralegal de alimentacion y uno extralegal de transporte,
acordaron expresamente que no constituian salario de las premisas facticas y
normativas relacionadas se concluye que existio entre las partes ese pacto
expreso de exclusion salarial respecto de Ilos beneficios pactados
expresamente como no salariales en el otro si al contrato de trabajo celebrado
entre las partes, como quiera que no se demostro cual era la finalidad de los
servicios como para establecer si era una contraprestacion directa por el
servicio prestado. No puede este despacho condenar a que se re liquiden estas
prestaciones sociales y demas emolumentos laborales devengados por la sefiora
Villamil Gil pues tales pagos se calcularon sobre el factor devengado, por la
trabajadora que constituia salario los demas elementos fueron excluidos del salario
por disposicion expresa de las partes son suficientes las razones para negar las
pretensiones de la demanda y declarar probada las excepciones de inexistencia de
las obligaciones, cobro de lo no debido fala de titulo y causa formuladas por la
demandada y condenar en costas a la demandante en la suma de 1.000.000 de
pesos como agencias en derecho..”



Como la sentencia no fue apelada conoce el tribunal, se itera, en grado jurisdiccional
de CONSULTA.

CONSIDERACIONES

Bien atendiendo a las pretensiones de la demanda, y dado el grado jurisdiccional de
consulta, que lo primero a determinar es si la demandante era un sujeto de especial
proteccion de acuerdo con lo consagrado en la ley 361 de 1997, resolviendo en
conjunto los demas temas planteados, esto es, clase de contrato, terminacion del
mismo, reliquidacion y pago de indemnizaciones derivadas no solo de la terminaciéon
unilateral y sin justa causa, sino de las derivadas de la estabilidad laboral reforzada

que sostiene la demandante, la amparaba.

Esta acreditado incluso desde lo afirmado en la demanda y con la documental
aportada, que el tipo de contrato celebrado entre las partes fue a término fijo, inferior
a un ano, el cual aparece a folios 184 y siguientes del expediente, con fecha de
iniciacion 3 de abril de 2008, prolongandose hasta el 2 de abril de 2016, lo cual indica
que se convirtio, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46 del C S T, en un

contrato a término fijo de un ano.

En este punto conviene precisar tal y como lo hizo la Juez de primera instancia, que
este tipo de contratos jamas mutara a indefinido, por lo que nada interesa establecer
si luego del aviso de no prorroga, la demandada continué o no desarrollando las
actividades, para las que contratdé a su trabajadora, pues desde el inicio, la duracién
del contrato fue definida por acuerdo entre las partes, dado que el de trabajo es
eminentemente consensual, luego el argumento planteado por la parte actora, en el

que senala que esta circunstancia da lugar a un despido injusto, carece de sustento.

También se encuentra acreditado y asi aparece a folio 210 del expediente que la
demandada, AEROREPUBLICA SA hoy COPA AIRLINES Colombia, mediante
comunicacion de fecha 1 de marzo de 2016, avis6 a la demandante su deseo de no
prorrogar el contrato, en estricto apego de lo que ordena la Ley en el articulo 46 del C

S T, luego no hay duda el contrato finalizé por vencimiento del plazo pactado.

Definido lo anterior lo que trae desde luego la consecuencia del fracaso del pago de
indemnizacion por despido sin justa causa, debe decir la Sala que tal y como sefalo
la Juez, al momento en que se terminé el contrato no existia calificacion de pérdida de
capacidad laboral, limitacion alguna en ningun grado, ni siquiera incapacidad o
recomendaciones médicas, que situaran a la demandan te como persona amparada

con la estabilidad laboral reforzada, prevista en la Ley 361 de 1997.



Al respecto conviene recordar que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, modificado por
el Decreto 019 de 2012 indica que “En ningun caso la limitacion de una persona, podra
ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a
desempenar. Asi mismo, ninguna persona limitada podra ser despedida o su
contrato terminado por razon de su limitacion, salvo que medie autorizacion del

Ministerio de Trabajo...”

La anterior Ley fue expedida con el fin de garantizar una proteccion integral y
readaptacion social del limitado fisicamente en un grado de moderado, severo o
profundo, lo cual se deduce del articulo 1° y 5° de la norma en mencion, esto es, que no
hacen parte de esa poblacion protegida los demas limitados que no padecen ese grado
de minusvalia y se establecio en el articulo 26 la prohibicion para los empleadores de
obstaculizar una vinculacion laboral por motivo de la limitacion fisica de una
persona, a menos, que esta se demuestre como incompatible o insuperable para el

ejercicio del cargo,_lo cual persiste independientemente de las discusiones sobre
derogaciones y vigencia.

Sobre el tema la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en las
sentencia 35606 de 2009, 36115 de 2010, 41845 de 2012, 42451 de 2016 y en la mas
reciente 46842 del 22 de febrero de 2017, senalo que dicha estabilidad no se otorga

con_el soélo quebrantamiento de la salud o por encontrarse el trabajador en

incapacidad médica, pues debe acreditarse la limitacion fisica, psiquica o
sensorial, correspondiente a una pérdida de capacidad laboral, para lo cual
ensenod una serie de requisitos que se exigen para que un trabajador acceda a la
proteccion contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 como son: “(i)
Que el peticionario pueda considerarse una persona en situacion de

discapacidad,_o en estado de debilidad manifiesta; (ii) Que el empleador tenga

conocimiento de tal situacion; y (iii) Que el despido se lleve a cabo sin permiso

del Ministerio de la Proteccion Social.

Es claro entonces, que para que opere la proteccion al momento del despido debe
existir o bien discapacidad o bien un estado de debilidad manifiesta que también y
segun lo ampliamente analizado tanto por la Corte Suprema como por la Corte
Constitucional da lugar a la proteccion contenida en la Ley 361 de 1997, pues si ella
existe el despido se presume discriminatorio, debiendo la demandada probar

que no lo fue, que obedecio a una razon objetiva y no a tal condicion.



Revisado el expediente, se itera, resulta evidente, que la demandante no se
encontraba en ninguna de las situaciones antes descritas, obsérvese como la
evaluacion al puesto de trabajo por riesgo osteomuscular (fls 230 y siguientes), tuvo
lugar en 2012 y la actora permanecié laborando por cuatro afnos mas, luego no hay
indicio alguno que la condicién de la demandante fuera el motivo de la terminacion del

vinculo, sin olvidar que fue el vencimiento del plazo la razén de este finiquito.

Es asi como uno de los accidentes que sufrié la demandante en un vuelo tuvo lugar
varios anos antes de la terminacion del contrato. Por ese evento la demandante
recibié atencién de urgencias, pero nunca volvié a consultar y que, en enero de 2016,
sufre otro accidente, que el genera trauma en un pie, lo que solo ocasiona una
incapacidad corta, pero que solo en junio de ese ano luego de la terminacion del

contrato da lugar a una valoracion de ortopedia. (ver folio 246 informe de SURA).

Finalmente, dicho incidente segun la documental visible a folio 248, expedida por
SURA, no genero pérdida de capacidad laboral, sin que sobre reproducir el texto
en el que se indica:

“. ARL SURA atentamente le notifica el dictamen de calificacion de secuelas en
primera oportunidad por el ACCIDENTE DE TRABAJO ocurrido a Usted el 28 de
enero de 2016, mediante el cual se determiné el porcentaje de pérdida de su
capacidad laboral.

De conformidad con lo estipulado en el Decreto 1507 Agosto (sic) 12 de 2014, el

porcentaje de pérdida de capacidad laboral fue del 0.0%. Anexamos copia del
dictamen de pérdida de capacidad laboral que le fue realizado”

De otra para corroborar lo afirmado que solo puede llevar a la confirmacion de la
sentencia de primera instancia, por acertada, basta con revisar el historial de
incapacidades de la demandante, que detallan como estas fueron expedidas por2y 3
dias en diferentes periodos de 2008 a 2013, continuando en su labor la demandante
se itera, por varios anos mas, indicando esto que nunca fue intencion de la

demandada desvincular a la demandante por causas de salud. (fls 251 y 252)

Asi que ni antes ni al momento de la terminacién del contrato en verdad existia un
diagnéstico, una incapacidad y menos aun una limitacion, se itera, que ubicara a la

trabajadora en las situaciones descritas.

Que se hubiesen dado eventos catalogados como accidentes de trabajo, no es ni
siquiera un indicio para determinar que el empleador iba a presumir por tal causa, una
discapacidad y menos aun que ubiquen, - se insiste por su relevancia-; a la

trabajadora en estado de debilidad manifiesta.



Y es que definitivamente no todo estado de salud deteriorado conduce a un estado
de debilidad manifiesta o grado alguno de discapacidad, ni aun las incapacidades lo
indican, pues lo que se espera, es la recuperacion de la salud, por eso es que en
cada caso en particular debe analizarse si en verdad existia la condicion en el
momento del despido o terminacion por otro evento del contrato, pues si es asi
se presume discriminatorio, como por ejemplo cuando son constantes las
incapacidades, son conocidas por el empleador, son de tal seriedad que se
prolongan en el tiempo y originan recomendaciones especificas, de las que en

este caso definitivamente no hay prueba.

Por tanto, en este caso, no se puede presumirse circunstancia discriminatoria alguna,
como para dar aplicacion a las sentencias de la Corte Suprema al respecto, como la
sentencia SL 12998 Rad 49321 de nov 29 de 2017 MP JORGE MAURICIO BURGOS
RUIZ y la SL 1360 de 2018 de abril 11 de 2018 MP CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO, que explican detalladamente el tema.

Justamente en esta ultima providencia la Corte aclara que si se acredita que al
momento del despido existia esta condicion, el despido se presume discriminatorio,
luego corresponde al demandante probar primero que hubo un despido- que no
sucedio- y segundo su situacion de limitaciéon discapacidad, debilidad manifiesta, para
que surja la presuncion, pues sabido es que para que operen las presunciones debe
existir un hecho indicador demostrado por quien alega existe, en este caso la
trabajadora a quien le basta probar su condicion de discapacidad, limitacion o
debilidad manifiesta en el momento de la finalizacién del vinculo para que se abra
paso, se itera, la presuncién, otorgandole una ventaja probatoria al respecto, ya que
en ese caso debera demostrar la demandada que el despido obedecié a razones

objetivas y no por el estado de salud ya acreditado.

En consecuencia y como se insiste al momento del despido no existia ninguna de las
condiciones para considerar al actor sujeto de especial proteccién, no debia la
demandada acudir al Ministerio de Trabajo para obtener autorizacién, que dicho sea
de paso como ha sefalado la Corte solo procede cuando la finalizacién del contrato

obedece a ese estado, pues si logra demostrar razones objetivas; no lo sera.

Finalmente, no sobra traer a colacion la sentencia SL5181-2019 Radicacion N° 68610
de veintisiete (27) de noviembre de dos mil diecinueve (2019), alli aclara y mantiene la
Corte Suprema el criterio sobre el grado de discapacidad que genera la proteccion, pues
el objetivo de la norma no es que un trabajador apto para laborar, aunque con estados de
salud manejables y por ende controlados se perpetue en el cargo, cuando existen
razones objetivas para que el empleador termine el contrato, mediante las herramientas

legales que le otorga la ley. Senalé la corte alli:



st}

Se ha explicado, a partir de su finalidad, que la citada normativa contiene un
régimen de caracter especial, que trasciende el campo del Sistema de Seguridad
Social Integral, por cuanto su proteccion va mas alla de las garantias que este
régimen cubre;_por ende, su__propdsito no es otro que la proteccion de los

derechos fundamentales de las personas con limitaciones, previendo para
quienes las padecen en los grados de «severas y profundas» la asistencia y

proteccion necesarias, asi_lo _contempla su_articulo 19 al referirse _a los
principios que la inspiran y al senalar sus destinatarios, de modo que delimita el

campo de su aplicacion, como ya quedo dicho, a quienes padecen una invalidez
significativa.

En desarrollo de esta normativa y especialmente en lo que tiene que ver con las
personas a que esta dirigida la proteccion especial que consagra, seqgun el grado de
su limitacion, se dispone en el articulo 5, que los individuos con limitaciones deberan
aparecer como tales en el carné de afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud,
y corresponde a las empresas promotoras de salud consignar, en tal documento, la
existencia de la respectiva limitacion, con la especificacion del grado de limitacion que
presenta su portador, en las escalas de moderada, severa y profunda, con el fin de
que puedan identificarse como titulares de los derechos previstos en la ley en
comento.

Dicha identificacion, solo con el proposito de hacerse visibles ante la sociedad y
lograr su integracion en todos los ambitos de la vida en comunidad en que se
desenvuelven los seres humanos. Indubitablemente que el amparo es menor o
inexistente para las personas con limitaciones de menor intensidad que no se les
dificulta su insercion en el sistema competitivo laboral.

En su articulado se toman como parametros, los diferentes grados de invalidez
a que se hizo alusion para establecer condiciones que garanticen su incursion en el
ambito laboral o que los haga merecedores de la proteccion del Estado, entre otros, en
el campo de vivienda, sequridad social y educacion. Ejemplo de ello es que el articulo
24 garantiza a los empleadores que vinculen laboralmente a personas en situacion de
discapacidad, que sean preferidos en igualdad de condiciones en los procesos de
licitaciones, adjudicacion y celebracion de contratos, sean estos publicos o privados,
siempre que sus nominas tengan como minimo el 10% de empleados en situacion de
discapacidad; en el 31 se dispone que los empleadores que ocupen trabajadores con
limitacion no inferior al 25% «comprobada y que estén obligados a presentar
declaracion de renta y complementarios, tienen derecho a deducir de la renta el 200%
del valor de los salarios y prestaciones sociales, pagados durante el ano o periodo
gravable a los trabajadores en situacion de discapacidad, mientras estas subsistan», y
el 37 establece, que el Gobierno, a través del ICBF, y en cooperacion con las
organizaciones de personas con discapacidad, apropiara los recursos para crear una
red nacional de residencias, hogares comunitarios y escuela de trabajo para atender
las personas con limitaciones severas. Sobre este tema se pueden consultar las
sentencias CSJ SL, 15 jul. 2008, rad. 32532 y CSJ SL, 25 mar. 2009, rad. 35606.

Asi, queda en evidencia que la Ley 361 de 1997, se encarga
fundamentalmente del amparo de las personas con los grados de limitacion a
que se refieren sus articulos 1 y 5: de manera que quienes para efectos de esta
ley no tienen la condicion de limitados por su grado de discapacidad, esto es

para aquellos que su_invalidez esta comprendida en el grado menor de
moderada, no gozan de la proteccion y asistencia prevista en su primer articulo.

Ahora, como la aludida ley no determina los extremos en que se encuentra
los distintos grados de severidad de la discapacidad, debe acudirse al articulo 7°
del Decreto 2463 de 2001, que si senala los citados parametros, en los términos
del articulo 5° de la Ley 361 de 1997, de la siguiente manera: discapacidad
«moderada» es aquella en la que la pérdida de la capacidad laboral oscila entre
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el 15% y el 25%; «severa», la que es mayor al 25%, pero inferior al 50% de la
pérdida de la capacidad laboral y «profunda» cuando el grado de invalidez
supera el 50%.

En _consecuencia, la _prohibicion que contiene el articulo 26 de la citada
Ley 361, relativa a que ninguna persona con discapacidad podra ser despedida o
su_contrato terminado por razon de su invalidez, salvo que medie autorizacion
del Ministerio de la Proteccion Social, se refiere a las personas consideradas por
esta ley como limitadas, es decir, todas aquellas que su discapacidad comienza

en el 15% de pérdida de capacidad laboral; cuya acreditacion no depende de una
prueba especial o forma_instrumental determinada, ya que lo _importante para

que opere la_estabilidad reforzada en favor de dichos trabajadores, es que se
pueda demostrar _esa_situacion de discapacidad en un_grado _significativo,

debidamente conocido por el empleador, lo cual puede darse con los diferentes
medios de prueba habilitados por el legislador, incluso, con el dictamen de las
Juntas de Calificacion, realizado con posterioridad a la terminacion del vinculo,
que confirme la situacion de limitacion, que era evidente desde entonces.”

De manera que la Corte Suprema nuestro organismo de cierre, sigue
sosteniendo que esta proteccion opera solo para ciertos estados de salud que, por su
grado de intensidad, hacen que el despido se presuma realizado por esa condicion y
no por otras, o lo que es lo mismo se presuma discriminatorio, lo que se itera fue
siempre el objetivo y no que cualquier estado de salud deteriorado ubique al trabajador
en esa proteccion. En forma clara la Corte lo indico asi en esa sentencia cuando

expreso:

()

Lo anterior no _significa, se itera, que la proteccion especial al trabajador
en_situacion de discapacidad sea el parametro general, esto es, que cualquier
afectacion al estado de salud, es el que amerita la restriccion legal, sino como lo
ha venido sosteniendo la Sala, la accion afirmativa se justifica y es proporcional
en_aquellos casos donde la gravedad de la discapacidad necesita proteccion
especial, para efectos de que los trabajadores afectados con ella no sean
excluidos del ambito del trabajo, pues, historicamente, son las discapacidades
significativas las que se convierten en objeto de discriminacion, y por ello, el
legislador consideré que, a partir de la moderada se justifica la restriccion, la
cual se puede acreditar con los diversos medios de prueba posibles.”

Vale resaltar que efectivamente se puede acreditar con todos los medios de prueba
que efectivamente existia, en palabras de la Corte una afectacion de la salud con la
gravedad y discapacidad que justificara la protecciéon, a cargo de la parte actora y
como en verdad no se logré demostrar, tal y como senaldé la Juez no hay sustento
alguno, para declarar ineficaz una finalizacion de contrato que también quedé claro

tuvo lugar por causa legal.

Finalmente basta para confirmar la reliquidacion de salarios, prestaciones vy
vacaciones solicitada, remitirse a la clausula adicional pactada por las partes, visible a
folio 195 del expediente, en donde claramente se establece que los auxilios
extralegales de transporte y de alimentacion no constituyen salario; pacto valido y asi

desarrollado, pues no hay indicio alguno tampoco que indique que fue para disfrazar



11

una verdadera retribucion del servicio, razon por la cual la conclusién de la Juez de
primera instancia en este aspecto también resulta acertada ya que no se prob6é un

salario diferente al tomado por la demandada para el pago de los derechos causados .

Por lo expuesto se CONFIRMARA la sentencia apelada, ya que arribé a idéntica

conclusion.

Sin costas en este grado de jurisdiccion.

En mérito de lo expuesto por el Tribunal Superior de Bogota, por conducto de la
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia revisada en CONSULTA, por lo expuesto En

esta providencia.

Sin costas este grado de jurisdiccion.

Las partes se notificaran por EDICTO, segun lo establecido en los articulos 40 y 41 de
CPdelTydelaSS.

—_—

ARLENY RUEDA OLARTE

[ > J—
MANUEL EDUARDO $ERRANO RAQUERO

N Aty vl
HU ALEXANDER RI@S GARAY

ACLARO VOTO POR CUANTO INCLUYE
JURISPRUDENCIA NO APLICABLE AL CASO
ESTUDIADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 26-2018-044-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: JORGE EUTIMIO RIVEROS
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Maria Elena Fierro, identificada
como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de poder; en
calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los términos y para

los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la demandada Porvenir
S.A., revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado Veintidos Laboral
del Circuito de esta Ciudad, el 5 de julio de 2019.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, se recepcionaron via correo electrénico las de la parte

demandante y demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones.

ANTECEDENTES

El sennior JORGE RIVEROS por intermedio de apoderada judicial interpone

demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE que Porvenir S.A.,
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no le proporcioné la informacion profesional, clara, cierta, real, suficiente,
determinante y oportuna al momento en que efectué su traslado a esa
administradora, induciéndolo en error y viciando su consentimiento para
tomar dicha decision de traslado; como consecuencia de lo anterior, peticiona
se declare la nulidad del traslado efectuada y que dicho traslado nunca tuvo
efectos; solicita se condene a Porvenir a trasladar a érdenes de Colpensiones
todos los aportes depositados en su cuenta de ahorro individual junto con
rendimientos, sin descontar valor alguno por concepto de gastos de

administraciéon, que se condene a Colpensiones a activar su afiliacion.

Subsidiariamente solicita, de no accederse a declarar la nulidad de traslado
que se peticiona, se condene a Porvenir S.A., a pagar la diferencia resultante
a efectos de recibir el valor de la mesada pensional que recibiria en el RPM.
(fls. 3 aj).

HECHOS

Fundamento sus pretensiones sefialando que nacio el 31 de marzo de 1959,
contando con 58 anos de edad para la fecha de presentacion de demanda, que
estuvo vinculado al ISS hoy Colpensiones desde el 15 de abril de 1980 al 31
de enero de 2001, que el 1 de febrero de 2001, diligenci6 formulario de
afiliacion al Fondo de Pensiones Porvenir S.A., siendo orientado por un asesor
comercial de dicha compania, quien se limité a indicarle que tendria una
pension mas elevada que la que recibiria en el RPM, no siendo viable
permanecer afiliado al ISS, por lo que dichas afirmaciones le generaron
confianza y tomoé la decision de trasladarse a Porvenir, que el 17  de
diciembre de 2017, solicité a esta ultima copia de todos los documentos que
demostraran las asesorias, proyecciones pensionales, que le fueron
suministradas por ese fondo, peticion que fue respondida enviandole copia de
formulario de afiliacion y guardando silencio frente a los demas puntos de la

peticion.

Afirma que no existe prueba que demuestre que en las etapas de su afiliacion
se le hayan presentado por parte de Porvenir S.A., proyecciones pensionales

comparativas, que permitieran determinar las ventajas y desventajas de su
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decision de traslado, omitiendo esa administradora brindarle una informacion
oportuna, completa y suficiente respecto de las implicaciones del traslado al
RAIS, que el salario que devengaba a la fecha del traslado, ascendia a

$2.436.000 y para el afio 2018 $5.456.498, cotizando actualmente sobre un
salario de $8.871.000.

Indica que con posterioridad a su primera afiliacion al RAIS, se vincul6 con
AFP Horizonte, regresando en el aino 2011 a Porvenir, que para la suscripciéon
del segundo formulario con esta ultima administradora, se encontraba a un
mes de cumplir 52 afios, data para la cual estaria inmerso en la prohibicion
de traslado prevista en la Ley 100 de 1993, que en la fecha de dicho
formulario, no recibe ningun tipo de asesoria, que ha cotizado un total de 1865
semanas en toda su vida laboral y en 2017, contraté una asesoria pensional
que le puso de presente un comparativo de la mesada pensional que percibiria
en los dos regimenes, la que arroj6 una diferencia de $3.343.059, que asciende

al 110% como diferencia entre la pension que recibiria en el RPM y la del RAIS.

Senala por ultimo que ante tales diferencias en su mesada pensional, se hace
evidente la falta al deber de informacion en que incurrié Porvenir S.A., al no
haber efectuado un estudio previo de sus condiciones pensionales, no siendo
su afiliaciéon realizada de manera autonoma, libre y consciente, que el 30 de
noviembre de 2017, solicito ante Colpensiones aceptarlo como afiliado,
peticion que fue negada y en la misma fecha solicité a Porvenir S.A., la nulidad

de su afiliaciéon sin obtener respuesta. (fls. 5 a 10).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, PORVENIR S.A., se opuso a las pretensiones, en
cuanto a los hechos, acepté los contenidos en numerales 24 y 25, manifesto
no constarle los No. 1, 2, 4, 18 a 23, 28 a 32, 34, 37 y 38 y nego los demas.
Propuso las excepciones de mérito que denominé prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia del derecho, inexistencia de la obligaciéon, buena fe,
prescripciéon de las obligaciones laborales de tracto sucesivo, prescripcion de
la accion que pretende atacar la nulidad de la afiliacion y ausencia de
responsabilidad. (fl. 138).
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Por su parte, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
respecto de los hechos acepté los contenidos en numerales 1, 2, 18, 19, 21,
25, 30, 31, 37 y 38 y manifestd6 no constarle los demas. Propuso las
excepciones de mérito que denominé prescripcion y caducidad, cobro de lo no
debido y buena fe. (fl. 97).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio DECLARAR ineficaz el traslado efectuado
por el demandante al RAIS, en el ano 2001, condenando a Porvenir S.A. a
transferir los aportes realizados por el demandante junto con rendimientos,
sin descontar de estos, gastos de administracion, condené a Colpensiones a
aceptar el traslado del actor y a contabilizar los aportes objeto de traslado,

condenando en costas a Porvenir S.A. (f1.210).

Fundament6é su decision la Juez de primer grado sefialando que se
encontraba probado el acto de traslado al RAIS efectuado por el demandante
a través de Porvenir, el 16 de enero de 2001, cuando le faltaban mas de 10
anos para adquirir pension lo que en principio determinaria que dicho
traslado era valido, sefnialé en cuanto al deber de informacion que senialaba la
parte demandante, habia omitido la demandada Porvenir S.A., que ante este
escenario la carga de la prueba se invertia, siendo esta ultima administradora
a la que le correspondia probar si habia suministrado la informacion
respectiva durante el acto de traslado del actor, para que este tomara la
decision que le resultara mas favorable, que sobre estas acciones tendientes
a declarar la nulidad de traslado de régimen, de tiempo atras se habia
sefialado que debia estudiarse bajo la optica de la ineficacia.

Que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, concluyé que para
determinar si la afiliacion se habia dado de manera voluntaria, se debia
demostrar si la Administradora pensional, habia puesto en conocimiento del
afiliado los riesgos de su traslado, los beneficios del mismo, siendo esta
informacion documentada y que permitiera tomar una decision informada y
consciente, no supliéndose este deber con una simple manifestaciéon genérica.
Que para el caso en concreto, el actor habia sefialado la falta de informaciéon
al respecto, pues no le senalaron ventajas, desventajas, ni le manifestaron
como podria obtener una mesada pensional en el RAIS, afirmaciéon que fue
corroborada por la testigo llevada por la parte demandante, quien labor6 en la
compania donde trabajaba el demandante, siendo quien permitio la entrada
de los asesores de Porvenir, que las reuniones eran muy cortas y respecto del
demandante, su asesoramiento se realizd en la recepcion de la compania y
duré muy poco tiempo, no acreditandose que al demandante entonces se le
hubiera suministrado toda la informacion tendiente a tomar una decision
consiente y voluntaria y revisado el material probatorio, no habia sido allegada
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prueba alguna que demostrara que Porvenir habia documentado de manera
clara y suficiente al actor sobre los efectos juridicos y economicos que le traeria
su traslado, ni se acredito que se le hubiera brindado la informacion respecto
de las caracteristicas propias del RAIS, con el fin de que el demandante tuviera
conocimiento de las mismas.

Indic6 que conforme criterio de la Corte Suprema de Justicia, las AFP, desde
su creacion tenian la obligacion de suministrar la informacion en los términos
sefialados a fin de que el afiliado pudiera tomar una decision consciente y libre
sobre su futuro pensional, pasando a un deber de asesoria y buen consejo,
asi como de reasesoria y si bien para el ano 2001, la demandada no tenia la
obligaciéon de realizar proyecciones pensionales, también es cierto que tenia
que informar las consecuencias del traslado, las caracteristicas del RAIS y la
forma de liquidar su mesada pensional, asi como las formas de obtener una
mesada pensional superior como lo habia afirmado su asesor al actor al
momento de la afiliacion; senialo entonces que siendo obligacion de la
administradora probar el suministro de dicha informacion, conforme criterios
jurisprudenciales reiterados, sin importar si el afiliado tenia una expectativa
pensional o era beneficiario de régimen de transicion, pues el deber de
informacién se predicaba del acto de afiliacion.

Afirmo6 que al no obrar prueba sobre el cumplimiento de tal obligacion por
parte de Porvenir S.A., habia lugar a declarar la ineficacia del traslado
efectuado por el actor en el afio 2001, senialando en cuanto a la excepcion de
prescripcion que no era procedente, pues la accién involucraba derechos
pensionales, de naturaleza imprescriptible.

RECURSO DE APELACION

Porvenir S.A., senialo que el acto de afiliacion del actor al RAIS era valida, por
cuanto se habia efectuado de manera libre, voluntaria y sin presiones luego
de haber recibido asesoria integral, como habia dejado constancia el mismo
afiliado al imponer su firma en el formulario de afiliacion, que al momento de
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, los fondos son vigilados por la
Superintendencia Financiera, entidad que a través de circulares 034 y 037 de
1994, establecio la forma como deberia disenarse el formulario de afiliacién,
estando probado que no es capricho de los fondos reducir la asesoria a un
formulario, pues nadie suscribe estos sin estar informado respecto de lo que
se suscribe, actuando el fondo con apego a dichas circulares y los funcionarios
de la administradora eran capacitados a efectos de que suministraran la
informaciéon necesaria para que los afiliados pudieran tomar la decision de
traslado que mas le convenga y para la época del traslado del actor, el

legislador no previé la manera como debia llevarse a cabo la asesoria de los
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afiliados, no existiendo la obligacion de documentar las mismas, la que surgio
con la Ley 1748 de 2014, surgi6 la misma, que el demandante contaba con 5
dias para ejercer el derecho de retracto, asi como con un periodo de un ano
para retornar al RPM conforme lo sefialado con la expedicion de la Ley 797 de
2003, opciones por las que no optd, siendo que Porvenir, informé a sus
afiliados de tal posibilidad a través de comunicaciones masivas y publicacion
en el diario el tiempo, debiéndose tener en cuenta que el demandante por el
tiempo que estuvo afiliado al RAIS, no solicité el traslado dentro de las
oportunidades sefialadas por la Ley antes de entrar en la prohibicién de los
10 anos antes de pensionarse, decidiéndose a permanecer en este por mas de
18 anos, no siendo valido cuando evidencié que no logré cumplir los objetivos
que se fij6 al momento de trasladarse, pretenda obtener la nulidad de
afiliacion por falta al deber de informacion, y conforme el testimonio vertido
por la sefiora Rosalba, esta sefialé6 que no estaba afiliada a Porvenir y no se
cambi6 de fondo por cuanto el asesor le indicé que no le convenia, que no fue
forzada a afiliarse, de lo que se extrae que la asesoria brindada a ella indicaba
que a todos los trabajadores se le dio 1a misma informacion, siendo la afiliacion
del actor valida por cuanto su expectativa pensional al momento del traslado
era lejana y no era beneficiario del régimen de transicion y el criterio
jurisprudencial aplicado en sentencia, so6lo procedia para quienes al momento
del traslado, ya tenian el cumplimiento de uno de los requisitos para
pensionarse en el RPM, lo que no ocurria con el demandante, quien era
plenamente capaz al momento de suscribir el formulario, con un objeto y

causa licita, por lo que era un acto plenamente valido.
CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado, se tiene que lo pretendido por el
sefior JORGE PINEROS, se circunscribe a la declaratoria de nulidad de la
afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
mediante formulario suscrito con la demandada PORVENIR S.A., el 16 de

enero del ano 2001, el que reposa a folio 171 del expediente.

En este orden, la ineficacia del traslado de régimen ha sido objeto de amplio

desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema
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de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio
reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
Gerardo Botero Zuluaga; indico que la responsabilidad de las
administradoras de pensiones era de caracter profesional, que la misma
debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional y que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacién completa sobre las condiciones especificas de su
situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado, obligacion
que en efecto le asistia a las administradoras desde su creacion legal, con la
expedicion de la Ley 100 de 1993.

Caso en el cual, como bien lo sefialé la juzgadora de instancia, la carga de
la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que pesa un
mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional respecto de
quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de vejez,
invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos cientificas o
legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de
traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algun tipo de
engafno, el que no soélo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo

aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue.
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De las pruebas aportadas al expediente se tiene que contrario a lo sefialado
por larecurrente Porvenir S.A., también en sus alegaciones ninguna de ellas
da cuenta respecto que al senor JORGE RIVEROS, se le hubiera brindado
alguna informacién o comparativo respecto del régimen de prima media,
como tampoco informacién acerca de su situacion pensional particular,
pues se itera, no se allego prueba al respecto, quedando asi demostrado que
la demandada falt6 al deber de informacion pues debié indicarle en forma
clara todo aquello que resulta relevante para la toma de decision, tanto lo

favorable como lo desfavorable.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé6 de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacion, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacion solo tiene cabida
cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de
obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho
procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, que el
usuario comprende las condiciones, riesgos Yy consecuencias de su afiliacion al
régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibié informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en
el formulario de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el
deber de informacion.
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(i) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacion y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera
del texto original)

Conforme lo sennalado en precedencia, se tiene que la afirmacion superficial
contenida en el formulario de afiliacion visible a folio 171 del plenario, no
resulta suficiente a efectos de tener como brindada en forma idoénea la
informacion al aqui demandante por parte de Porvenir S.A., pues no
demostré que esta afirmacion fuera cierta, en el entendido que se itera, no
alleg6 prueba alguna distinta a dicho formulario que permitiera concluir que
sus asesores hubieran dado cabal cumplimiento de su deber legal de
suministrar la informaciéon en los términos sefialados en precedencia al
actor, que se itera, conforme criterio jurisprudencial transcrito y contrario a
lo afirmado por el recurrente, era deber de la administradora haber procedido
de conformidad, desde su creacion, siendo pertinente indicar que las
circulares expedidas por la Superintendencia Financiera a que alude el
recurrente, Unicamente establecen los requisitos que deben cumplir los
formularios de afiliacion, sin sefialar que con soélo formulario, se encuentra
suplido el deber de informacion, que se itera, supera la afirmacion superficial
de haber recibido este contenida en dichos formularios, aunado a lo cual, el
deber de informacion, se encuentra contenido en disposiciones legales, que
son de preferente observancia sobre las circulares emitidas por la

Superintendencia en mencion.

Es asi como la testimonial vertida por la sefiora Rosalba Mufioz, da cuenta
que en efecto a ella, el asesor de Porvenir que visito el lugar de trabajo del
actor, le indic6 que por razén de su edad no le era favorable trasladarse al
RAIS; no obstante, ella no sefala los pormenores de la asesoria que se le
efectud al demandante por parte de Porvenir S.A., que permitan afirmar que
a €l se le hayan dado a conocer las ventajas y desventajas de su traslado, no
pudiéndose predicar el cumplimiento de dicho deber de informacion, cuando

le fue suministrada a persona diferente al aqui demandante.
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Ahora bien, el hecho de que el demandante, no se hubiere trasladado, dentro
de los 10 afios previos a cumplir la edad pensional, o durante el afno de
gracia concedido por el Decreto 3800 de 2003, no le impide impetrar la
accion judicial tendiente a lograr tal fin, a efectos de que en el trascurso del
debate judicial, se verifique si la administradora pensional cumplié con el
deber de informacién bajo estudio, la que tampoco se puede dar por
efectuada con un anuncio publicado de manera general en un periodico de
amplia circulaciéon, maxime cuando no obra prueba que se le haya puesto
de presente tales posibilidades de retornar al RPM de manera personal al

actor.

De otra parte, la afiliacion al RAIS de la demandante, no se convalida por el
hecho de que haya permanecido en dicho régimen, pues desde la fecha de su
afiliacion, dicho traslado resultaba ineficaz al demostrarse que no se le dio la

informacion relevante al respecto, para tener por convalidada su afiliacion.

Por ultimo, tampoco resulta de recibo el argumento de la entidad recurrente,
segun el cual el deber de informacion sé6lo se debe garantizar a quien al
momento del traslado cumplia uno de los requisitos en el RPM para
pensionarse, los afiliados del régimen de transicion o para quienes tenian
una expectativa pensional legitima; dado que aceptar tal circunstancia,
contravendria el derecho a la igualdad de los afiliados, permitiendo que sélo
los que se encuentren inmersos bajo tales circunstancias, sean los unicos
que puedan solicitar la nulidad de su traslado, cuando el deber de
informacién, no sélo se predica de dicho grupo sino de todos los afiliados al
sistema pensional; como a su vez lo indicé la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en pronunciamiento de fecha 8 de mayo de 2019, SL
1689 de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas:

“(iv) Ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen que se debe contar con una
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacién; de modo que
procede sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un

beneficio transicional, o si esta préoximo o no a pensionarse, dado que la violacion
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del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo”.

De tal manera y contrario a lo afirmado por las demandadas en sus
alegaciones, el estudio de si el traslado de los afiliados al RAIS, estuvo
precedido del deber de informacién, en los términos antes sefialados, debe
realizarse con independencia de si son beneficiarios o no del régimen de
transicion, siendo improcedente estudiar el cumplimiento de requisitos
pensionales al momento de su traslado, quedando probado en el presente

que dicho deber de informacién no se cumplio.

Es por ello que se encuentra ajustada la decisiéon recurrida, pues la
Administradora de Pensiones demandada, PORVENIR S.A., a la que en
primer momento se traslado el actor, como bien lo sefniala este en sus alegatos,
no demostro como le correspondia que manifesté a este las desventajas como
consecuencia de su traslado, al régimen de ahorro individual; lo que lleva a
concluir que no le fue brindada a esta de manera completa toda la

informacion a este respecto, debiéndose CONFIRMAR la decision proferida.

HASTA AQUiI LAS CONSIDERACIONES DEL PROYECTO APROBADO
UNANIMEMENTE POR LA SALA.

Consideran los restantes Magistrados que hay lugar a autorizar a
COLPENSIONES para que obtenga, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto. Aspecto sobre el cual, la ponente salva

voto.
Sin costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentenciarecurrida en el sentido de AUTORIZAR
a COLPENSIONES para que obtenga por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la
obligacion pensional del demandante en valores no previstos y sin las

reservas dispuestas para el efecto.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de recurso
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del
CPTSS.

Los Magistrados,

RLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

(salva voto parcial respecto de la autorizacion dada a Colpensiones

para que inicie accion judicial)

W o

MANUEL EDUARDOJSE O BAQUERO

MAGISTRADO
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.

- — o /
HUGi; AL%DER RIOS GARAY

MAGISTRADO


Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de La Sala en sentencia
compartida en lo que tiene que ver con la autorizacion a COLPENSIONES,
para iniciar acciones judiciales; pues es un asunto que no le compete al
Juez, es de la autonomia de las entidades determinar si ese hecho futuro e

incierto llega a suceder, iniciar o no las acciones pertinentes.

—_——

ARLENY RUEDA OLARTE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

N ','%
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 25-2013-603-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: ROSA ELINA RODRIGUEZ
DEMANDADO: ISS EN LIQUIDACION Y OTRO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., alos Treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
fecha senalada por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la Magistrada
Ponente la declaré abierta en asocio de los demas integrantes de la Sala de

Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las partes, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 28 de marzo de 2019 proferido por el Juzgado 25
Laboral del Circuito de Bogota D.C.

ALEGACIONES
Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, se recepcionaron via correo electrénico las de la parte
demandante y la demandada PAR ISS.

ANTECEDENTES

La sefiora ROSA ELINA RODRIGUEZ por intermedio de apoderado judicial,

solicita se DECLARE que estuvo vinculada con el ISS, a través de contrato
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de trabajo desde el 1 de julio de 2015 al 30 de noviembre de 2010 y del 1 de
noviembre de 2011 al 30 de marzo del mismo afio, de manera subsidiaria a
esta pretension solicita la declaratoria de dicho contrato, teniendo en cuenta
el extremo inicial que se pruebe y hasta el 28 de febrero de 2013, que fue
despedida sin justa causa el 31 de marzo de 2013; como consecuencia de
tales declaraciones, solicita se condene a las demandadas al reintegro al
cargo que venia desempenando al momento de su despido,
subsidiariamente, al pago de la indemnizacion por despido injusto de orden
convencional y legal, cesantias por el tiempo de servicio, indemnizacion
moratoria desde la fecha en que terminé su vinculaciéon laboral, vacaciones,
primas de navidad de orden legal, primas extralegales de vacaciones, de
servicios, prima técnica convencional, pago de los aportes con destino al
sistema de seguridad social que correspondia pagar al ISS y que cubrié con
su pecunio, nivelaciéon salarial con los profesionales universitarios grado 32
vinculados al ISS mediante contrato de trabajo y subsidiariamente a esta
ultima pretension, solicita se ordene a las demandadas a pagar el
incremento salarial reconocido para los trabajadores oficiales del ISS,
durante todos los afnos de servicios, que las sumas a reconocer, sean
pagadas de manera indexada, siempre y cuando se absuelva por concepto

de indemnizacion moratoria. (fls. 5 a 7).

Fundamento sus pretensiones afirmando que presto sus servicios personales
al ISS entre el 1 de julio de 2005 al 30 de noviembre de 2010 y entre el 1 de
noviembre de 2011 al 31 de marzo de 2011, que durante dichas
vinculaciones, cumplio las funciones propias del cargo de una profesional
especializada en el Departamento Financiero de la Seccional Cundinamarca
ISS, que su vinculacion con este Instituto, se dio a través de varios contratos
que se denominaron de prestacion de servicios personales, que el Jefe
Financiero de la Seccional Cundinamarca, le daba 6rdenes, cumplié un
horario durante toda su vinculacion, se le exigia prestar sus servicios en las
instalaciones del ISS, acatando los reglamentos de la entidad, con elementos

que le proporcionaba este instituto.

Senala que en el ISS, existia personal vinculado mediante contrato de
trabajo que prestaba sus servicios en condiciones idénticas a las que tenian
los profesionales especializados vinculados al ISS a través de contrato de

trabajo, con la Unica diferencia de que a ella se le vinculé a través de la
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modalidad de prestacion de servicios, afirma que a los trabajadores de
planta, se les reconocian todas las prestaciones legales, asi como una serie
de extralegales estipuladas en la convencion colectiva de trabajo celebrada
el 31 de diciembre de 2001, entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL,
organizacion sindical que ostenta el caracter de mayoritario dentro del ISS,
que dicha convencion se encuentra vigente al venirse prorrogando
sucesivamente, sefala las sumas que deveng6é anualmente durante su
vinculacion y que a pesar de desempenar las mismas funciones de
trabajadores del ISS vinculados a través de contrato de trabajo, ellos

devengaban sumas superiores.

Afirma por ultimo que el ISS, nunca increment6 su salario en la misma
proporcion a los trabajadores oficiales, nunca reconoci6 ni pagé vacaciones,
primas de navidad, incrementos por servicios prestados previstos en la
convencion colectiva, cesantias, interés a la cesantia, aportes a seguridad
social, primas extralegales de vacaciones y prima técnica; afirma que su
vinculacion terminé por decision unilateral del ISS, y el 17 de abril de 2013,

solicito ante el ISS el pago de sus derechos legales y extralegales. (fl. 3 a 5).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Una vez notificado en legal forma el ISS en liquidacion, se opuso a las
pretensiones, respecto de los hechos acept6 los contenidos en numerales 3 y
12, nego los No. 2,4, 5, 7,9 a 11, 16, 19 a 28 y manifesté6 no constarle los
demas. Propuso como excepciones de mérito las que denominé prescripcion,
inexistencia de la aplicacion de la primacia de la realidad, autonomia de
profesion u oficio, inexistencia del derecho y la obligacion, pago, ausencia de
vinculo de caracter laboral, cobro de lo no debido, compensaciéon, buena fe e

inexistencia de contrato de trabajo. (fl. 103)

Mediante providencia del 20 de abril de 2015, se ordendé poner en
conocimiento de la Fiduagraria S.A., la existencia del proceso de la referencia.
(fl. 153)

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento resolvio en sentencia complementaria declarar la

existencia de una verdadera relacion laboral entre Fiduagraria S.A. como
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vocera y administradora del Par del Seguro Social liquidado y la
demandante, mediante dos contratos de trabajo que tuvieron lugar entre el
1 de julio de 2005 al 30 de noviembre del 2010, y del 1 de noviembre del
2011 al 31 de marzo del 2013, habiendo desempefiado el cargo de contadora
publica. Condené a Fiduagraria S.A., al pago de cesantias, intereses a las
cesantias, vacaciones, prima de vacaciones, prima de servicios; que
ascienden a la suma de $32.775.216., al pago de la suma de $61.411,50
diarios por concepto de indemnizacion moratoria equivalentes a 1.464 dias
de salario, contados desde el 30 de junio del 2013, (90 dias después de
finalizada la relacion laboral) hasta la fecha en que efectivamente se paguen
las acreencias laborales aqui reconocidas a la demandante y en los términos
del art 1 del Decreto 797 de 1949, la cual a la fecha ascienden a la suma de
$44.216.280.

Condeno6 a Fiduagraria S.A. como vocera y administradora del Par ISS
liquidado, a pagar a la demandante por concepto de devoluciéon de aportes
las sumas correspondientes a la cuota parte que estaba obligado a pagar en
su condicion de empleador al sistema de seguridad social en pensiones,
senalo que las sumas objeto de condena deberia ser pagadas de manera
indexada y al pago de prima de navidad en la suma de $5.268.018,40, asi

como al pago de costas procesales.

Como fundamento de su decisién, sefialé el Juez de primer grado:

El tema de la relacion laboral viene regulado por el Decreto 2127 de 1945, que en su art 1
nos dice lo siguiente: “Se entiende por contrato de trabajo la relacién juridica entre el
trabajador y el patrono, en razén de la cual quedan obligados reciprocamente, el primero, a
ejecutar una o varias obras o labores, o a prestar personalmente un servicio intelectual, en
beneficio del segundo y bajo su continuada dependencia y este ultimo a pagar a aquel cierta
remuneracion.”

Igualmente, el CST en el art 23, precisamente nos senala los elementos para efectos de
predicar validamente la existencia del contrato de trabajo, que no son otros que, la actividad
personal del trabajador, la continuada subordinacion y un salario como retribucion del
servicio. Se debe indicar, entonces, que es indispensable en este tipo de pretensiones que la
parte demandante logre efectivamente demostrar si hubo relacién laboral. Para los efectos,
analicemos cada uno de estos elementos:

En cuanto a la prestacion personal del servicio
Existe en el expediente documental suficiente que dan prueba de ello, como las copias de los

contratos suscritos visibles a folios 16 al 37 del plenario, y los obrantes en el cuaderno No.
2, correspondiente al expediente administrativo del expediente administrativo, igualmente
hay certificados, folio 16, que expide el ya liquidado ISS en las que se indican los diversos
contratos celebrados con la aqui demandante senora Rosa Elina Rodriguez Acosta en el cargo
como contadora publica y donde se estipula el salario devengado.

En el cuaderno 2 que corresponde al expediente administrativo, se encuentran constancias
expedidas por la demandada donde se determinan las diversas actividades y metas que
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desarrollaba la demandante en la entidad, tales como consolidacion de negocios por
seccional para la evaluacién y reporte de inconsistencias y propuestas de ajustes, anadlisis
de los balances de las seccionales de Quindio, Guajira, Huila y Quindio, correspondiente a
las unidades de negocio de la entidad promotora de salud, administradora de pensiones,
administradora de riesgos profesionales y administradora general, levantamiento de actas
de cierre de cuentas que presentan documentos, fuentes y partidas conciliatorias de las
seccionales de Huila, Guajira y Quindio, andalisis de la informaciéon enviada a actas de
subcomité para el comité y la aprobacion de las mismas en las cuotas partes pensionales y
embargos judiciales.

Asi las cosas, con la documental obrante se puede dilucidar que efectivamente hubo una
prestacion personal del servicio, prestacion que la misma parte demandada acepta.

Sobre el tema de la subordinacion

Con relacion al segundo requisito, esto es, la subordinacién se indica que no es solo demostrar
que cumplié ordenes, pues recordemos que en los contratos de prestacion de servicios se dan
también ordenes o directrices para ejecutar el mismo, por ello se recalca que deben ser
ordenes constantes y de tal tipo que no haya duda a que las mismas son de cardcter tal que
las debe ejecutar con relacién a un contrato de trabajo y no con relacién a un contrato de
prestacion de servicios, sobre este tema se cita una sentencia de la Corte Suprema de Justicia
Sala Laboral del 17 de mayo Rad 22357 de 2004, M.P. Luis Javier Osorio Lépez.

Al respecto, encuentra el Despacho que documentalmente hablando la parte demandante
presenté prueba que diera fe de dicha subordinaciéon, pues obran indicaciones de
cumplimiento de horario para los servidores de nivel nacional y seccional, los que se pueden
observar a folios 38 a 49 del expediente. Ademds, tenemos las pruebas testimoniales, estan
las declaraciones de las personas Myriam Sofia Diaz y Rosa Margarita Anzola Triana,
quienes dieron fe de que la demandante recibia 6rdenes de sus jefes inmediatos, que debia
cumplir con un horario, que para ausentarse en las instalaciones debian pedir permiso con
previo aviso y autorizacion de sus jefes inmediatos o de turno. También senalan en sus
declaraciones que su jefe inmediato en su momento fue la doctora Leonor Victoria Salgado y
Juan Carlos Romero Fonseca, que los elementos de trabajo eran suministrados por la entidad
demandada, que la demandante trabajé de manera continua sin interrupcién, que trabajan
de 8a l yde2al5, con una hora de almuerzo, y que no tenian descanso, sino que para
disfrutar semana santa o diciembre, tiempo este al que debian hacer reposicién de turno y
que debian trasladarse a las diferentes sedes del Seguro Social hoy liquidado para realizar
sus funciones por orden de la coordinadora y de la gerencia.

Por lo anteriormente expuesto, y siendo claro, concluye este juzgado que si hubo una
subordinacién y una prestacion de un servicio personal desde este punto de vista.

Analicemos el tultimo elemento que es la remuneracion

Conforme a la prueba documental, se encuentra y se concluye que por la prestacién de
servicio la demandante fue remunerada mensualmente conforme con los valores pactados
previamente entre las partes, valores que se encuentran soportados en cada uno de los
contratos aportados que se visualizan a folios 17, 19, 21, 37; los obrantes en el expediente
administrativo del cuaderno 2 del plenario.

Demostrado, entonces, los elementos constitutivos para que se configure una relacion laboral
entre una entidad publica y un particular, se declarard que la relacion que inicialmente unié
a las partes que fue bajo contratos de prestacion de servicios, realmente fueron dos contratos
de trabajo y que dicha relacién tuvo vigencia entre el 1 de julio de 2005 al 30 de noviembre
del 2010, y del 1 de noviembre del 2011 al 31 de marzo del 2013, tal como se evidencia con
la prueba documental y testimonial ya referida, especialmente la documental que obra a folio
16 del plenario.

Establecido lo anterior, tenemos también que frente al cargo se indica que fue contratada
para desempenarse como contadora publica en el area de gestion financiera del Seguro Social
entre el 1 de julio del 2005 hasta el 30 de noviembre del 2010, lo que se demuestra con los
contratos obrantes a folios 17 a 33 del plenario, la certificacion expedida por el mismo Seguro
Social ya liquidado, radicada a folio 16 del plenario.

Establecida la relacién laboral miremos a analizar el tema del reintegro. Pide el reintegro la
demandante en su demanda, se dira por parte de este operador judicial que no encontré
ninguna de las causales legales consagradas para que opere el reintegro, pues la
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demandante no es persona con debilidad manifiesta, ni esta protegida por fuero sindical, ni
se repar6 en los hechos de la demanda causal alguna para otorgar dicha proteccién; por ello,
en este sentido, se absuelve del reintegro y de los pagos derivados de ello a la entidad
demandada.

Sobre las prestaciones de cardcter convencional diremos lo siguiente:

En relaciéon con lo pretendido por la demandante, respecto del pago de prestaciones de
cardcter convencional, aplicable para los trabajadores oficiales del ISS por el tiempo laborado,
esto es, entre el 1 de julio del 2005 y el 1 de noviembre del 2011 al 31 de marzo del 2013, se
condenan ellas, teniendo en cuenta la convencion colectiva de trabajo que regia a la entidad
demandada 2001-2004, en la cual se busca su aplicacién celebrada entre el ISS y el Sindicato
Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social —SINTRASEGURIDADSOCIAL- visible a
folios 30 a 106 del plenario, cumpliendo las formalidades legales, el juzgado accede a
reconocer dichos derechos laborales y, en consecuencia, se condena a la demandada al
reconocimiento y pago de vacaciones, prima de vacaciones, intereses a las cesantias y prima
de servicios.

Sobre el tema de la prescripcion se dira lo siguiente:

La parte demandada solicita previo a estudiar cada una de las prestaciones, tenemos que la
demandada propone la excepcion de prescripcion que se debe, por supuesto, estudiar
conforme a lo dispuesto en el art 151 del CPT y SS y art 488 del CST y art 41 del Decreto
3135de 1968, dado que la vinculacién laboral termind el dia 31 de marzo de 2013, y siendo
que la demandante reclamé dichas acreencias ante el instituto demandado dentro de los 3
aros siguientes, esto es, el 17 de abril de 2013, folio 107, se declararan prescritas las
prestaciones sociales causadas con anterioridad al 31 de marzo del 2010, esto es, 3 anos
anteriores contados desde la terminacion del contrato de trabajo, salvo el auxilio de cesantias
como quiera que el mismo se hace exigible al momento mismo en que finaliza la vinculacion
laboral y como quiera que entre esta fecha y la reclamaciéon administrativa y la presentacion
de la demanda, el auxilio de cesantias no se ve afectado por la prescripcion alegada como
excepcion.

Sobre este tema, el juzgado comparte el criterio que sostuvo la Corte Suprema de Justicia
Sentencia del 12 de marzo de 2014, Expediente SL 3169204, Rad 44069, M.P. Luis Javier
Miranda Buelvas.

- Incrementos salariales convencionales - art 39 de la convencion colectiva.

Para resolver lo pretendido por la actora, en cuanto se refiere al incremento salarial
oconvencional, es preciso anotar que no basta acreditar el desempeno del pretendido
cargo, sino que es menester demostrar que se tiene el grado impartido en el art 39 de la
convencién colectiva, como lo es el grado 8 o similares, lo que no fue demostrado por la
parte actora en la prueba testimonial recaudada ni mucho menos de la prueba
documental, pues el Despacho no puede entrar a realizar calculos acomodaticios o a partir
de supuestos facticos que no han sido sustentados por la actora, siendo esta carga
probatoria unica y exclusivamente de la demandante de conformidad con lo establecido
por el art 165 del CGP, asi las cosas habra de despacharse y de manera desfavorable la
solicitud respecto a este tema de incrementos salariales.

- Sobre las cesantias e intereses de las mismas
Conforme a lo previsto en el art 27 del Decreto 3118 del 68, 6 del Decreto 1160 del 47, y
13 dela Ley 344 del 96, el art 17 literal a) de la Ley 6 del 45, y el art 62 de la convencion
olectiva, se realizan las operaciones aritméticas respectivas y se tiene como valor a
pagar por este concepto a favor de la demandante la suma de $2.212.317,86

- Vacaciones

Tal prestacién esta prevista en el art 48 convencién colectiva de trabajo, se aplicara la
norma convencional por ser la mads favorable en relacién con la normatividad legal, y se
liquidara teniendo en cuenta el tiempo de servicio laborado y la relacion salarial senala
precedentemente.

Este juzgado aclara que como quiera que las vacaciones se causan un ano después de
ingresar a laborar, de suerte que, realizada las operaciones aritméticas respectivas, como
valor adeudado por concepto de vacaciones la suma de $2.188.313,38

Prima de servicios convencional y prima de navidad

Conforme al art 1 de la Ley 45 del 45, art 32 Decreto Ley 1045 del 78 y art 50 convencion
oolectiva, folio 344, se accede a las pretensiones liquidandolas con base en el tiempo de
servicios laborado y la relacion salarial senalada precedentemente, que nos da los
siguientes resultados:
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Ario 2010 - prima de servicios convencional = $3.533.276

Ario 2011 - prima de servicios convencional 2 $614.115

Arfio 2012 2 $3.684.690

Ano 2013 2 $921.172,50

Total, prima de servicios convencional y prima de navidad, perdon, prima de servicios
convencional por la suma de $8.753.253.

Prima técnica
Conforme al art 41 de la convencidn colectiva del trabajo, celebrada entre el Sequro Social
y el sindicato, en la que se establece que para los cargos de profesionales no médicos se
reconocera un 10% de la asignacion basica mensual y del 12% para los cargos de
profesionales especialistas, asilas cosas, se revisa la documental, no observa el juzgado
que exista prueba documental que demuestre lo pretendido por el actor y, a su vez, este
no demostré en el curso del proceso que ostentara dicha especializacion. No obstante, ni
tampoco obra en el plenario constancia de haber radicado ante el Seguro Social la
certificacion que la acredita como especializada, por tanto, dicha pretension no esta
llamada a prosperar.

Prima extralegal de vacaciones
El art 49 de la convencidn colectiva dice lo siguiente:
“Los trabajadores tendran derecho a una prima especial de vacaciones, porcada ano
de labores de acuerdo con el tiempo de servicios al ISS, asi
a) A quienes tengan 5 anos de servicios, 20 dias de salario basico.
b) A quienes tengan mds de 5 anos y no mads de 10 anos de servicio, el equivalente
a 25 dias de salario.”
De entrada, advierte el juzgado, que esta pretension si esta llamada a prosperar,
teniendo en cuenta que de conformidad con el art mencionado, la demandante no cumple
con los requisitos de los 5 anos, pues solo laboré 5 anos y 8 meses, por lo que se tiene lo
siguiente:
Ario 2010 = Subtotal $1.472.198,33
Ano 2011 - $255.821,25
Ario 2012 2 Subtotal $1.535.287,50
Ario 2013 2 $383.821,88
Total - $3.647.128,96

Aportes a la seguridad social

Aportes a pension

Solicita la demandante se condene a la demandada al pago de los aportes que le
ocorrespondia efectuar a la seguridad social y que ella pagé de su patrimonio, sobre el
particular segtn la documental que reposa al plenario, folio 50, se tiene que en efecto la
accionante cotizé tanto a salud como a pensién como independiente, durante el tiempo
que duré la relaciéon laboral como quiera que en ese momento fungiera como contratista,
y era su obligacion efectuar dichos pagos. No obstante, lo anterior, es evidente que se
demostré la existencia de una relaciéon laboral entre las partes, lo que implica que es
obligacion del Seguro efectuar el pago de los aportes a seguridad social, conforme lo
establece el art 22 de la Ley 100 del 93.

En esa medida, se condenara a Fiduagraria S.A., como vocera y administradora del PAR
del Seguro Social ya liquidado a devolver a la actora la suma de $16.504.546,
ocorrespondiente a la cuota parte que estaba obligado a pagar al sistema de seguridad
social en pensiones, en su condicion de empleador de la demandante durante la vigencia
de los contratos de trabajo y en el porcentaje que dispone ya la norma anteriormente
mencionada, sobre el monto de las cotizaciones a pension.

Aportes a salud

Respecto a los pagos de aportes a salud, ha de decirse que estos aportes tienden a
materializar la cobertura para los afiliados al riesgo de sufrir menoscabo en la salud
durante la vigencia al vinculo contractual. Lo anterior quiere decir que los aportes a salud
deben hacerse a cargo del sistema del empleador, pero solo cuando se encuentre su
relacion laboral con el trabajador, pues finiquitada tal vinculacién los medios de aportes
a salud son otros, asi las cosas, se absuelve a la demandada de este pedimento.

Indemnizacion moratoria

La parte demandante solicita la aplicacion del art 65 del CST, conforme a lo anterior, si
bien, en principio se podria decir que el Seguro actué bajo el convencimiento de la
existencia de un contrato de prestacion de servicios, por cuanto hubo discusion razonable
acerca de la existencia o no del contrato de trabajo, apreciandose que el empleador estuvo
asistido de la acreencia que estaba bajo el vinculo juridico de naturaleza distinta al
laboral. No obstante, dicha acreencia no puede tomarse como buena fe, pues el hecho de
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haber celebrado durante mas de dos anos contratos de prestacion de servicios de manera
oontinua donde se desarrollé una actividad habitual y permanente, que igualmente
desarrollaban los empleados de planta de la entidad, implica una mala fe por parte de la
accionada. Asi las cosas, se condena a la demandada al pago de $61.411,50 diarios, por
concepto de indemnizacion moratoria, equivalentes a 720 dias de salarios, contados
desde el 1 de julio del 2013, 90 dias después de finalizada la relacién laboral hasta la
fecha que efectivamente se paguen las acreencias laborales aqui reconocidas a la
demandante, en los términos del art 1 del Decreto 797 de 1949, las cuales a la fecha
ascienden a la suma de $32.775.216.

- Sobre la indemnizacion por despido injusto art 64 se dira lo siguiente:

Desde la expedicion del Decreto 2350 de 1944, en su articulado se consagroé la presuncion
de existencia del contrato por periodos de 6 meses, posteriormente en el art 8 de la Ley 6
del 45, determind que el mismo se entenderia celebrado por 6 meses, a menos que las
partes se reserven el derecho de terminarlo unilateralmente mediante aviso a la otra, con
antelacion no inferior al pedido que regule los pagos del salario. Teniendo en cuenta lo
senalado en la norma indicada, este operado judicial, que si bien es cierto el contrato
terminé el pasado 30 de noviembre de 2012, también lo es que no es por culpa imputable
al empleador, sino que se debié a la celebracion de un mutuo acuerdo celebrado entre las
partes obrante a folios 335 del plenario, por lo que no hay lugar a reconocer dicha
indemnizacion.

- Sobre la indexacion
Ahora bien, como quiera que se solicita de manera subsidiaria la indexacién de todos los
derechos econdémicos que llegaran a reconocerse, al respecto este operador ordena
indexar las sumas antes reconocidas.

En sentencia complementaria, sefialo lo siguiente:

Para resolver el primer punto solicitado por la parte demandante, esto es, se aclare si la
condena por prima legal de servicios incluye la prima de navidad se procedié a revisar las
pretensiones de la demanda y se puede establecer que la parte actora, si, solicité el
reconocimiento y pago de la prima de servicios, prestacién que es diferente a la indicada en
la parte considerativa y resolutiva, por lo tanto, se indica que se condenara a la demandada
por concepto de prima de servicios a la suma de $8.753.253,50 tal como se indicé en la
sentencia del 9 de noviembre de 2017. Ahora, respecto a la prima de navidad, se procede a
reconocer para los anos 2010, 2011, 2012 y 2013, concepto que asciende a la suma de
$5.268.018,40. Asi las cosas, se procederd a adicionar con el numeral noveno de la parte
resolutiva, en el sentido de condenar a la demandada a pagar la suma de $5.268.018,40 por
concepto de prima de navidad y se procede a reconocer para los anos 2010, 2011, 2012 y
2013.

En cuanto al segundo punto, solicitado por el apoderado de la parte demandante, esto es que
se aclare que la moratoria es que la que corresponde al art 1 del Decreto 797 de 1949, toda
vez que también senalé que corresponde al art 65 del CST, en cuanto a la indemnizacién
moratoria se condenard a la demandada por este concepto, de conformidad entonces al
Decreto 797 de 1949, y en su numeral 1, y no conforme se mencioné en la parte considerativa
de la sentencia proferida el 9 de noviembre de 2017, toda vez que no se evidencia una
actuaciéon de buena fe por parte de la demandada, por la modalidad de contrato a la que
acudié para vincular a la demandante seriora Rosalina Rodriguez Acosta, demostré la
intencién de evadir el pago de las prestaciones sociales, pues no fue uno, ni dos, ni tres
contratos sino varios sucesivos que perduraron por mds de 3 anos, con lo que se observa
indudablemente la mala de la entidad al contratar. Asi mismo, se debe sefnialar moratoria,
que la moratoria se liquida con el ultimo valor cancelado al actor diario, valor que corresponde
a $61.411,50 suma que deberd reconocerse desde el 1 de julio del 2013, hasta que se haga
el pago, valor que liquidado hasta el pasado 30 de junio del 2015, asciende a la suma de
$44.216.280 tal como quedé en la parte resolutiva de la sentencia.

Finalmente, en lo atiente a lo solicitado por el apoderado de la parte demandada, es decir,
que se considere el grado jurisdiccional de consulta como quiera que la decision fue
desfavorable para la entidad demandada, se procedié a escuchar el audio de la audiencia
celebrada el 9 de noviembre de 2017, y este operador judicial senalé “que dentro de la parte
resolutiva del presente proceso, por ahora se entienda como décimo que en el evento que no
se apele la presente sentencia se envie a la Sala Laboral del H. Tribunal Superior para que
se surta el grado jurisdiccional de consulta” En consecuencia, ya se tiene resuelto este punto
y adicionado a la parte resolutiva de la sentencia del 9 de noviembre de 2017, en el numeral
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decimo. Sobre el efecto del grado jurisdiccional de consulta de que trata el art 69 del CPT y
SS.

RECURSOS DE APELACION

La parte demandante indico:

En lo que tiene que ver con 4 puntos de la sentencia y esto es por la absolucion impartida
por indemnizacién por despido injusto, prima técnica, incremento salarial y aportes al
sistema de seguridad social en salud, ya que se conceden tinicamente los de pension.

La parte demandante para presentar y sustentar el recurso, en primer lugar, trae a
colacion la Sentencia con Rad SL 986 de 2019, Rad de la Corte 73969 del 20 de febrero
del ano 2019, en donde la Corte hace un estudio juicioso frente al tema de la
indemnizacioén por despido injusto que en estos casos se debe otorgar para la Corte es
claro lo siguiente, que una vez el juez concede los beneficios convencionales, este tiene
aplicacioén frente al tema del art 5 convencional, esto es, que el ISS celebra con sus
trabajadores contratos a término indefinido y que esos contratos a término indefinido
solamente pueden ser terminados con justa causa por las causales establecidas en la
norma. Expresamente sostiene que el vencimiento de los plazos pactados en los contratos
de prestacién de servicios de ninguna manera se constituye como una justa causa o como
se ha entendido por algunos despachos judiciales como un mutuo acuerdo entre las
partes para dar por terminado el contrato de trabajo, es mas, la Corte precisa que una
vez que el juez tiene desarrollados y establecidos los extremos temporales de la relacion
laboral, esto es, especialmente el ultimo, ese hecho demuestra como tal el hecho del
despido y que la no renovacién o no continuacién de mads contratos de prestacion de
servicios significa que hubo una unilateralidad, pues que el Seguro Social de manera
unilateral prescindié de los servicios de la trabajadora. Por lo tanto, este es el caso que
se desarrolla en esta sentencia y es semejante al que aqui se establece y, por lo tanto, la
sentencia debe ser revocada en ese punto, para en su lugar conceder la indemnizaciéon
por despido sin justa causa de la que es merecedora la senora Rosalina en las dos
relaciones laborales, puesto que ellas no se encuentran objeto de prescripcion, sobre todo
frente al tema de la indemnizacién por despido sin justa causa, ya que se presento la
reclamacion administrativa dentro de los 3 anos anteriores, interrumpiendo de esta
manera el fenémeno prescriptivo.

Frente al tema de la prima técnica, si el juez encontré en efecto el cargo fue el de una
trabajadora oficial profesional y que como tal se enmarca dentro del art 41A de la
convencion colectiva, esto es, trabajadores que no son del servicio de salud sino
trabajadores profesionales que desemperian sus servicios a favor del Instituto, pues debid
haberlo otorgado porque esta prima esta establecida para esta categoria de servidores Y,
se insiste en ello, se probé la condicién profesional de la senora Rosalina Rodriguez
Acosta.

Frente a un tercer punto, esto es el incremento salarial, el art 40 de la convencién colectiva
pacta para los trabajadores oficiales un incremento salarial porcentual que se ha venido
manteniendo y que atn esta vigente en la convencion colectiva, por lo tanto, se solicita al
Tribunal acceder a esta prestacion de acuerdo al porcentaje que establece esa
normatividad convencional, por el tiempo de servicios de la sefiora demandante.

Y, finalmente, frente al tema de aportes a seguridad social en salud, el juzgado negé esta
pretension aduciendo que no se demostré como tal un riesgo que hay sufrido la
demandante en el transcurso de la relacion laboral. No obstante, si bien esto es cierto
para que el empleador sea condenado frente a un riesgo de salud que el trabajador que
no esta amparado por el sistema de seguridad social en salud, pues debe pagar los
gastos médicos completos, la verdadera intencion de la pretension formulada en la
demanda era que del dinero que pago la sefiora Rosalina al sistema de seguridad social
en salud salié de su bolsillo el 100% y como lo que aqui se acaba de declarar es una
relacion laboral, esta situacion es meritoria para que se le devuelva en el porcentaje que
debié haberlo hecho el Seguro Social, en su condicion de empleador, el dinero que le
corresponde al 75% de dichas cotizaciones. Por lo tanto, le solicito muy respetuosamente
al Tribunal acceder a esta pretension, teniendo en cuenta pues la real intencion de la
pretension formulada en la demanda y como tal la que se esta plasmando en este recurso.
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La demandada Fiduagraria S.A., senalo:

Manifiesto que interpongo recurso de apelacion frente a la decision que declard la
existencia de un contrato de trabajo, que reconocié beneficios convencionales, que
condené a la entidad al pago de cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima
de vacaciones, prima de servicios convencional, prima de navidad, la devolucién de
aportes al sistema en pensiones, la indemnizacion moratoria, la indexacion, las costas y
la prima de navidad, toda vez que no se comparten las consideraciones del fallo en las
que se indican que la demandada no logré superar la presunciéon de una relaciéon de
trabajo, pues con todo respeto esa posicion juridica desconoce que lo que realmente existio
entre las partes fueron sendos contratos de prestacién de servicios, como se desprende
de la documental que esta en el expediente.

En el evento remoto de que el Tribunal considere que se debe continuar con la condena a
la entidad que represento, le solicito muy respetuosamente frente a la indemnizacion
moratoria que de conformidad con la Sentencias con Rad de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casaciéon Laboral 20.764, 53.793 y la mas reciente la 71.154, la SL
1942019, se limite esta condena hasta el momento en que se liquidoé la entidad, toda vez
que esta Corporacion indico que es inimputable la mora a las entidades liquidadas, toda
vez que no es logico condenar por la demora en el pago de las obligaciones a quien se
encuentra en la imposibilidad de cumplir como es el caso de la entidad que represento.
Frente a la prima de navidad, solicito muy respetuosamente que se revoque, toda vez que
esta es incompatible con la prima extralegal de servicios, es decir, la prima contenida en
la convencidn en el art 50, ya que conforme el paragrafo 1 del art 51 del Decreto 1848 de
1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968, y el pardgrafo del art 1 de la Ley 45 de
1945, asi como también ha sido revisado por la H. Sala Laboral con Rad 35.954 en donde
se dice que pues son incompatibles estas dos condenas.

Frente a la indexacion, también muy respetuosamente, solicito que se revoque esta
condena toda vez que no se puede imponer una doble sancioén, ya que al condenarse a la
indemnizaciéon moratoria pues no podria condenarse tampoco a la indexacion.

Frente a los aportes en pensién, también muy respetuosamente, solicito que se revoque
la condena, toda vez que no obra prueba en el expediente tendiente a demostrar que fue
la parte actora la que realizé las consignaciones al sistema de pensiones y, por otra parte,
esta condena en el evento en que fuera imputada a la entidad que represento deberia
estar dirigida al fondo de pension, ya que estos dineros le pertenecen es al fondo y no a
la parte actora como se dijo en la sentencia.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo establecido en el art 66 A del C P del Ty de 1a S.S., la
Sala resolvera los puntos planteados en los recursos encontrando como
puntos de reproche, la existencia de la relacion laboral declarada, la
absolucion de las pretensiones tendientes al pago de indemnizacion por
despido injusto, incremento salarial, devolucion de pago por concepto de
aportes a salud y prima técnica; lo referente a la indemnizacion moratoria,
las condenas referentes a prima de navidad, indexacion y devolucion de

aportes a pension.

En grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad condenada, se
analizara si existié la relacion laboral deprecada y de ser asi si la

demandante ostentaba la calidad de trabajadora oficial, siéndole aplicable



Proceso Ordinario Laboral No. 025201300603-02 Dte: ROSA ELINA RODRIGUEZ Ddo.: 1SS EN LIQUIDACION

la convencion colectiva de trabajo, asi como la excepcion de prescripcion

propuesta.

Existencia del contrato

El articulo 2 del Decreto 2127 de 1945 senala como elementos del contrato
de trabajo la actividad personal del trabajador, la dependencia de este
respecto del patrono y el salario como retribucién del servicio y el articulo 3
de la misma norma prevé que una vez reunidos esos tres elementos el
contrato de trabajo no deja de serlo por virtud del nombre que se le dé, ni

de las condiciones peculiares del patrono.

Descendiendo al caso en estudio se tiene que a folio 16 del plenario, aparece
certificacion de contratos de prestacion de servicios celebrados entre el 1 julio
de 2005 al 30 de noviembre de 2010 y entre el 1 de noviembre de 2011 al 31
de marzo de 2013, documental que no fue objeto de tacha y que da cuenta de
la prestacion personal del servicio de la actora a favor del entonces ISS, junto
con la documental contentiva de contratos de prestacion de servicios suscritos
y descripcion de actividades que ejecuté en virtud de cada uno de ellos (fls. 17
a 37), siendo aplicable en esta oportunidad el articulo 20 del Decreto 2127 de
1945, normatividad que dispone que comprobada prestacion personal de un
servicio se debe presumir su caracter de contrato de trabajo y debe

corresponder al beneficiario del servicio desvirtuar la subordinacion.

En este asunto nada hizo la demandada PAR ISS, como tampoco Fiduagraria
para desvirtuar tal presuncion, se limitaron a negar el contrato de trabajo, sin
embargo, de las pruebas se desprende con total claridad, que tal y como lo
senal6 la Juez de primera instancia, entre las partes existio6 un verdadero
contrato de tipo laboral; no acredit6 la entidad demandada que las labores
ejecutadas por el demandante representaran una labor que por su naturaleza
estuviera excluida del objeto que legal y constitucionalmente le esta
encomendado desarrollar por representar un conocimiento especializado y la
falta de personal de planta para acometerlo con suficiencia; por el contrario,
dichas labores son actividades conexas al objeto natural de la entidad y a su
supervivencia, circunstancia esta ultima que se corrobora con la documental
visible de folios 17 a 37, contentiva de los contratos de prestacion suscritos y
que contienen el detalle de funciones que le fueron encomendadas a la

demandante, asimismo, a este respecto fueron allegadas pro el PAR ISS
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certificaciones expedidas por el entonces I[SS, al término de cada uno de los
contratos de servicios, que detallan las labores que ejecuté la demandante,
que se itera, no son extranas al objeto encomendado a esa entidad de

seguridad social.

Asimismo las testimoniales vertidas llevadas al proceso por la parte
demandante, sefialaron que el mismo habia sido contratada bajo la modalidad
de prestacion de servicios, circunstancia que no se discute, corroboraron que
en realidad contrario a lo manifestado por el PAR ISS en sus alegaciones, la
prestacion del servicio de la demandante, no se ajustaba a dicho modo de
contrataciéon ya que en virtud al contacto directo y a diario que tenian con el
actora, senalaron que permanecia en las instalaciones del entonces ISS
desarrollando las labores que le fueran encomendadas, recibiendo 6rdenes e
instrucciones para el cumplimiento de las mismas y de igual manera
cumpliendo el horario de cualquier trabajador vinculado mediante contrato de

trabajo.

En las condiciones anteriormente analizadas, encuentra la Sala que
efectivamente la relacion juridica que unio a las partes estuvo regida por
un contrato de trabajo dando aplicacion al principio de primacia de la

realidad sobre las formas.

En relacion con la calidad de trabajadora oficial de la demandante, aspecto
que se estudia en grado jurisdiccional de consulta en favor de las
demandadas, ésta Colegiatura encuentra que como quiera que el ISS a la luz
de la normatividad vigente durante la relacion laboral era una Empresa
Industrial y Comercial del Estado y ha quedado sentado que, de conformidad
con los criterios organico y funcional de clasificacion de servidores publicos
quienes prestan sus servicios a una Empresa Industrial y Comercial del
Estado tienen por regla general la calidad de trabajadores oficiales, la
excepcion es la de las persona que desempenan actividades de direccion o
confianza precisadas en los Estatutos internos de la entidad, pues ostentaran
la condicion de empleados publicos y por ello se tiene entonces que el

demandante ostent6 la calidad de trabajadora oficial para el ISS.

Frente a la aplicacion de la convencion colectiva a la demandante se

tiene que se dan los presupuestos exigidos por el art. 741 del C.S. del T. y
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de la S.S. para su aplicacion al ser el Sindicato de la demandada mayoritario
y tal tema ya ha sido decantado por la jurisprudencia de la H. Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral en varios
pronunciamientos como por ejemplo en sentencia con radicado 37912 de
2010, por ello al ser beneficiaria la demandante del texto colectivo se abre
paso el estudio de las suplicas toda vez que por efecto de la prorroga
automatica de que trata el articulo 478 del C.S.T., la Convencion Colectiva
de Trabajo 2001 - 2004 se extendié hasta la finalizacion del contrato del

demandante.

Determinado lo anterior, en cuanto alos puntos de reproche, en lo que atane
al incremento salarial, se observa que en decision de primer grado, se
resolvio esta pretension con fundamento en el articulo 39 de la Convencion
Colectiva allegada al plenario, vigencia 2001 — 2004 (fl. 63); no obstante lo
anterior, le recurrente sefiala que tiene derecho al incremento salarial
previsto en el articulo 40 de dicha convencion, el que tampoco procede pues
de la lectura de esta disposicion se desprende claramente que sélo se
aplicara una vez desde el tercer ano de vigencia de la convenciéon, que
corresponde al 1 de enero de 2004, data para la cual, la actora no habia
iniciado su vinculacion con el ISS, a su turno el paragrafo 4 de la disposicion
en comento, senala que dicho aumento quedaria congelado y se aplicaria el
que venia rigiendo en el articulo 38 de la convencién vigente al 31 de octubre

de 2001, la que no fue allegada.

Devolucion de al sistema de seguridad social en salud.

Sobre este aspecto, se tiene que el pago de los aportes cuya devolucion solicita,
se infiere de la celebracion de cada uno de los contratos, lo cierto es que al no
demostrar a cuanto ascienden los valores por ella pagados, no resulta
procedente disponer la devolucion de sumas imposibles de cuantificar, al no
obrar ninguna documental que dé cuenta de dichos pagos efectuados por la

parte demandante.

Respecto de la prima técnica, contrario a lo manifestado por el juzgador de
instancia, esta conforme el articulo 41A de la convencion colectiva de trabajo
2001-2004, procede para los cargos profesionales no médicos, quedando
probado que la actora se desempefié6 durante toda su vinculaciéon como
contadora publica, cuyo titulo profesional en copia, fue allegado por la parte

demandada, junto con su hoja de vida, por lo que hay lugar a reconocer a
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su favor dicha prima, no constitutiva de salario que conforme al cargo por
esta desempenado, equivale al 10% de su asignaciéon basica mensual,
debiéndose haber cancelado igualmente de forma mensual, la que asciende

a $14.285.221, conforme se observa de la siguiente liquidacion:

VALOR

VIGENCIA CONTRATO MESES| SALARIO PRIMA
1 julio 2005 a 31 diciembre 2005 6| $2.000.000 $1.200.000
10 enero 2006 a 30 junio 2006 5,6 $2.000.000 $1:133333

13 de septiembre 2006 a 30 noviembre de

2006 2,57 | $1.626.008 $417.342
1 de diciembre 2006 a 31 marzo 2007 4| $1.626.008 $700.289
2 abril 2007 a 17 diciembre 2007 9,5| $1.626.008 $1.544.708
18 diciembre 2007 a 31 marzo 2008 3,4| $1.626.008 $552.843
1 abril 2008 a 30 septiembre 2008 6| $1.626.008 $1.050.434
2 octubre 2008 a 14 noviembre 2008 1,4| $1.626.008 $256.773
18 noviembre de 2008 a 28 febrero 2009 3,3| $1.626.008 $542.003
2 de marzo de 2009 a 31 mayo 2009 2,9| $1.750.723 $513.545
1 junio 2009 a 15 octubre 2009 5] $1.750.723 $875.360
16 octubre 2009 a 30 junio 2010 8,57 | $1.750.723 $1.482.279
1 julio 2010 a 30 noviembre 2010 5| $1.785.737 $921.173
1 de noviembre de 2011 a 30 junio 2012 8| $1.842.345 $1.473.876
3 julio 2012 a 30 noviembre 2012 4,9| $1.842.345 $902.749
3 diciembre de 2012 a 31 marzo 2013 3,9 $1.842.345 $718.515
TOTAL PRIMA TECNICA $14.285.221

Se tiene respecto de la condena por concepto de prima de navidad legal,
que fue objeto de reproche por la demandada en recurso como en sus
alegaciones, que le asiste razon a esta, por cuanto basta con indicar que, al
establecerse la incompatibilidad de esta acreencia laboral con una de

caracter convencional, conforme al articulo 51 del Decreto 1848 de 1968,
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reglamentario del paragrafo 2 del articulo 11 del Decreto 3135 de 1968, a
su vez reformado por el articulo 1° del Decreto 3148 del mismo ano, lo
procedente es absolver por esta suplica, debiéndose revocar el numeral
NOVENO de sentencia recurrida. (CSJ sentencias 15 may. 2012 rad. 35954,
y SL16538 de 3 dic. 2014 rad. 46103).

Pago de aportes al sistema pensional

Respecto de este punto de reproche por el PAR ISS en recurso como en
alegaciones, se tiene que contrario a lo que ocurre con los aportes que
efectuara la demandante al sistema de salud, a folio 50 del plenario, obra
historia laboral expedida por Colpensiones, que da cuenta que la actora
efectud cotizaciones como trabajadora independiente, si bien, no lo hizo
durante toda la vigencia de la relacion laboral, dado que como se establece
de la documental en cita, inicid6 a cotizar desde el 1 de julio de 2006, esto
es, cuando ya llevaba un afo vinculada al ISS, razén por la cual, se
dispondra modificar el numeral CUARTO de sentencia de instancia, para
senalar que el pago de aportes alli sefialado a cargo de la demandada en la
proporcion que le correspondia, s6lo procede por los periodos en que se
demuestra el pago de los mismos por la parte demandante, conforme

documental en cita.

Prima de servicios

Sobre este punto, indica la demandada en sus alegaciones que no procede
esta condena al no ser aplicable a los trabajadores oficiales, no obstante, se
observa que la prima cuyo pago se ordeno en sentencia de primer grado, es
la prima de servicios convencional, a la que en efecto tiene derecho la
demandante, dada la calidad de trabajadora oficial que ostenté para el
entonces ISS y la ya estudiada procedencia de la aplicacion colectiva en este

caso.

Indemnizacion moratoria

Frente al tema encuentra la Sala que de acuerdo a la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia la indemnizacién moratoria
no procede de manera automatica e inexorable por el s6lo hecho de que se
demuestre el incumplimiento en el pago de salarios y prestaciones sociales,
sino ademas debe analizarse si existié o no mala fe del empleador, por ende,

s6lo es procedente condenar a la indemnizacion moratoria cuando se



Proceso Ordinario Laboral No. 025201300603-02 Dte: ROSA ELINA RODRIGUEZ Ddo.: 1SS EN LIQUIDACION

acrediten dos elementos: la falta de pago de salarios, prestacion e
indemnizaciones y tal omision persista tras su mala fe o reticencia en pagar

esas obligaciones laborales al ex trabajador.

En el presente caso, no hay prueba que el ISS no pudiese contratar
trabajadores de planta como lo afirma la entidad recurrente, siendo y debié
prever, que si lo que suscribia con la actora eran contratos regidos por las
normas de contratacion publica, en consecuencia, no podia haber ejercido
la subordinacion en la manera como resulté probado, ya que precisamente
por ello es que se confirmara la declaracion de un contrato de trabajo con el
demandante , pues la entidad al intentar simular una contratacion diferente
a la de tipo laboral, no puede su conducta considerarse considerase guiada

por la buena fe.

Es claro entonces que la demandada, contrario a lo manifestado sobre este
punto en sus alegaciones, no demostré que existiesen razones atendibles y
objetivas para su actuar Unico argumento que podria exonerarla de la

sancion, luego se debe imponer la condena por este concepto.

En cuanto a la forma o tiempo en que ésta se impone ello ha sido objeto de
disimiles pronunciamientos como por ejemplo en sentencia de la Corte
Suprema de Justicia SL-981 de 2019 oportunidad en la que se indico que
la sancion moratoria solo es exigible con posterioridad a los 90 dias
calendario al término de la relacion laboral, que para el presente caso tuvo
lugar el 31 de marzo de 2013, por lo que procede imponer ésta condena a
partir del 30 de junio del mismo ano, como lo dispusiera la decision de

primer grado.

Ahora bien, frente a la fecha limite para calcular la indemnizacion, le asiste
razon a la parte demandada, pues conforme criterio expuesto por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL-194 de
2019, la misma debe ser calculada hasta el 31 de marzo de 2015, momento
en que fue liquidado totalmente el ISS, debiéndose entonces modificar el
numeral TERCERO de la decision de primera instancia frente al extremo

final de liquidaciéon de esta indemnizacion.
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Indexacion

Al respecto, como bien lo seniala la recurrente, en tanto juez de primer grado
ordené a la demandada indexar todos los valores a que fuere condenada y
siendo que la indemnizacion moratoria que se confirma en esta oportunidad,
asi como la indexacion, compensan la pérdida del valor adquisitivo de la
moneda, no es dable imponer simultaneamente estas condenas, por lo que
se modificara el numeral SEXTO de la sentencia recurrida, para en su lugar
ordenar dicha indexacion so6lo respecto de la condena por concepto de
vacaciones, las cuales no tienen connotacion de caracter salarial o

prestacional.

Prescripcion

En grado en consulta, con relacion a este aspecto se tiene que el vinculo
laboral finaliz6 el 31 de marzo de 2013, la actora reclamé el pago de
acreencias de caracter laboral el 17 de abril del mismo ano (fl.14) y
demando en agosto de la misma anualidad (f1.99), es decir, contrario a lo
manifestado por la Juez de instancia, no transcurrié el término trienal
prescriptivo; no obstante como este aspecto no fue objeto de reparo al
plantearse los recursos, no hay lugar a modificar la cuantia de las
prestaciones sobre las cuales la Juez de instancia indicé que recaia este

fenomeno atendiendo al grado jurisdiccional de consulta estudiado.

HASTA AQUI LAS CONSIDERACIONES DEL PROYECTO APROBADO
UNANIMEMENTE POR LA SALA.

Indemnizacion por despido injusto

Sobre este punto, La Sala mayoritariamente desestimé las razones que
expuso la magistrada sustanciadora, para imponer condena por este
concepto que coincidian con lo manifestado por la parte actora en sus
alegaciones y con el criterio que al respecto sostiene la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, expuesto entre otras en sentencia radicado No.
68304 del 10 de marzo de 2020 y por ende, se confirmara la absolucion

sobre este punto por las razones que pasa a exponer:

Consideran los restantes Magistrados quienes conforman esta sala, que la

demandante no demostro que el contrato de trabajo hubiera terminado por
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una decision unilateral del ISS, carga que le impone el articulo 167 del CGP
y a su vez, el ultimo contrato de prestacion de servicios suscrito, finiquité
en razon al plazo fijo pactado en el mismo, esto es, el 31 de marzo de 2013,

aspecto sobre el cual, la ponente, salva voto.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL, Administrando Justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de sentencia recurrida, en
el sentido de ordenar a FIDUAGRARIA S.A., a pagar a la demandante la
suma de $14.285.221, por concepto de prima técnica, conforme lo sefialado

en la parte pertinente de este proveido.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral TERCERO de decision de primer grado,
en el sentido de limitar la indemnizacion moratoria alli prevista hasta el 31
de marzo de 2015.

TERCERO: MODIFICAR el numeral CUARTO de sentencia de instancia,
para senalar que el pago de aportes alli sefialado a cargo de la demandada
en la proporcion que le corresponde, sélo procede por los periodos en que se
demuestra el pago de los mismos por la parte demandante, conforme

historia laboral allegada por la parte actora.

CUARTO: MODIFICAR el numeral SEXTO de sentencia recurrida, en el
sentido de senalar que la indexacion alli prevista, Unicamente debe ser
aplicada a la suma reconocida por concepto de vacaciones, conforme lo

expuesto en las consideraciones de esta decision.

QUINTO: REVOCAR el numeral NOVENO de sentencia de primer grado,
para en su lugar ABSOLVER a la demandada de la condena emitida por

concepto de prima de navidad.

SEXTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de recurso.
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SEPTIMO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41
del CPTSS.

Los Magistrados,

—_——

RLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
(salva voto respecto de absolucion por concepto de indemnizacion por
despido injusto)

M o L4
MANUEL EDUARDO S AQUERO
MAGISTRADO
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO (Sancién moratoria). Por mandato del articulo 32 de la Ley 80/de 1993, la conducta de abstencién en el pago de prestaciones e indemnizaciones

no es una opcion sino un deber del nominador y/o del pagador de una entidad oficial hasta cuando un juez declara formalmente la existencia de la relacion laboral. Ello sustenta la
buena fe de la Administracion desde la celebracién del contrato administrativo hasta la sentencia judicial que declare su ineficacia

- — e /
HUGOEZLE DER RiOS GARAY

GISTRADO


Manuel Eduardo Serrano Baquero
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO (Sanción moratoria). Por mandato del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, la conducta de abstención en el pago de prestaciones e indemnizaciones no es una opción sino un deber del nominador y/o del pagador de una entidad oficial hasta cuando un juez declara formalmente la existencia de la relación laboral. Ello sustenta la buena fe de la Administración desde la celebración del contrato administrativo hasta la sentencia judicial que declare su ineficacia
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 24-2018-294-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: MIGUEL ANTONIO ROJAS
DEMANDADO: COLPENSIONES

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
revisa la Corporacion en apelacion como en consulta el fallo proferido por el
Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C, el 9 de julio de 2019.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, se recepcionaron via correo electronico las de la entidad

demandada.

ANTECEDENTES

El senor MIGUEL ANTONIO ROJAS por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se CONDENE a la
demandada a efectuar reconocimiento y pago de reliquidacion de pension de
vejez, conforme el promedio de lo devengado durante toda su vida laboral, a
partir del 13 de diciembre de 2004, teniendo en cuenta que es beneficiario del

régimen de transicion y cuenta con mas de 1250 semanas de cotizacion, junto
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con retroactivo, incremento pensional por tener a su cargo companera

permanente, intereses moratorios e indexacion. (fl. 2).

HECHOS

Fundament6 sus pretensiones sefialando que la demandada le concedi6
pension de vejez a partir del 13 de diciembre de 2004, a través de resolucion
030554 de 2005, la que liquidé con el promedio de lo devengado durante los
ultimos diez anos de cotizaciones, que cuenta con mas de 1250 semanas
cotizadas, omitiendo la demandada calcular su IBL con el promedio de lo

devengado durante toda su vida laboral.

Afirma que convive con la sefiora Ana Delia Sanabria, quien es su compafera
permanente desde hace mas de 20 anos y depende de su prestacion pensional,
que no le fue reconocido incremento pensional por compafnera permanente y

agoto reclamacion administrativa ante la demandada. (fls. 2 y 3)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acept6 los contenidos en los numerales
2, 4 y 8 y manifesté no constarle los demas; propuso como excepciones las
que denomino falta de agotamiento de la reclamaciéon administrativa, violacion

al principio constitucional de sostenibilidad del sistema y prescripcion. (f1.22).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento resolvio DECLARAR que el demandante, tenia
derecho a que se le reliquidara su prestacion pensional a partir del 13 de
diciembre de 2004, en cuantia de $1.705.255,34, declaré la prescripcion de
las diferencias pensionales generadas antes del 1 de septiembre de 2013 y
condeno a la demandada a reconocer y pagar al demandante las diferencias
generadas a partir del 1 de septiembre de 2013, junto con aumentos legales e
indexacion; declaré probada la excepcion de cosa juzgada sobre el incremento
pensional peticionado y absolvio a la demandada de las demas pretensiones

incoadas en su contra. (f1.70).
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Como fundamento de su decision, sefialo la Juez de conocimiento:

El problema juridico a resolver corresponde a determinar que el sefior Miguel Antonio
Rojas Gonzdlez tiene derecho a que se le reliquide la pensiéon durante toda la vida
laboral por otro lado establecer si los incrementos del art 21 del acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 se encuentran vigentes de ser asi se debe determinar si
su conyuge o compariera permanente depende econémicamente del demandante, para
resolver la excepcion de cosa juzgada verificar si se configura esta frente al incremento
pensional solicitado por el demandante al art 303 del cédigo general del proceso
aplicable por disposicién analdgica al procedimiento laboral conforme lo senala el art
145 del cédigo procesal de trabajo de seguridad social.

En lo referente a los elementos serialados la Corte Constitucional en la sentencia C774
de 2001 (...). En el presente caso se tiene que él 16 de agosto del 2016 se decidié de
fondo que el proceso con el radicado 2015 - 728, adelantado por Miguel Antonio Rojas
contra la administradora Colombiana de Col pensiones, donde el juzgado decidié
“absolver a la administradora de Colpensiones de todas y cada una las pretensiones
de la demanda a la excepciéon de prescripcion, cobro de lo no debido, inexistencia de
intereses moratorios e indexacion, decision que fuera confirmada por la sala laboral
del tribunal superior distrito judicial”, frente a los requisitos que se deben cumplir para
que se configure la cosa en cuanto al requisito de identidad aparte se encuentra
acreditado por las partes en ambos procesos. Art 141 de la ley 100 de 1993 (...).

En ese orden y ya referidas las pretensiones que fueron objeto del proceso del 2015 -
728 y las de este proceso se concluye que el incremento del 14% del acuerdo 049 ya
fue objeto de decision por parte de este juzgado, cumpliéndose ademds los requisitos
exigidos para que se configure la cosa juzgada pues existe identidad en el objeto, igual
causa e identidad juridica de las partes, ello impide al juzgado estudiar nuevamente,
si el actor acreditaba los requisitos para acceder al incremento del 14% contenido en
el acuerdo 049 del 90 aprobado por el decreto 758 en consecuencia se declarara
aprueba la excepcién de cosa juzgada respecto al incremento del 14% por tanto se
absolvera la demanda de las pretensiones que estaba encaminada a esta peticion de
la reliquidacion pensional.

Por otro lado se solicita la reliquidacién de su pensién con IBL de toda la vida laboral,
mediante Resolucién No 030 del 2005 el instituto de los seguros sociales reconocié
pension de vejez al actor bajo los parametros del acuerdo 049 del 90 aprobado por el
decreto 758 para lo cual tuvo en cuenta 1.904 semanas un nivel IBL de 1°'867.711 una
de reemplazo del 90% como beneficiario del régimen de transicion. La Corte
Constitucional en la sentencia SU230 del 29 de abril del 2015 mediante la cual unifico
el criterio respecto a la norma de aplicar para obtener el ingreso de liquidacion de los
beneficiarios del régimen de transicion, explicando que la sentencia C258 se establecié
que el régimen de transiciéon consiste en un beneficio a quienes hacen parte del
regimenes especiales.

En el caso bajo estudio Miguel Antonio Rojas Gonzdlez nacié el 13 de diciembre de
1944 por lo cual el 1 de abril de 1994 contaba con 49 arios de edad por ello le faltaban
mas de 10 anos para acreditar los 60 anos de edad que exige el acuerdo 049 del 90
para acceder a la pension de vejez por ello el ingreso base de liquidacion corresponde
a lo establecido en el articulo 21 de la ley 100 del 1993 es decir la prestacion se debe
liquidar con el promedio de los ultimos 10 arnos o con lo devengado durante toda la
vida laboral por cuanto cotizo 1917 semanas es decir mas de 1250 semanas, segun
se colige el reporte de semanas allegado por Colpensiones visto a folio 33 a 39 siendo
asi, procede el despacho a efectuar la correspondiente liquidaciéon que hace parte
integral de esta decision no sin antes advertir que del reporte de semanas cotizadas
se puede concluir que el actor aporto al sistema de seguridad social en pensiones hasta
Noviembre del 2005, fecha posterior al reconocimiento de su pension de vejez el 13 de
Diciembre del 2004 por lo cual para realizar la correspondiente liquidacion se tomaran
las semanas cotizadas hasta esta data de reconocimiento de la prestacion al efectuar
la liquidacién con lo cotizado por el demandante durante toda la vida laboral arroja un
nivel IBL de 973.221 con 96 centavos que al aplicarsele una taza de reemplazo nos da
una mesada de 875.899 con 77 centavos, cifra que resulta inferior a la que le fue
reconocida por la entidad de seguridad social demandada de 1°680.940 en la
resolucion 030554 de 2005; sin embargo al realizar la liquidacién lo cotizado en los
ultimos 10 anos se obtiene un nivel IBL de 1°894.728 con 15 centavos que al aplicarle
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el 90% se obtiene una mesada de 1°705.255 con 34 centavos suma superior a la
reconocida por Colpensiones, asi se debera condenar a la administradora de
Colpensiones a reliquidar la primera mesada pensional del demandante a partir del
13 de Diciembre de 2004 teniendo en cuenta como valor de esta 1°705.255 con 34
centavos junto con el retroactivo de las diferencias que roen entre las mesadas
canceladas y las que debia cancelar con los respectivos descuentos en salud.

Solicita el demandante los intereses moratorios los que no proceden como ha indicado
reiterada jurisprudencia al indicar que no se causan intereses moratorios respecto a
diferencias de mesadas pensionales como en sentencia SL 1479 del 2018 con ponencia
del doctor Jorge Luis Quiroz Aleman por tanto se absolverd de esta peticion de la
indexacién, teniendo en cuenta que se accedié a la reliquidacion de la mesada
pensional la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y que existe unas diferencias
entre el valor que viene reconociendo la demandada al demandante como pensiéon el
valor que obtuvo del juzgado, procede la indexacién de esas diferencias.

Se condenara a la demandada a indexar las diferencias de las mesadas pensionales
debido a la pérdida del poder adquisitivo de la moneda las cuales se deben indexar
desde la fecha de causacién de cada mesada hasta su pago inclusiéon en némina, sin
embargo debe el despacho decidir lo relativo a la excepcion de prescripcion que fue
propuesta por la parte demandada teniendo en cuenta lo anterior en el caso debe
recordarse que la legislacion laboral contempla un término trienal para ejercer las
acciones correspondientes a derechos laborales, seguridad social de tres anos, que se
empiezan a contabilizar desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible, asi
se observa que el caso en estudio que al demandante se le reconocié pension de vejez
mediante acto administrativo No 030554 decisién contra la que no presento ningun
recurso, solicité la reliquidacion de la pensién el 1 de septiembre del 2016, la demanda
la radicé el 22 de mayo del 2018 como se puede ver en el folio 13 significa que se
encuentra prescritas las diferencias causadas con anterioridad el 1 de septiembre del
2013, por tanto debe declararse parcialmente prueba a la excepcién de prescripcion.

RECURSO DE APELACION

La demandada, solicité revisar la liquidacion efectuada por el despacho,
pues indica que la entidad, reconoci6 derecho pensional en los términos de

la normatividad aplicable para la época y la mas favorable al demandante.

CONSIDERACIONES

En este caso no existe discusion respecto a que el demandante es beneficiario
del régimen de transicion pues asi fue aceptado por COLPENSIONES en la
resoluciéon de reconocimiento pensional 030554 de 2005 (f1.8), por lo que la

edad, el tiempo de servicios o las semanas cotizadas y el monto de la pension

se encuentran cobijados por el régimen de transicion, pero no el IBL.

La jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
indicado que para quienes les faltare mas de diez anos, el IBL corresponde al
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales hubiere cotizado el afiliado
dentro de los diez afios anteriores al reconocimiento de la pensién o el de toda

la vida laboral si hubiere cotizado 1250 semanas o mas, presupuesto en que
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se encuentra el demandante, pues tampoco fue objeto de reparo que cotizo
1421 semanas 1917 semanas, como se observa de historia laboral allegada

por la entidad demandada visible a folio 33 del plenario.

Por su parte, la Corte Constitucional reafirmé6 el criterio anterior en
sentencia SU-230 del 29 de abril de 2015 en donde concluyé que el IBL no
era un aspecto de la transicion y por tanto, eran las reglas contenidas en el
régimen general las que deben aplicarse para establecer el monto pensional

con independencia del régimen especial al que se perteneciera.

Siguiendo este derrotero jurisprudencial, se tiene en el presente conforme
liquidacion efectuada por el Grupo liquidador de esta Corporacion, la que se
anexa a este pronunciamiento al actor le resulta mas favorable calcular su
IBL, no como lo solicita, con el promedio de toda su vida laboral, pues la
mesada pensional calculada de esta forma, al ano 2004, ascenderia a
$879.672, contrario sensu, con el promedio de lo devengado durante los
ultimos 10 anos, arroja como primera mesada pensional para esta anualidad
que asciende a $1.707.229, la que en efecto resulta superior a la reconocida
por el ISS a través de resolucion 030554 de 2005. (fl. 8).

Conforme lo anterior, contrario a lo manifestado por la recurrente, si hay lugar
a reliquidar la mesada pensional del demandante, en los términos sefialados
en la decisién de primer grado, pues si bien conforme liquidacion a que se
alude, la mesada pensional del actor al afio 2004, es levemente superior a la
liquidada en primera instancia, no se modificara tal suma, dado que tal

aspecto no fue objeto de reproche por la parte demandante.

Prescripcion

Habiendo sido propuesta esta excepcion por la demandada, se estudiara este
aspecto en grado de consulta, al respecto, se observa que como bien lo
senalo la juzgadora de instancia, la resolucion mediante la cual se reconocio
derecho pensional y de la que devienen las inconformidades senaladas en
este juicio, fue expedida en el ano 2005 y el demandante, reclamé su
reliquidacion ante la demandada s6lo hasta el 1 de septiembre de 2016 (fl.
46), lo que determina que se encuentran prescritas las diferencias

pensionales causadas con anterioridad al 1 de septiembre de 2013.



Proceso Ordinario Laboral No. 24201800294-01 Dte: MIGUEL ANTONIO ROJAS Ddo.: COLPENSIONES

Por ultimo, en cuanto los alegatos presentados por la demandada, no hay
lugar a referirse a los mismos, pues plantea sus argumentos en pretensiones
que no fueron elevadas en el presente como es el reconocimiento de

incremento pensional.

Es asi como al no haber lugar a modificar ningun aspecto de la sentencia de

primer grado, se confirmara esta en su totalidad.
Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones senaladas

en la parte motiva.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del
CPTSS.

Los Magistrados,

—_———

M ENY RUEDA OLARTE
Magistrada

O
MANUEL EDUARDO SE NO BAQUERO

Magistrad

= R 6-— / .
HUG(; AL;K\IDER Rigsa:ARAY

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 24-2018-050-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: MARIA DEL CARMEN HERNANDEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la doctora Astrid Jasbleyde Cajiao,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
revisa la Corporaciéon en apelacion como en consulta el fallo proferido por el

Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C, el 28 de junio de 2019.
ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, se recepcionaron via correo electronico las de la entidad

demandada y parte demandante.

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA DEL CARMEN HERNANDEZ por intermedio de apoderado

judicial interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE
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que es beneficiaria del régimen de transicion, por lo que tiene derecho a que
se reliquide su pension, conforme los parametros del Acuerdo 049 de 1990 a
partir del 1 de julio de 2002, con el promedio de lo devengado durante toda
su vida laboral y teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales
devengados entre el 3 de septiembre de 1981 al 17 de enero de 1996, cotizados
para la Caja de Prevision Social, declarando igualmente que para liquidar su
pension, le corresponde una tasa de reemplazo del 78%; como consecuencia
de tales declaraciones, peticiona se condene a la demandada a reliquidar su
pension con el promedio de lo cotizado durante toda su vida laboral y con los
factores salariales sefialados, con una tasa de reemplazo del 78%, junto con

retroactivo de las diferencias causadas e intereses moratorios. (fl. 2 y 3).

HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones sefialando que mediante resolucion 2837 de
2005, el ISS le reconocié pension de vejez conforme los articulos 13 y 35 del
Acuerdo 049 de 1990, tomando el promedio de lo cotizado durante los ultimos
10 afios y con una tasa de reemplazo del 65%, lo que arrojé6 una primera
mesada pensional para el afio 2002 de $318.795, que el 11 de febrero de 2016,
solicité ante la demandada la reliquidacion de la prestacion, solicitud que le
fue negada a través de resolucion GNR 107700 de 2016, para lo cual indico
que el régimen pensional a ella aplicable, no era el del Acuerdo 049 de 1990,
sinola Ley 71 de 1988, que en dicha resolucion, efectiia una nueva liquidacion
teniendo como salario base la suma de $785.915, con una tasa de reemplazo

de 75%, arrojando como mesada pensional $689.455 al afio 2016.

Que contra dicho acto administrativo, presentoé los recursos de Ley, sennalando
que el régimen pensional que le habian aplicado en primer momento para el
reconocimiento de su pension era el del Acuerdo 049 de 1990; no obstante lo
anterior, a través de resolucion GNR 176510 de 2016, la demandada niega el
recurso de reposicion y a través de la resolucion VPB 28749 del 19 de julio de
2016, resuelve recurso de apelacion negando el mismo y sefhalando que
reliquido la prestacion bajo los parametros de la Ley 71 de 1988, que el 9 de
enero de 2018, la Secretaria de Hacienda, subdireccion de proyectos
especiales, expidio certificacion salarial, por el tiempo que laboré para esta
entidad, detallando los factores salariales que devengo y los que se deben tener

en cuenta para la liquidacion de su mesada pensional.
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Afirma que nacio6 el 30 de abril de 1943, por lo que cumplié 55 anos en el 2001
y es beneficiaria del régimen de transicion como lo acepta la demandada y al
momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, le faltaban menos de 10
afnos para adquirir derecho pensional, que conforme el Decreto 1045 de 1978,
su ingreso base cotizacion debe tener en cuenta todos los factores salariales
por ella devengados, que cotizo6 mas de 1034 semanas por lo que su pension
se debe liquidar con el promedio de lo devengado durante toda la vida laboral,

con una tasa de reemplazo del 75%. (fls. 3 a 6)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepto los contenidos en los numerales
2a4,6,8,10,17y 20, negdolosNo. 1,7, 14 a 16, 18 y manifesté no constarle
los demas; propuso como excepciones las que denominé violaciéon al principio
constitucional de sostenibilidad del sistema, falta de causa para pedir y

prescripcion. (f1.54).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento resolvio CONDENAR a la demandada a reliquidar
la pension de la demandante en cuantia de $624.484,38, a partir del 11 de
febrero de 2013, condenandola a pagar las diferencias pensionales generadas
a partir del 11 de febrero de 2013, junto con reajustes e indexacion, absolvid
de las demas pretensiones y declaré parcialmente probada la excepcion de
prescripcion de las diferencias pensionales causadas con anterioridad al 11

de febrero de 2013 y condend en costas a la demandada. (f1.84).

Como fundamento de su decision, senialé la Juez de conocimiento:

Procede el despacho a resolver lo relativo a la reliquidacion de la pension de vejez para lo
cual verificar si la demandante es beneficiaria del régimen de transicion establecido en el Art
36 de la ley 100 del 93 en cuyos términos la edad para acceder a la pension de la vejez, el
tiempo de servicio, el numero de semanas cotizadas y el monto de la pensién de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia al sistema tenga 35 o mas anos de edad si
son mujeres o 40 o mas anos de edad si son hombres o 15 o0 mads anos de servicios cotizados
sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentran afiliados las demds
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién, se regird por
las disposiciones contenidas en la presente ley. Por otro lado el acto legislativo 01 de 2005
en el paragrafo cuarto que fue adicionado al Art 48 de la constitucién politica de Colombia
que modifico el régimen de transicion dispuso; el régimen de transicion establecido en la ley
100 del 93 y demas normas que desarrollen dicho régimen no podra extenderse mas alla del
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31 de julio del ario 2010 excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen ademds
tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada
en vigencia del presente acto legislativo a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta
el ano 2014, normatividad que determino que el régimen de transicion perderia vigencia el
31 de julio del 2010 excepto para aquellas personas que a su entrada en vigencia hubieran
cotizado en tiempo de servicios minimo 750 semanas, eso se significa que la actora que
acredito el estatus de pensionada antes del 31 de julio de 2010 o en su defecto que para el
29 de julio del 2005 de entrar en vigencia el acto legislativo 01 del 2005 habia cotizado o
tenia tiempo de servicio equivalente a 750 semanas, asi las cosas como la actora que no
existe duda obtuvo el estatus de pensionada a partir del 1 de julio del 2002 eso es antes del
31 de julio de 2010 no es necesario verificar si a la entrada del acto legislativo tenia las 750
semanas en ese orden como la demandante nacié el 30 de abril del 46 tal y como consta en
su cedula de ciudadania folio 42 por lo que a la entrada en vigencia de la ley 100 del 93, 1
de abril del 94 contaba con 47 anios de edad lo que la hacia beneficiaria del régimen de
transicion previsto por el articulo 36 de la ley 100 del 93, ademas asi lo determino la
convocada esto es colpensiones en la resolucion GNR107700 del 18 de abril de 2016 donde
se senalo que la demandante le resultaba mads favorable por ser beneficiaria del régimen de
transicion la aplicacién de la ley 71 del 88, asi las cosas el despacho debe verificar si ademdas
de los requisitos de la ley 71 del 88 la demandante cumplia con las exigencias del Art 12 del
acuerdo 049 al 90 para acceder a la pension, norma que para el caso de las mujeres exige el
cumplimiento de 55 anos de edad y un minimo de 500 semanas de cotizacion pagadas
durante los ultimos 20 anos anteriores al cumplimiento de las edades minimas o haber
acreditado un numero de 1000 semanas de cotizacion sufragadas en cualquier tiempo siendo
ello asi como ya se indico Maria del Carmen Hernandez Corredor cumplié los 55 anos de
edad el 30 de abril del anio 2001 como se puede inferir del documento que obra folio 42 esto
es de la cedula de ciudadania. Sin embargo durante toda la vida laboral a colpensiones
cotizo 298.14 semanas como se desprende del reporte semanas cotizadas y si bien aporto a
la caja de prevision social de Bogota desde el 3 de septiembre del 81 hasta el 17 de enero
del 96 el acuerdo 049, no contempla la posibilidad de adicionar los tiempos cotizados en el
instituto de seguros sociales a los tiempos servidos en entidades publicas y aportados a la
caja de prevision social ya que ellos solo lo permiten en la ley 71 del 88 y la ley 100 del 93,
en efecto la sala laboral de la corte suprema de justicia reitera que para los beneficiarios del
régimen de transicion cuyo régimen anterior aplicable sea el de instituto de seguros sociales
es decir el acuerdo 049 del 90.

La exigencia del numero de semanas debe entenderse como aquellas efectivamente cotizadas
al ISS puesto que para el aludido acuerdo no existe una disposicion que permita direccionar
a las semanas cotizadas el tiempo servido en el sector publico como si acontece para ley 100
del 93 para las pensiones que se rijan en su integridad por ella o como también puede ocurrir
respecto a la pension de jubilacion por aportes establecida en la ley 71 del 88 o como también
entre otras decisiones si se quiere se puede consultar la sentencia SL4457 del 2014 o la
47472 del 30 de septiembre del 2015 en consecuencia no procede reliquidacion de la pension
de la demandante conformidad con el acuerdo 049 pues este estrado judicial acoge y aplica
la jurisprudencia del maximo o6rgano cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral esto es de la
corte suprema de justicia pues no aplica la sentencia SU769 de la corte constitucional que
admite que se tenga en cuenta tiempos publicos y privados para efectos del reconocimiento
de la pensién con fundamento en el acuerdo 049 del 90 pues aquella decision lo que busco
fue garantizar el derecho fundamental de la seguridad social, asi como el minimo vital de
aquellas personas que contando con un gran numero de semanas cotizadas y tiempo de
servicios publicos o cotizados a cajas de prevision social no cumplian con los requisitos para
acceder a la pension bajo los presupuestos de la ley 71 del 88 tampoco de la ley 100 del 93
ni ninguna otra norma, es por eso que la corte constitucional aplico esa sentencia a algunos
afiliados en aras de garantizar derechos fundamentales sin embargo se reitera que el juzgado
acoge el criterio de la corte suprema de justicia en esa medida no procede la reliquidacion
solicitada por la demandante bajo los presupuestos del acuerdo 049 del 90.

Ahora en cuanto a la reliquidacion y aplicaciéon de los factores salariales si bien la parte
actora solicita se tengan en cuenta los enlistados en el Art 45 del decreto 1045 del 78 sin
embargo tal decreto no aplica en el caso o estudio pues la norma en vigente para el momento
en que la demandante adquirié el estatus de pensionada lo es el decreto 1158 del 94 que en
su Art 1 dispone base de cotizacién, el salario mensual base para calcular las cotizaciones al
sistema general de pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo estard
constituido por los siguientes factores:

v' La asignacién basica mensual
v' Los gastos de representacion
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La prima técnica cuando sea factor de salario

Las primas de antigtiedad asensorial de capacitacion cuando sea factor salario.

La remuneraciéon por trabajo dominical o gestion.

La remuneracion por trabajo suplementario, horas extras o realizado en jornada
nocturna.

La bonificacioén por servicios prestados.

RN

\

Por tanto son tales factores los que se deben tener en cuenta para efectos de verificar si la
demandante tiene derecho a una reliquidacion teniendo en cuenta el ingreso o base de
liquidacion de toda la vida, sin embargo se ha de precisar que en reiterada consistente y
solida jurisprudencia de la sala laboral de la corte suprema de justicia doctrina que el
régimen de transicion garantiza a sus beneficiarios de cara a la prestacion de vejez, su
Jubilacién y en relacién con la normatividad que venia rigiéndolo atinente a la edad de servicio
o al numero de semanas cotizadas para acceder al derecho del monto de la prestacion en lo
que toca a la tasa de reemplazo pero no lo referente al ingreso base de reliquidacion que se
rige en principio por lo preuisto por el legislador en el inciso 3 del Art 36 de ley 100 del 93
para quienes estando en transicién les faltare menos de 10 anos para adquirir el derecho que
para efectos de obtener el ingreso base de liquidacién se debe tener en cuenta el medio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello o el cotizado durante todo el tiempo si
este fuere superior, situacion que se aplica en el caso estudio dado que la demandante para
el 1 de abril del 94 le hacian falta menos de 10 anos para adquirir el derecho de la pension
habiéndolos cumplido los requisitos el 1 de julio del 2002 siendo ello asi procede el juzgado
a realizar las operaciones aritméticas correspondientes para verificar si hay lugar a la
reliquidacion solicitada, se reitera teniendo en cuenta como factores los senalados en el
decreto 1158 de 1994 efectuadas las operaciones del caso se colige que al tener en cuenta lo
cotizado durante toda la vida laboral con los factores antes referidos se tiene como base
ingreso de liquidacion la suma de $ 496.933 con 28 pesos al cual se le aplica una tasa de
reemplazo del 75% que corresponde a la determinada por la ley 71 de 1988 obteniendo como
una mesada inicial la suma de $ 372.699 con 96 pesos para el ario 2002. Teniendo en cuenta
que mediante la resolucion 2837 del 4 de febrero del 2005 se obtuvo como primera mesada
pensional la suma de $ 318.795 pesos existe una diferencia entre el valor reconocido por la
demandante y el obtenido por el juzgado en la suma de $5.3904, 96, asi las cosas se deberd
condenar a colpensiones a reliquidar la primera mesada pensional de la demandante.

El despacho procede a pronunciarse sobre la prescripcion antes referida, es asi que nuestra
legislacion laboral contempla el termino trienal para ejercer las sanciones correspondientes a
los derechos laborales y de la seguridad social del termino trienal tal como lo senalan los Art
488 y 151 del cédigo procesal del trabajo y seguridad social en esa medida como en el caso
prescriben son las mesadas pensionales para este caso las diferencias no el derecho en si
mismo y que el 11 de febrero del 2016 la demandante solicito la reliquidacion de la pensiéon
de vejez la cual fue negada mediante las resoluciones entre otras la VPB 29749 de 19 julio
del 2016, la demanda la presento el 31 de enero del 2018 por tanto se declarara prescritas
las diferencias de las mesadas causadas con anterioridad al 11 de febrero de 2013 por ello
debe declararse parcialmente aprobada la excepcion de prescripcién en consecuencia
efectuada las operaciones del caso para la anualidad del 2013 se obtiene una mesada de $
624.484 pesos con 38 centavos teniendo en cuenta el incremento que efectuado para las
pensiones por tanto se condenara a colpensiones al reconocimiento de las diferencias
pensidonales causadas a partir del 11 de febrero del 2013, teniendo en cuenta como mesada
pensional para esa anualidad la suma de $ 624.484 pesos con 38 centavos debiendo pagar
el retroactivo que se le cause por diferencia desde esa fecha, diferencia que se debe obtener
entre el valor que viene reconociendo la entidad convocada por el valor que obtuvo el juzgado
al cual se le autoriza se le haga los respectivos descuentos en salud

Con el arreglo al Art 141 de la ley 100 del 93 a partir del 1 de enero del 94 en caso de mora
en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta ley la entidad correspondiente
reconocerd y cancelara al pensionado ademdas de la obligacion a su cargo la tasa maxima de
interés moratorio vigente para el momento en que se efectué el pago ahora si bien debe
advertirse que la sala laboral de la corte suprema de justicia ha aceptado la aplicacién de
intereses moratorios a las pensiones de los regimenes anteriores a la ley 100 ello lo ha
admitido solo para los administrados por el ISS hoy colpensiones, es decir respecto a las
pensiones que se reconozcan con fundamento en el acuerdo 049 de 1990 dado que la
mencionada norma se tiende a incorporar en el sistema integral de seguridad social pero no
para prestaciones que se hayan reconocido con fundamento para en la ley 71 de 1988 asi
lo han senalado en diferentes decisiones como la 3808 de 2010, la 39830 del 2011, la 10030
del 2014, la 5702 de 2015, la 1670 de 2018, la 3608 de 2018, la CL 3136 de 2018 entre
otras de acuerdo con lo anterior no proceden los intereses moratorios teniendo en cuenta que
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el reconocimiento de la pension de la demandante se dio a bajo los preceptos de la ley 71 del
98 mas aun cuando lo que se ordena aqui es el pago o las diferencias evento en el cual no
procede el pago de intereses moratorios como lo ha doctrinado la corte suprema de justicia
entre otras decisiones en la SL 4183 del 2018 con ponencia del doctor Luis Gabriel Miranda.
Dada la pérdida de poder adquisitivo de la moneda procede la indexacion de las diferencias
que se ordenaron en esta decision la cual deben indexarse desde la fecha de causacién de
cada una de ellas hasta que se incluyan en némina o se paguen a la demandante por lo tanto
se ordenara el pago de la indexaciéon de las diferencias a que fue condenada la demandada.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante solicito:

En especial a la cuantia con el ingreso base de liquidacion que promedia usted con los
factores salariales determinado en el decreto 1158 de 1994, dicho decreto se aplica para el
caso puntual de la seriora Maria del Carmen pero en la liquidacién no se ve reflejado que se
estén teniendo en cuenta la totalidad de los factores.

Asi mismo también interpongo el recurso con respecto a los intereses de mora que no fueron
otorgados por usted ya que los intereses de mora se aplican para las mesadas pensiénales
no pagadas por lo tanto es aplicable ese interés de mora a esas sumas de dinero no pagadas
a su tiempo por la entidad demandada. Ahora los intereses de mora es condenar a la entidad
que deberia haber tenido en cuenta en la liquidacion de la pension, haber otorgado la
reliquidacion con los promedios de los ultimos 10 anos cotizados en conformidad con la ley
100 de 1994 por lo cual es un total desacierto por parte de dicha entidad en la cual no se
hizo un tramite previo a mi cliente para haberle modificado su estatus o derecho pensional
toda vez que ya le estaba aplicando otra norma. La sancién por intereses de mora es aplicable
teniendo en cuenta que le faltaban 10 anos para tener derecho a su estatus pensional
después de la vigencia de la ley 100 de 1993 y aun asi la entidad mantuvo su posiciéon de
no otorgar dicha reliquidacion.

Si bien es cierto la norma mas favorable para ella es la ley 71 de 1988, la sancién por
intereses de mora es aplicable teniendo en cuenta que le faltaban 10 arnos para tener derecho
a su estatus pensional después de la vigencia de la ley 100 de 1993 y aun asi mantuvo su
posicion de no otorgar dicha reliquidacion, por lo tanto es que el concepto de este togado
quiera usted senora juez en no otorgar esos intereses de mora.

CONSIDERACIONES

En este caso no existe discusion respecto a que la demandante es beneficiaria
del régimen de transicion pues asi fue aceptado por COLPENSIONES en la
resolucion de reconocimiento pensional 02837 de 2005 (fl.15) y en sus

alegatos de conclusion, por lo que la edad, el tiempo de servicios o las semanas

cotizadas y el monto de la pension se encuentran cobijados por el régimen de

transicion, pero no el IBL.

Como bien lo senala la demandada en sus alegaciones, la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha indicado que para quienes
les faltare mas de diez anos se aplica el promedio de los salarios o rentas sobre
los cuales hubiere cotizado el afiliado dentro de los diez afios anteriores al

reconocimiento de la pension o el de toda la vida laboral si hubiere cotizado
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1250 semanas o mas y para quienes les faltare menos de diez afios para
pensionarse como es el caso de la sefiora Maria del Carmen Hernandez
pues a 1 de abril de 1994 contaba con 47 afos, como se verifica de
documental contentiva de copia de documento de identificacion (f1.42), por lo
que su IBL, se calcula conforme lo previsto en el art. 36 de la Ley 100 de 1993,
es decir, el promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta o el de
toda la vida laboral si este fuere superior, sentencia radicado No. 47162 del

30 de abril de 2013.

Por su parte, la Corte Constitucional reafirmo el criterio anterior en
sentencia SU-230 del 29 de abril de 2015 en donde concluyé que el IBL no
era un aspecto de la transicion y por tanto, eran las reglas contenidas en el
régimen general las que deben aplicarse para establecer el monto pensional

con independencia del régimen especial al que se perteneciera.

La juez de primer grado tuvo en cuenta para la liquidar la prestacion de la
demandante, los factores salariales previstos en el Decreto 1158 de 1994,
los que son aplicables para quienes prestaron sus servicios toda su vida al
sector publico y su derecho pensional esta gobernado por la Ley 33 de 1985,
caso que no es el de la actora, pues no fue objeto de reparo que le fue
concedida pension de vejez a través de la Ley 71 de 1988, por lo que
contrario a lo manifestado por el recurrente también en sus alegaciones, no
hay lugar a tener en cuenta dichos factores salariales para hallar el IBL de
la prestacion pensional, siendo pertinente reiterar al respecto
pronunciamiento emanado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, radicado No. 79128 del 22 de enero de 2020, M.P. Jorge Luis

Quiroz, en el cual reitero:

En efecto, esta Corte ha sostenido en reiteradas ocasiones, como por ejemplo
en sentencia SL5574-2018 del 21 de diciembre de 2018, lo siguiente:

“Pues bien, esta Sala, de acuerdo con lo previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, ha prohijado que quienes se benefician del régimen de transicion
conservan tres aspectos puntuales del sistema pensional anterior al cual se
encontraban afiliados, esto es, la edad, el tiempo de servicios o semanas
cotizadas y el monto de la pension, en tanto que tratandose del ingreso base de
liquidacioén, este se encuentra gobernado por lo estatuido en la Ley 100 de 1993.
De manera que, el IBL de la pension del serior Luis Rodrigo Peria Ariza
no podia ser calculado con fundamento en lo establecido en el art. 1.°
de la L. 33/1985, sino de acuerdo con la norma anteriormente
mencionada, como bien lo acerto el tribunal de alzada.
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Esta Corporacion tiene definido que la norma aplicable para establecer el ingreso
base de liquidaciéon de la pension de vejez en casos como el que ocupa la
atencion de la Sala, no es otra que el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, no siendo en consecuencia de recibo lo pretendido por la parte actora de
que el IBL debié liquidarse con el 75% pero del promedio salarial devengado
durante el tultimo anio de servicios, lo que trae consigo que no sea factible aplicar
en su integridad el articulo 1°de la Ley 33 de 1985, sino unicamente en aquellos
aspectos que en el régimen de transicion se dispuso eran gobernados por la
legislacion anterior, valga decir, la edad para acceder a la prestacion, el tiempo
de servicio o el numero de semanas cotizadas, y el monto porcentual de la
pension.

En sentencia reciente del 20 de octubre de 2009 radicado 36662, en donde se
discutia este puntual aspecto, la Sala mantuvo invariable su propio criterio que
viene de tiempo atras, cuyas ensenanzas desvirtuan lo expresado por la censura
al final del cargo como <consideraciones de instancia>, y que ahora se reiteran
por cuanto no existen nuevos elementos de juicio que permitan modificar el
criterio que actualmente impera. En la decision en comento, se puntualizé:

(....) La censura persigue que se determine juridicamente, que el Tribunal le dio
un entendimiento o alcance equivocado al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al
concluir que a un empleado publico en régimen de transicion se le liquida la
pension con el IBL en la forma prevista en el inciso 3° de ese ordenamiento legal,
cuando debib acoger para estos efectos en su integridad el articulo 1°de la Ley
33 de 1985 y con base en ello establecer el promedio devengado, que le
resultaria mas favorable al afiliado, y asi no se violaria el principio de
inescindibilidad de la norma, mdxime que la transicién conlleva la aplicaciéon del
régimen anterior y expresamente en lo que tiene que ver con el tiempo de
servicios, la edad y el monto de la pension; todo lo cual con el firme propésito de
hacer variar la actual postura de la Corte Suprema de Justicia.

Pues bien, planteadas asi las cosas, como primera medida es de recordar, que
tanto los trabajadores del sector privado como los servidores publicos con
vinculacion contractual, legal o reglamentaria son beneficiarios del régimen de
transicion, siempre y cuando cumplan los presupuestos serialados en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, lo que significa que al no haber exclusion alguna se
aplica a los sectores publicos en todos sus ordenes.

En segundo lugar, cabe decir, que esta Sala de la Corte ya ha tenido la
oportunidad de pronunciarse en innumerables ocasiones, en relacion al
fenoémeno juridico de la transicion pensional consagrado en el mencionado
articulo 36 y la intelecciéon que ha de darsele a esta norma, reiterando que a los
sujetos que los cobija, se les respeto tres aspectos en los términos estipulados
en las anteriores preceptivas: a) La edad para acceder a la prestacion, b) el
tiempo de servicio o el numero de semanas cotizadas, y c) el monto
porcentual de la pension, que para este asunto corresponde al 75%
conforme.

Aunado a lo anterior, y como a la actora le fue reconocida la pension de
vejez bajo los postulados de la Ley 71 de 1988, no seria posible acceder
a lo pretendido en los términos requeridos por ella. (negrilla fuera del texto
original)

Siguiendo este derrotero jurisprudencial, se itera, no es procedente liquidar la
prestacion como lo solicita el recurrente y como lo sefialara la juez de primer

grado, siendo pertinente para hallar el IBL, calcularlo con el promedio de lo
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devengado durante el tiempo que le hacia falta para adquirir derecho
pensional o durante toda su vida laboral, siéndole mas favorable el calculo de
su IBL con el promedio de lo cotizado durante toda su vida laboral como se
observa de liquidacion efectuada por el Grupo liquidador de esta Corporacion,
que se anexa a este pronunciamiento, pues la mesada pensional calculada de
esta forma, al ano 2002, ascenderia a $362.809, la que en efecto resulta
superior a la reconocida por el ISS a través de resolucion 002837 de 2005. (fl.
17), pero inferior al valor indicado en la instancia, pues dicha mesada
actualizada al afo 2013, asciende a $607.912, razon por la cual, se
modificaran en grado de consulta los numerales PRIMERO y SEGUNDO de
sentencia recurrida, para sefialar dicha cuantia como mesada pensional a

reconocer a favor de la demandante por parte de la demandada en el afio 2013.

Ahora, frente al segundo punto de reproche, esto es el reconocimiento de
intereses moratorios, se observa que la decision frente a este aspecto
proferida por la Juez de primer grado, se encuentra ajustada a derecho, pues
de la sola lectura del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, se determina que
el reconocimiento y pago de estos, solo procede ante el retardo en el pago de
las mesadas pensionales, supuesto en el que no se encuentra la
demandante, pues a su favor se causan diferencias pensionales, en este
sentido, también resulta pertinente citar pronunciamiento de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, radicacion 55788 del 3 de julio de 2020,

M.P. Omar Angel Mejia, en el cual reitero:

En lo referente al reconocimiento de los intereses moratorios previstos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, resulta pertinente reiterar que, segun la
jurisprudencia de esta Corte, estos no proceden, entre otras situaciones, frente
a pensiones convencionales (SL8544-2016) y en eventos de reajuste y
reliquidacion pensional (SL738-2018), como quedo relacionado en la

sentencia CSJ SL 4794-2019. (Negrilla fuera del texto original)

Por lo anterior, no hay lugar a variar la decision en este aspecto.

Prescripcion
Habiendo sido propuesta esta excepcion por la demandada, se estudiara este
aspecto en grado de consulta, al respecto, se observa que como bien lo

senalo la juzgadora de instancia, la resolucion mediante la cual se reconocio
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derecho pensional y de la que devienen las inconformidades senaladas en
este juicio, fue expedida en el ano 2005 y el demandante, reclamé su
reliquidacion ante la demandada s6lo hasta el 11 de febrero de 2016 (fl. 18),
lo que determina que se encuentran prescritas las diferencias pensionales

causadas con anterioridad al 11 de febrero de 2013.

Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR los numerales PRIMERO y SEGUNDO de sentencia
recurrida en el sentido de sefialar como cuantia de la mesada pensional de la
actora para el afno 2013, la suma $607.912, conforme lo sefialado en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del

CPTSS.

Los Magistrados,

—_———

ARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

O
MANUEL EDUARDO SE NO BAQUERO
Magistrad
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HUGj ALEZDER RIOS GARAY

Magistrado



