Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Quinta de Declsién Labaral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JAVIER
GEOVANNI MOROS OTERO en contra de ECOPETROL S.A.

EXP. 11001 31 05 028 2017 00737 01
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En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra
la sentencia proferida el 1.° de octubre de 2019, por el Juzgado 28
Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare que la demandada
omitié inclair la incidencia salarial de los viaticos pagados durante el
ultimo ano de servicios en un 80%, dentro de la base salarial para el
computo de la liquidacion de su pensién de jubilacion; en

consecuencia, sea condenada a reliquidar dicha prestacién a partir
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del 29 de julio de 2010, incluyendo dentro de la base salarial no solo
$111.653.822, como promedio devengado dentro del tiltimo afio de
servicios, sino $77.346.783, correspondiente al 80% de los viaticos
recibidos durante ese periodo, con el fin de obtener como mesada
pensional el valor inicial de $12.403.164,70, que resulta de aplicar el
75% a la base salarial real a tener en cuenta, mas el 5% por haber

trabajado 2 afios mas a los primeros 20 anos de servicio (f.° 8-10).

Como sustento relevante de sus pretensiones, manifestdé que
presto servicios a la demandada desde el 16 de mayo de 1989 y el 29
de julio de 2010; mediante comunicacién del 26 de julio de 2010
demandada le reconocié la pensién de jubilacion en cuantia de
$7.327.282 a partir del dia 29 de dicho mes y afio, para lo cual se
tuvieron en cuenta como factores, el certificado de ganancias, el
promedio del ultimo ano, al que se le aplico un 75% y se le adiciond

un porcentaje por haber laborado mas de 20 afios.

Sostuvo, que de conformidad con su contrato de trabajo, los
viaticos tienen una incidencia como factor salarial para efectos de
liquidar la pension de jubilacion en un 80%; sin embargo, tal aspecto
no fue incluido dentro de la base salarial para el cilculo de su
pension; reclamé administrativamente el 22 de noviembre de 2010 y
el 8 de noviembre de 2016, pero obtuvo respuestas negativas el 4 de
enero de 2011 y el 30 de noviembre de 2016, respectivamente; su
ultimo cargo fue el de Superintendente de Negocios Internacional de
la Gerencia de Nuevos Negocios, v en el ultimo afio de servicios,
acredité 114 dias de viaticos en los que cumplié funciones propias de
su cargo, siendo autorizado por el Gerente de Nuevos Negocio, quien
era su jefe inmediato, y por el Vicepresidente de Exploracién y
Produccién, por tanto, se encuentran debidamente legalizados; en el
memorando n.® 357 de 2007, la Unidad de Gestion Humana senald

los cargos aprobados con incidencia salarial en los viaticos (f.° 3-8).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 27 de octubre de 2017, ordenandose
la notificacién y traslado a la demandada (f.° 216), quien contesté con
oposicién con el argumento de que en virtud de la naturaleza del
altimo cargo que ocupd €l demandante (Superintendente de Negocios
Internacionales de la Gerencia de Nuevos Negocios) no genero viaticos
, ¥ por tanto, no tienen incidencia salarial al tenor de lo dispuesto en
el memorando VIP-235 de 1998, asi que los factores salariales tenidos
en cuenta al momento de liquidar la pensién correspondian a lo
efectivamente devengado por €l; propuso como excepciones de mérito
las de inexistencia de la obligacion, prescripcion, buena fe y

compensacion (f.° 223-235).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado guardo
silencio (f.° 219, 221).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 1.° de octubre de 2019, declaré6 probada la excepcién de
inexistencia de la obligacién, en consecuencia, absolvido a la
demandada de las pretensiones incoadas en su contra e impuso
costas a cargo del demandante, tras considerar para lo que interesa
a la alzada, que no se acredité que los viaticos causados hubieran
tenido el caracter de permanente en la medida que conforme la
documental que reposa de f.° 108 a 199 se registraron solo 91 dias
dentro del 1ultimo afio de prestacion de servicios; en todo caso,
aunque podrian decirse que eran habituales, la verdad es que las
actividades desarrolladas por el demandante en dichos
desplazamientos no guardan relacién con las funciones del cargo

desempefiado como Superintendente de Negocios Internacionales,
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certificadas de f.° 584 a 587, porque se trataron de capacitaciones,
seguimientos y adelantar cursos, por tanto, no reune los requisitos
Jjurisprudenciales trazados para asi considerar los mencionados

vidticos como permanentes con caracter salarial (f.° 632, 634).

IV. RECURSO DE APELACION

Presentado el recurso por la parte demandante, sostuvo que los
viaticos tuvieron el caracter de permanentes, en la medida en que se
acreditaron 114 dias, no 91, y fueron causados entre el 10 de junio
de 2009 y el 13 de junio de 2010, ademas las comisiones que
desarrolld como Superintendente Internacional de Negocios, se
hicieron como operativas en el exterior por €l seguimiento a la filial
durante 20 dias de junio de 2009, al igual que las causadas entre
Jjulio y noviembre de dicho afio, marzo y junio de 2010, las cuales se
acreditaron en el expediente con la correspondiente legalizacién
frente a cada desplazamiento, asi que el propésito que cumplia esos
viajes estaba ligado a las funciones de su cargo, y no a fines

académicos o de capacitaciéon como lo indicé la a quo.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el establecer la viabilidad de incluir o no los
viaticos aludidos por el demandante, dentro de la base salarial para

liquidar su pension de jubilacién, a cargo de Ecopetrol.

Esta al margen de la discusién, que el demandante presté
servicios a Ecopetrol, entre el 1.° de diciembre de 1987 y el 28 de julio
de 2010, que el ultimo cargo que desempeié fue el de

Superintendente de Negocios Internacionales de la Gerencia de
4
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Nuevos negocios de E y P, y que a partir del 29 de julib de 2010, por
solicitud suya, la empleadora le reconocié la pension plena de
jubilacién en forma vitalicia establecida en el Plan 70 Convencional,
en cuantia inicial de $7.327.282, la cual fue calculada con el
promedio de los salarios devengados en el altimo afo de servicios, tal
y como dan cuenta el contrato de trabajo, sus prorrogas, las
certificaciones del Lider del Grupo Maestra de Datos de la Direcciéon
del Centro de Servicios Compartidos y del Jefe de la Regional de
Servicios al Personal Centro Sur de Ecopetrol, y las comunicaciones
mediante las cuales le reconocieron la pensiéon y le informaron cémo
fue liquidada (f.° 80, 81, 83, 84, 205, 245-252, 333-335, 342, 415-
417, 462, 583-587, 592, 593, 594, 599, 600, 606-609 y CD {.° 292).

La jurisprudencia ordinaria laboral ha sefialado que, aun cuando
el articulo 130 del Codigo Sustantivo de Trabajo, reformado por el
articulo 17 de la Ley 50 de 1990, no define expresamente lo que debe
entenderse como viaticos, de la lectura detenida de dicha disposicion
puede entenderse que aquellos son unos estipendios que puede recibir
el trabajador, como contraprestacion al desempeiio temporal de sus
labores en un sitio diferente a aquel en que presta habitualmente sus
servicios, sin que dejen de tener ese caracter porque tengan una
denominacién distinta (CSJ SL., 20 oct. 2005 rad. 25403, y 30 sep.
2008 rad. 31662, rememorada en la SL562-2013). Esta norma, aun
cuando hace parte de las relaciones laborales de caracter privado, es
aplicable al caso especial del demandante (CSJ SL., 30 sep. 2008 rad.
33156 enunciada en la SL, 14 jul. 2009 rad. 34625 y la SL14147-
2015).

Asi las cosas, a la luz del citado articulo 130 y de la jurisprudencia
que ha sefialado su alcance, para que los viaticos tengan caracter

permanente, y por ende incidencia salarial, es indispensable que se
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configuren las siguientes condiciones y criterios funcionales o

cualitativos y cuantitativos:

(1) Que tengan caracter habitual, esto es, que se otorguen de
manera ordinaria o regular, por razén de que el trabajador
deba trasladarse frecuentemente de su domicilio contractual
hacia otros lugares;

() Que esos desplazamientos obedezcan a oOrdenes del
empleador, quien con su poder subordinante esta facultado
para imponerle al trabajador el desarrollo temporal de sus
funciones en sedes diferentes a la usual de sus servicios;

(i) Que las actividades encargadas al trabajador en la comisién
de servicios, estén relacionadas con las funciones propias del
cargo del cual es titular, o de otras actividades que le

encomiende su empleador.

(iv) Que los viaticos se otorguen con el fin de cubrir los gastos
correspondientes a manutencion y alojamiento, lo que obliga
al empleador a detallar qué monto de lo otorgado cubre tales
gastos y cuanto corresponde a otros items, tales como los de

trasporte.

En ese contexto, revisara esta Sala de decision el material

probatorio encontrando lo siguiente:

El ultimo cargo que desempend el demandante como Directivo
no acogido, se itera, fue el de Superintendente de Negocios
Internacional Nivel y/o Grupo 10, que ejecuté entre el 16 de junio de
2008 y el 28 de julio de 2010; y como tal, estuvo acogido al Acuerdo
01 de 1977 hasta el 4 de julio de 2010, cuando renuncié al mismo,
con el fin de acogerse a la Convencioén Colectiva, y que le aplicaran el
Plan 70 para pensionarse por jubilacién (f.° 245, 324-327, 332-335,
342, 415-417, 583-587, 600, 601, 606 y CD f.° 292).
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En las comunicaciones del 4 de enero y 27 de abril de 2011, y
del 30 de noviembre de 2016, el Jefe de la Unidad de Seleccion,
Compensacién y Movilidad y los Gerentes de Compensacién y
Seleccién y Corporativo de Arquitectura organizacional de Ecopetrol,
negaron la incidencia salarial pretendida por el demandante respecto
de los viaticos causados por las comisiones realizadas al exterior, con
sustento en que ello solo ocurre obedeciendo a un requerimiento
propio de la funcién basica primordial asignada a quien desempeiia
un cargo calificado como generador de viaticos permanentes, lo cual
no se predica del cargo que para la época desempeiid, en la medida
en que o requeria necesariamente el desplazamiento por fuera de la sede de
trabajo para permitir el cumplimiento de las obligaciones, en razén a lo cual, de
conformidad con las reglamentaciones vigentes y el listado de cargos con
incidencia salarial en vidticos aprobado para esta época, no se cumplié con los
criterios para reconocer la incidencia salarial pretendida», y que si bien
existieron algunos desplazamientos al exterior, los mismos
obedecieron a trabajos especiales o proyectos especificos de la
compania, asi como a capacitaciones y no a actividades que
respondieran a la funcién basica primordial del cargo que
desemperié, e hicieron alusién al memorando VIP-235 de 1998
mediante el cual se adoptd un criterio funcional de cuando se generan
los viaticos permanentes (f.° 87, 88, 94, 95, 254, 256, 257, 340, 341,
483, 484, 589, 590). El mencionado memorando, no fue aportado con
el fin de conocer su contenido, ni los n.® VIA-0582 y VIA-0656 de
1995, aludidos en el mismo sentido dentro del reglamento de viaticos
vigente en los afios 1998-1999, para el personal directivo acogido al
Acuerdo 01 de 1977 (f.° 624 vto).

Segun la version 6. del Reglamento de Viajes para
Funcionarios, emitido el 11 de septiembre de 2008 por la
Vicepresidencia de Servicios y Tecnologia de la Direccién de Servicios

y Beneficios al Personal, se establece en el numeral 11 que «los vidticos

permanentes constituyen salario en aquella parte destinada exclusivamente a
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proporcionar al trabajador alimentacién y alojamiento en las comisiones de trabajo
permanentes derivadas directamente de la naturaleza del cargo
desemperiado, por lo tanto estén gravados en cabeza del comisionado y

sometidos a retencioén en la fuente. Los cargos calificados como generadores de
viaticos permanentes se relacionan en el Anexo 8 (f.° 258-276), pero tal anexo

no fue incorporado con la contestacion a la demanda.

De f.° 96 a 98, obra el memorando UGH-00357 de 2007, en el
que el Jefe de la Unidad de Gestion Humana, comunica cuales son
los cargos aprobados con incidencia salarial en los viaticos y la
respectiva justificacion; sin embargo, a pesar de que el cargo que
ocupod el demandante para el Giltimo afio de servicios no se encuentra
registrado dentro del listado de los cargos aprobados, tampoco esta

relacionado en el detalle de los cargos que o fueron aprobados con
incidencia salarial en vidticos dado que si bien deben desplazarse en cumplimiento

de las funciones asignadas, las comisiones no son permanentes ni repetitivas».

Mientras que de f° 615 a 625, obra la actualizacion del
reglamento de viaticos vigente en los arfios 1998-1999 para el personal
directivo acogido al Acuerdo 01 de 1977, y puesto en conocimiento
por la Vicepresidencia de Personal el 1.° de julio de 1998, con el
memorando VIP-231, de la que se verifica como composicién
porcentual de los viaticos, entre otros porcentajes, el alojamiento con
un 60% y la alimentacién con un 20%, lo que no rifie en absoluto con
lo pactado por las partes en la clausula 10.* de los contratos de
trabajo a término fijo e indefinido, que dispuso «si hubiera lugar a vigticos
estos se estimardn como salario solo en un 80% o sea la parte destinada a

proporcional manutencién y alojamiento» (f.° 80, 81, 246-250).

Adicional a ello, dentro del mencionado reglamento, en las
categorias de cargos a quienes aplican las politicas generales de viajes
0 comisiones, se encuentran sin distincién alguna, los

‘superintendentes’ dentro de la categoria n.° 1, sin olvidar que el
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demandante se encontraba acogido al citado Acuerdo 01 de 1977
hasta el 3 de julio de 2010, de ahi que, segun el caudaloso material
probatorio que reposa en el expediente, los viaticos si constituian
factor salarial en lo que corresponde a manutencion y alojamiento,

para el tipo de cargo que ocupo el demandante.

En gracia de la discusion, debe rememorar la Sala lo
adoctrinado en sentencia SL562-2013, en el sentido de sefialar en un
caso similar que, los sujetos de la relacién laboral no pueden de
manera unilateral o consensuada, establecer politicas determinantes
para sefialar en qué casos y a cuales cargos se les reconoce a los
trabajadores viaticos con o sin incidencia salarial, porque
independientemente de lo que se hubiese consagrado en determinado
reglamento de viajes o memorando acerca de los gastos para
comisiones por trabajo, y de que ello fuere o no de conocimiento del
trabajador, si aquellos eran permanentes y estaban destinados a
manutencién y alojamiento, indefectiblemente tenian naturaleza
salarial, siendo en todo caso ineficaz toda clausula que fuere en
contravia de ello, de conformidad con el articulo 43 del Codigo

Sustantivo del Trabajo.

Lo anterior, muy al margen de que para la Sala no resulte viable
valorar como medio probatorio idéneo la presunta impresion de un
correo electrénico dirigido por el Call Center Primario — Soporte
Administrativo Viajero, al demandante el 22 de enero de 2010, en el
que aparentemente se le indica que para la época registra como
generados de viaticos permanentes dentro de la herramienta Viajero
(f.° 107), en la medida en que no se tiene la certeza de la trazabilidad
de la informacién alli brindada, ni cual es el vinculo que Cindy
Arango, quien presuntamente suscribe el mensaje, tiene con

Ecopetrol.
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Asi que lo que aqui se debate, depende de lo que al efecto
consagre la ley para aquellos casos en los que el trabajador
habitualmente debe desplazarse de su sede de trabajo hacia otras
diferentes para cumplir funciones requeridas por su empleador; por
lo que en cada caso en particular es necesario analizar al tenor de lo
dispuesto en el articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, las caracteristicas propias de los desplazamientos
del trabajador, y asi concluir si los viaticos percibidos tienen o no el

caracter de permanentes.

Por lo anterior, en materia de legalizacion de viajes, es pertinente
tener en cuenta los que se hicieron en el ultimo afio de servicios, esto
es, entre el 28 de julio de 2009 y el 28 de julio de 2010, de manera
que la documental relacionada con legalizaciones de viajes realizados
con anterioridad a ese periodo que obra de f.° 173 a 204, 491 a 509
no puede ser objeto de valoracion, dado que lo que se predica en el
presente proceso es la inclusion de los viaticos generados en el tltimo
ano de servicios para efectos de incrementar la base salarial con la
que se liquida la pension de jubilacion que hoy goza el demandante,
solucién que se acompasa con lo desarrollado por la Sala de Casacién
Laboral de nuestro Organo Méaximo de Cierre en sentencia SL, 4 jul.
2012 rad. 41028.

Asi las cosas, las legalizaciones de viaje que reposan de f.° 108

a 172, dan cuenta de los viajes n.° 67 a 76 efectuados asi:

Con |N.° |Fecha inicial | Fecha final 'I];c;:asl Tipo de Objeto 7l
sec. |viaje comisién
Seguimiento
actividades de
1 Al ext.|la filial
) hasta 60 |Ecopetrol 167-
67 27-jul.-2009 6-ago.-2009 11 |dias América Inc. 172
2 Operativa | Seguimiento
Exterior actividades de| 160-
68 18-ago.-2009| 28-ago.-2009| 11 |solo pesos |la filial| 166
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Ecopetrol
América Inc.
Seguimiento
actividades de | LO8-
3 Operativa |la filial| 112,
Exterior Ecopetrol 155-
69 7-sep.-2009 | 11-sep.-2009 5 solo pesos |Ameérica Inc. [161
Seguimiento |
actividades de
4q Operativa |la filial
Exterior Ecopetrol 148-
70 23-sep.-2009 2-0ct.-2009| 10 |solo pesos |América Inc. 154
Al ext. | Manejo filial
5 hasta 60 |Ecopetrol 141-
71 6-oct.-2009 0-oct.-2009 4 dias América Inc. 147
Seguimiento
actividades de
6 Al ext.|la filial
hasta 60|Ecopetrol 136-
72 2-nov.-2009| 12-nov.-2009| 11 |dias Ameérica Inc. 140
AAPG
International
Conference &
7 Operativa | Exhibition
Exterior (STAND 132-
73 | 14-nov.-2009| 19-nov.-2009 6 solo pesos | ECOPETROL) | 135
Al ext. [ Lease 213
8 18-mar.-2010 hasta 60|Houston and| 125-
74 9-mar.-2010 10 |dias New Orleans 131
Foro I+D+I
9 ICP 122-
75 8-jun.-2010| 11-jun.-2010 4 Operativa |Bucaramanga| 124
Curso
managing
major E&P
10 projects &
Al ext. | essential
hasta 60 |skills for O&G| 113-
76 13-jun.-2010 3-jul.-2010( 21 |dias managers 121

De manera que, estos 10 viajes realizados dentro del Gltimo afio
de prestacién de servicios suman 93 dias en comision, de los cuales
31 dias fueron utilizados para efectos de recibir capacitaciones en 3
viajes; sin embargo, del caudal probatorio aportado no se observa
alguna causal de exclusion en cuanto a la causacion de viaticos para
cuando los superintendentes son enviados por Ecopetrol, en comisién
a capacitacion, todo lo contrario, el reglamento de viajes para el
personal directivo al que se hizo referencia, habla de los diversos tipos

de comisiones en el pais y en el exterior, dentro de los que se
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encuentran las comisiones de trabajo o capacitacion hasta 60 dias y
mayores a 60 dias en el pais y el exterior, teniendo el trabajador
comisionado que presentar una cuenta de gastos que justifique el
gasto en alojamiento y alimentacién para su legalizacion, y ello es lo
que dan cuenta los folios a los que se hizo alusién en el cuadro atras

disefiado.

Entonces, se tiene por acreditado que el demandante
regularmente desempefié sus labores fuera de su sede trabajo en los
tiempos referidos, pues los objetos que tuvieron las comisiones por
trabajo en el exterior, se encuentran relacionados con las
responsabilidades y funciones generales y genéricas descritas en la
certificacién que reposa de £.° 587 a 586 y CD £.° 292, y en todo caso,
se traté de actividades encomendadas por su empleador, generando
entonces, viaticos permanentes durante el altimo afio de prestacion
de servicios, con incidencia en la liquidacién de la pension de
jubilacion convencional, en lo que corresponde a manutencién y
alojamiento, por lo que se revocari la sentencia apelada, en la
medida en que la entidad demandada no corri6 con la carga
probatoria impuesta por los articulos 164 y 167 del Cédigo General
del Proceso, para acreditar que los requerimientos suyos para las
mencionadas comisiones, obedecieron a situaciones excepcionales,

ocasionales o de coyuntura.

En ese orden de ideas y, teniendo en cuenta los mismos
términos en los que se reconocié la pensién de origen convencional
(f.° 83, 84), la Sala procede a reliquidarla, incorporando los valores

recibidos por el demandante a titulo de vidticos permanentes, asi:

Teniendo en cuenta que el demandante devengé vidticos en
dolares americanos (USD) y en pesos colombianos (COP), es necesario

convertir todo a pesos colombianos, pues todo el régimen pensional
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se desestabilizaria si se admitieran los pagos de pensiones en moneda
extranjera (CSJ SL, 12 dic. 2002 rad. 18838, y SL, 30 abr. 2014 rad.
34624) y para tal efecto, se hard uso de la tasa de cambio oficial
representativa del mercado (TRM) oficial del Banco de la Republical,
vigente en el momento en el cual se configuré la obligacion,
considerandose razonablemente la mas apropiada para dicha
conversion, la tabla de esa entidad financiera que contiene la serie
histérica con periodicidad mensual promedio y fin de mes?, la cual,
por ser un hecho notorio no requiere de prueba segin las voces del
articulo 180 del Cédigo General del Proceso, aplicable al
procedimiento laboral por remisién expresa del articulo 145 del

Céodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Asi las cosas, como se ilustra para mayor comprension en la
liquidacién que hace parte integral de esta sentencia, el demandante
recibi6é por viaticos con incidencia salarial dentro del tltimo afio, un
total de $47.273.852,26 en moneda legal colombiana, que se
sumaran a lo indicado en la certificacién de ganancias para pension
(f.° 84, 592-595), con el fin de encontrar el promedio anual

correspondiente y hallar el monto de la mesada inicial:

CONCEPTO . VALOR
Certificado de ganancias COP 111.653.822
Viaticos altimo afio COP 47.273.852,26
Promedio altimo afio COP 13.243.972,86
75% del promedio COP 9.932.979,64
2.5.% después de 20 anos 5% (2) COP 496.648,98
VALOR PENSION DEFINITIVA EN 2010 COP 10.429.628,62

! https:/ /www.banrep.gov.co/es/estadisticas/trm

https:/ [ totoro.banrep.gov.co/analytics / saw.dl1?Go&NQUser=publico&NQPassword=publico12
3&Action=prompt&path=%2Fshared%2FSeries%20Estad%C3%ADsticas_T%2F1.%20Tasa%20d
€%20Cambio%20Pes0%20Colombiano%2F1.1%20TRM%20-
%20Disponible%20desde%20el%2027%20de%20noviembre%20de%201991%2F1.1.12.TCM_Ser
ie%20hist%C3%B3rica%20promedio%20mensual&Options=rdf
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Por tanto, la pension de jubilacion sera el equivalente a
$10.429.628,62 mensuales con efectividad a partir del 29 de julio de
2010, que aplicados los respectivos ajustes anuales, asciende a
$11.655.767 para el afio 2014 y a $15.208.401 para el afio 2020.

En virtud del articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, se interrumpe el fenomeno extintivo de la
prescripcion por una sola vez y por un lapso trienal, de manera que
al haberse reclamado a Ecopetrol la incidencia salarial de los viaticos,
el 1.° de diciembre de 2010 (f. 85, 86), el demandante contaba hasta
el 1.° de diciembre de 2013 para impetrar la demanda, pero no lo
hizo, motivo por el que no se tienen en cuenta las reclamaciones del
18 de marzo de 2011 y del 8 de noviembre de 2016 (f.° 89-93, 206-
213, 253-257, 589, 590).

Por lo anterior, se declararan prescritas las diferencias
pensionales causadas entre el 29 de julio de 2010 y €l 19 de octubre
de 2014, teniendo en cuenta el acta de reparto (f.° 215); con la
advertencia de que no sucede lo mismo en relacién con el derecho a
reliquidar la pension que percibe el demandante, por inclusion de los
viaticos permanentes como factor prestacional, dado que dicho
reajuste, debido a la naturaleza periddica y de tracto sucesivo de las
prestaciones reclamadas, no estan sujetas a las reglas de
prescripcién por constituir aspectos insitos al derecho pensional,
razon por la cual las personas tienen el poder juridico de demandar

en cualquier tiempo la revision de sus pensiones (CSJ SL8544-2016).
En consecuencia, el retroactivo en favor del demandante por
diferencias no prescritas causado entre el 20 de octubre de 2014 y el

31 de agosto de 2020, asciende a $308.904.739 de conformidad con

la liquidacién anexa y sin perjuicio de las demas que se sigan
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causando, por lo que en estos términos sera condenada la

demandada.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion, las de primera

seran a cargo de Ecopetrol.

En meérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad'de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada, para en su lugar,
CONDENAR a ECOPETROL S.A., a reliquidar la pensién jubilacion
incluyéndose para el efecto, los vidticos con incidencia salarial
pagados durante el tltimo afio de servicios, fijando como primera
mesada pensional la suma de $10.429.628,62 mensuales con
efectividad a partir del 29 de julio de 2010, que aplicados los
respectivos ajustes anuales, asciende a $11.655.767 para el afio
2014, y a $15.208.401 para el ano 2020, de acuerdo con lo expuesto

en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a ECOPETROL S.A., a pagar a JAVIER
GEOVANNI MOROS OTERO, la suma de $308.904.739 como
retroactivo por diferencias pensionales calculado desde el 20 de
octubre de 2014 hasta el 31 de agosto de 2020, de conformidad con
la liquidacién anexa y sin perjuicio de las demas que se sigan

causando, conforme lo considerado.

TERCERO: Declarar parcialmente probada la excepcion de

prescripcién respecto de las diferencias por mesadas pensionales

15
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causadas entre el 29 de julio de 2010 y el 19 de octubre de 2014,

conforme a las consideraciones expuestas.

CUARTO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las de

primera seran a cargo de Ecopetrol.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,
) L2
s~ N

—————
DAVID A. J. CORREA STEER

o
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

S3la Quinta de Decislén Labaral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JENNYFER
CASTRO ESPARZA contra VERTICAL DE AVIACION S.A.S.

EXP. 11001-31-05-028-2017-00828-01.
Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta de
Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante y
demandada, contra la sentencia proferida el 18 de septiembre de

2019, por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

JENNYFER CASTRO ESPARZA, demandd a la sociedad
VERTICAL DE AVIACION S.A.S., para que se declarara la existencia
de un contrato de trabajo entre el 13 de julio de 2012 y el 21 de
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febrero de 2017; que no realizé el pago de ningtan valor por concepto
de prestaciones sociales y vacaciones, y que el vinculo contractual
terminé por decision unilateral con justa causa de la demandante, el
dia 21 de febrero de 2017, configurandose asi un despido indirecto.
Consecuencialmente, para que fuera condenada al pago de los
siguientes conceptos: i) Vacaciones, $2.182.778.35 desde el 12 de
julio de 2020 al 21 de febrero de 2017; #i) cesantias, $2.256.000 por
el afo 2016; iii) cesantias, $270.720 por el afio 2016; iy} primas de
servicio de junio y diciembre, $2.256.000, por el afio 2016; v)
cesantias, $139.183.33 bor el anio 2017; vi} intereses a las cesantias,
$16.702.00 por el afo 2017; wvii) ﬁrimas de servicio de junio y
diciembre, $139.183.33 por el afio 2017; wviii) indemnizacién _
moratoria contenida en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, por $27.072.000.000; ix) indemnizacién moratoria
contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por $29.109.200.00;
x) indemnizacién por el no pago oportuno de los intereses a las
cesantias por $270.720, e xi) indemnizacién por despido indirecto,

por $7.158.000.

Fundamento sus pretensiones, en que mediante contrato de
trabajo a término indefinido, laboré al servicio de la demandada entre
el 13 de julio de 2012 y el 21 de febrero de 2017; que el dia 17 de
febrero de 2017, presenté carta de renuncia motivada, en donde se
expuso que la demandada cancelaba el salario de la actora con varios
meses de retardo; que jamas se le hizo requerimiento o llamado de
atencion alguno por el desempefio de sus laborales durante la
vigencia de la relacién laboral; que el salario percibido para los afios
2016 y 2017, fue de $2.256.000 y $2.386.000 respectivamente, y que
su jornada era de lunes a viernes en el horario de 7:30 a.m. a 7:30

p.m.
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Sobre su liquidacién, manifesté que la demandada no entregé si
quiera éopia de esta; que no canceld la liquidacién por terminacién
del contrato, correspondiente a la indemnizacién por despido
indirecto, ni el monto de la liquidacién final de salarios y
prestaciones, pese a que solicité el pago de sus acreencias laborales,
y que la demandada obré de mala fe por la no cancelacion de estos
conceptos. Finalmente, indicé que no le fueron canceladas las
prestaciones sociales descritas en el acapite de las pretensiones, ni

las indemnizaciones ya senaladas.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 18 de abril de 2018, ordenandose su

notificacién y traslado a la demandada (f.° 43).

VERTICAL DE AVIACION S.A.S., se opuso a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda. En su defensa, manifesté que
realiz6 el pago de la liquidacion del contrato de trabajo, no obstante,
la demandada no se presenté a reclamarla, por lo cual procedid a
consignarla por deposito judicial al Juzgado Décimo Municipal de
Pequefias Causas. Indicd, que los hechos expresados por la
demandante, como motivo de su renuncia eran imprecisos y alejados
de la realidad factica de la relacion laboral. Asimismo, aclar6 que
realizo el pago de todas las prestaciones sociales que se causaron

durante la vigencia del contrato de trabajo. (f.° 64 - 66)

‘Propuso las excepciones de fondo de inexistencia de las
obligaciones demandadas, enriquecimiento sin justa causa de la
demandante, buena fe de la demandada, prescripcion Yy

compensacion.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, en
sentencia de 18 de septiembre de 2019, condenoé a la demandada a
pagar la suma de $29.112.006 por concepto de indemnizacion
moratoria de que trata el articulo 65 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo; le impuso el pago de las costas por $800.000; declaré
probada parcialmente la excepcién de prescripcion y buena fe e

inexistencia de la obligacion, y absolvid de las demas pretensiones.

Manifesto que, dentro del plenario, no fue objeto de controversia
que entre las partes existié una relacion laboral desde el 13 de julio _
de 2012 hasta el 21 de febrero de 2017, mediante contrato a término
indefinido, asi como tampoco lo fue el cargo y el salario devengado
por la actora. Considero, que ¢l problema juridico a resolver era si a
la demandada le asistia el reconocimiento y pago de la indemnizacién
por despido indirecto; de la liquidacién final de prestaciones sociales,

y demas indemnizaciones pretendidas por la demandada.

Respecto de la terminaciéon del vinculo laboral por despido
indirecto, sefialé que conforme a la jurisprudencia, cuando un
trabajador termina unilateralmente el contrato de trabajo y aduce
Jjusta causa para ello, tiene la carga de demostrar los hechos sobre
los cuales edificé su decisién. Se refirié a lo dispuesto por la Sala de
Casacion Laboral de 1la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 6
de abril de 2001, radicado 13648, en donde se establecieron los
requisitos para la configuracién de un despido indirecto: i) Que el
trabajador en un acto de voluntad manifieste su intencion de finalizar
la relacion laboral, i) que dentro de ese acto exponga con claridad la
motivacion que ajustada a una o varias de las causales contempladas
en el literal b) del articulo 7.° del Decreto 2351 de 1965, lo llevo a

tomar la determinacién, y iii) cumplir con la carga probatoria, para
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demostrar que el empleador incurrié en las conductas senaladas.

El juzgado, estimd que en este caso se acredité el primer
requisito, con la carta de renuncia presentada por la actora el dia 17
de febrero de 2017 (f.° 19), en donde se indic6 como motivo de la
+erminacion del vinculo laboral el incumplimiento de la obligacion del
empleador contemplada en el numeral 4.° del articulo 57 del Codigo
Sustantivo del trabajo: “Pagar la remuneracién pactada en las condiciones,
periodos y lugares convenidos”. Aclaré, que conforme a lo establecido en
el literal b), numeral 6.° del articulo 62 ibidem, es justa causa para
que el trabajador termine el contrato, el incumplimiento sistematico

sin razones validas de las obligaciones del empleador.

Asi, el despacho considerd que, de las pruebas allegadas al
proceso, se evidencio que la demandada incurrié en mora en el pago
de los salarios devengados por la actora €n septiembre, octubre y
noviembre de 2016, y enero de 2017, (£.° 23 - 26) v (f.° 83 - 94). No
obstante, dicho incumplimiento no fue de manera sistematica como
lo exige la causal invocada por la actora, puesto que la prueba
documental denominada permiso de reorganizacion expedido por la
Superintendencia de Sociedades (f.° 60 - 69), demostré que €l
incumplimiento obedecido a una razén valedera, ademas de que la
conducta de la demandada no fue reiterada o continuada, pues no se
allego prueba alguna de que los sueldos de otros periodds estuvieran
atrasados o hayan sido pagados con retardo injustificado.
Igualmente, la demandada realizd el pago de los salarios adeudados
en el menor tiempo que le fue posible obrando de buena fe. El
despacho concluyé entonces, que la causal expresada por la actora
no constituia justa causa comprobada de despido indirecto, por lo
cual no procedia el pago de la indemnizacién contemplada en el

articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo.
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Frente a la indemnizaciéon moratoria por pago tardio en las
acreencias laborales, sefialé que la sancién por la no consignacién de
las cesantias, consagrada en el numeral 3.° del articulo 99 del la Ley
50 de 1990, segun la Corte Suprema de Justicia no es automatica, y
que solo procede cuando hay mala fe por parte del empleador, la cual
no se comprobé en el presente caso toda vez que las pruebas
documentales  evidenciaron que la demandada canceld
oportunamente a PORVENIR S.A., las cesantias de los afios 2012,
2013 y 2014, mientras que las de 2015, las cancelé con un dia de
retardo, esto es el 15 de febrero de 2016, y las de 2016, las cancelo
con 14 dias de retardo. En este orden, no obraron elementoé
probatorios que demostraran la mala fe, debido a que el retardo fue _
de unos pocos dias, y obedecié a la dificil situacién econémica que

atravesaba la empresa.

Sobre la indemnizacién moratoria del articulo 65 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo, manifesté que, conforme a lo dicho por la Sala
de Laboral de la Corte Suprema de Justicia, debe determinarse si la
falta de pago de salarios y prestaciones sociales estuvo asistida por
mala fe del empleador. Ahora bien, en el presente caso la relacién
laboral finalizé el dia 21 de febrero de 2017 y solo hasta el 18 de
diciembre de 2018, se efectué la cancelacién de la liquidacién
mediante pago por consignacién al Banco Agrario por constitucion
del titulo judicial n.° 400100008372683, que fue reclamado por la
actora el dia 27 de febrero de 2018, que fue el dia que el despacho
tuvo como fecha de liquidacion final del contrato, por ser desconocida
la fecha en la cual la demandada comunicé a la actora de la existencia
del pago. Por consiguiente,. el despacho estimé que la conducta pasiva
de la demandada no estuvo asistida de buena fe, teniendo en cuenta
que la mora fue de casi 10 meses, razén por la cual le correspondia

reconocer la indemnizacién.
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Finalmente, en referencia a las prestaciones sociales, manifesto
que el pago correspondiente a las vacaciones fue cubierto en su

totalidad por la empresa, por lo que fue absuelta.

IV. RECURSOS DE APELACION
1.- PARTE DEMANDANTE.

Manifiesta su inconformidad, en lo atinente a que el juzgado
considerd probada la mala fe de la demandada en el retardo del pago
de la liquidacion del contrato de trabajo, pero no en el incumplimiento
del pago de los salarios ni de la consignacion de las cesantias, pese a

que ambas conductas estuvieron ligadas al mismo contrato de

trabajo.

Senald, que la jurisprudencia de la Corte Suprema dé Justicia
ha sostenido que si bien la sancién no opera de manera automatica,
debe presumirse la mala fe del empleador, por lo cual le correspondia
a la demandada demostrar que existi6 buena fe en su actuar, méaxime
si se tiene en cuenta que en el momento en que terminé la relacion
laboral, la empresa no se encontraba en un proceso de
reorgamzaéién, y que dicha situacién tampoco fue puesta en
conocimiento de los trabajadores, como lo manifesté el representante

legal en el interrogatorio de parte.

Finalmente, enfatizé que la conducta de la empresa de no haber
pagado los salarios a la actora por cuatro meses, contrario a lo que
senalé el despacho, si configura una conducta sistematica y
reiterativa, por lo cual debié condenarse a la demandada al pago de

la indemnizacién por despido sin justa causa.

Escaneado con CamScanner



ORD. n.° 028 2017 00828 01

2.- PARTE DEMANDANDA

Expres6 su inconformidad, sobre la procedencia de la
indemnizacion establecida en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, toda vez que el incumplimiento del pago de la liquidacion
final de las acreencias laborales de la sefiora Jennifer Castro Esparza
no fue producto de la mala fe, puesto que quedo demostrado que la
empresa no pudo cumplir a tiempo con sus obligaciones por factores

externos y fuerza mayor.

Sostuvo, que la empresa hizo todo lo que estuvo a su alcance
para obtener los recursos necesarios, y dar cabal cumplimiento de '_
sus obligaciones. Enfatiz6, que la actora tuvo falta de diligencia
puesto que jamas se acerco a la empresa a reclamar su liquidacion
laboral, pese a que fue contactada telefonicamente, razén por la cual
procedié a realizar el depésito judicial para dar cumplimiento a sus
obligaciones contractuales y legales. Se refirié a lo dispuesto por la
Corte Suprema en Justicia en sentencia SL 4051 de 2017, en donde
se establecid que la indemnizacion moratoria no opera de manera
automatica e inexorable, sino que debe probarse la mala fe del
empleador, aspecto que no se dio en el presente caso, debido a que
fueron claras las razones por las cuales no se habia podido pagar la

liguidacién de acreencias laborales.
V. CONSIDERACIONES

Para decidir la apelacién interpuesta por las partes, el tribunal
tendra en cuenta las previsiones del articulo 66 A del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, segun el cual, la sentencia de
segunda instancia y la decision sobre los autos apelados, deberan

estar en consonancia con las materias objeto de la apelacién, lo cual
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le impone un limite a la competencia del tribunal, ya que no puede ir

mas alla de las inconformidades expuestas por las recurrentes.
1.- DE LA APELACION DE LA PARTE DEMANDANTE.

1.1.- INDEMNIZACION POR DESPIDO INDIRECTO.

Esta claro en el presente caso, que la actora termind
unilateralmente el contrato de trabajo debido al incumplimiento de la
empresa de sus obligaciones laborales, como lo fue la falta de pago
de los salarios correspondientes a los meses de septiembre, octubre
y noviembre de 2016, y enero de 2017. No obstante, no se comparte
la apreciacién del juez de que el hecho de que la empresa haya
iniciado el tramite establecido en la ley 1116 de 2006, constituya una
razén valedera para justificar la mora en el pago de los salarios, ni

que dicho incumplimiento no haya sido sistematico o reiterativo.

Es necesario aclarar, que el juez tomo su decisién con base a lo
expresado por la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL9660-
2014: “no se trata del simple incumplimiento de las obligaciones a cargo de la
empresa para que el trabajador tenga un justo motivo atribuible al empleador para
renunciar, como parece entenderlo el recurrente, sino que el precepto regulador de
la causal precitado exige que este sea sistemdtico, entendiéndose con ello que
debe ser regular, periédico o continuo, que apunte a demostrar que el empleador

ha tomado la conducta o el propésito de incumplir.”

Empero, en esa ocasion la Corte se pronuncié sobre un caso de
caracteristicas disimiles del que hoy se estudia, toda vez que el
empleador se encontraba en reestructuracién economica en el
momento en que el trabajador renuncié, y presentaba retraso en el
pago de un mes de salario y dos primas, que, si bien representaban
un incumplimiento contractual, el mismo no era de caracter

sistematico.
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Ahora bien, en el presente caso se tiene que al momento de la
terminacion del contrato, esto es el 17 de febrero de 2017, fecha en
la cual la actora presenté carta de renuncia (£.° 19), la empresa no se
encontraba en proceso de reorganizaciéon, debido a que en el
documento aportado al proceso titulado “AVISO REORGANIZACION”
(f.° 106), consta que el 14 de septiembre de 2018, se admitié6 en
proceso de reorganizacién, es decir 1 afio y 7 meses después de la

finalizacion del contrato de trabajo.

De otro lado, en sentencia de 2 de julio de 2009, radicado 36298,

de la Corte Suprema de Justicia, se expresoé lo siguiente:

“Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones
especiales que incumben tanto al empleador como al trabajador, faculta al
uno o al otro para dar por terminado el contrato de trabajo por justa causa,
de acuerdo con el articulo 79, literales a) numeral 6 y literal b) numeral 8 del
Decreto 2351 de 1965.

En cuanto tiene que ver con el empleador, el pago del salario de
conformidad con lo convenido, es una de sus obligaciones especiales; y
siendo especial esa obligacién, ello significa que estd revestida de una
particular y superior condicién, justificable en la medida en que con el
salario, que es la contraprestacion directa y necesaria de la fuerza de trabajo —
que el empleado pone a su vez a disposicion de su empleador, con la que
aquel trabajador puede satisfacer sus necesidades personales y familiares,
es decir que puede realizarse como ser humano y proyectar su vida dentro

del nticleo social en el cual se desenvuelve.”

Asi las cosas, se estima razonable la apreciaciéon expuesta por
la parte demandante en el entendido de que la empresa no estaba en
proceso de reorganizacion, cuando incumplié la obligacién de pagar
el salario de la actora. Por ende, considera la sala que si hubo
incumplimiento sistematico en cuanto que el no pago de salarios se
dio por un periodo considerable de 4 meses, de forma continua y

sistematica. Razén por la cual se revocara la sentencia de primera
10
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instancia, en torno a este punto de controversia, y se condenara por

la indemnizacién por despido injusto.

1.2.- DE LA SANCION POR LA NO CONSIGNACION DE LAS
CESANTIAS.

En Sentencia de 19 de octubre de 2016, radicado n.°46574, la
Corte Suprema de Justicia expresé que la sancién por la no
consignaciéon de las cesantias es de ‘“naturaleza eminentemente

sancionatoria, y como tal su imposicién segun quedé visto, estd condicionada al
examen, andlisis o apreciacién de los elementos subjetivos relativos a la buena fe

o mala fe que guiaron la conducta del empleador.”

En este orden, se procedera a analizar si en el presente caso,
hubo o no mala fe por parte de la demandada en la no consignacion
oportuna del auxilio de cesantias de los afios 2015 y 2016. Respecto
del 2015, se tiene que la empresa realizé la consignacioén el 15 de
febrero de 2016, esto es con un dia de retraso, mientras que la
consignaciéon de 2016, se realizd el 28 de febrero, es decir con 14 dias

de retraso.

Ahora bien, pese a ser evidente el retraso en la consignacion de
las cesantias, es claro que el empleador no se sustrajo de su
obligacién como para afirmar que actuo de mala fe, maxime si se tiene
en cuenta que la consignacién de las cesantias de los anos 2012,
2013 y 2014, se realizé dentro del término legal establecido para el
efecto, y también, el hecho de que no quedaron saldos de cesantias
pendientes a favor de la demandante cuando se finalizo el contrato

laboral.

11
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2.- APELACION DE LA DEMANDADA.

2.1.- INDEMNIZACION MORATORIA DEL ARTICULO 65 DEL
CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO.

Sobre la indemnizacion moratoria establecida en el articulo 65
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es necesario recordar que para
establecer su procedencia, la jurisprudencia ordinaria laboral ha
definido de antano, que se debe estudiar, en cada caso particular, la
conducta remisa del empleador, para con ello determinar, si su obrar,
al abstenerse de pagar en forma oportuna y completa los salarios y
prestaciones sociales a la finalizacion del nexo contractual, esta _
precedido o no de buena fe, por encontrarse justificado en motivos
serios que, a pesar de no resultar juridicamente acertados, si pueden

ser considerados como atendibles (CSJ SL1285-2016).

Y en tal sentido, se tiene que en el presente caso no se puede
predicar la buena fe de VERTICAL DE AVIACION S.A.S., porque si
bien es cierto que cumplié con lo dispuesto en el literal 2.° del articulo
65 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, esto es, consignar el valor de la
liquidacion ante el juez del trabajo, dicho procedimiento se surtio solo
hasta el 18 de diciembre de 2017 (f.° 115), en aproximadamente 10
meses después de la terminaciéon del vinculo laboral. Resaltandose,
que durante el periodo en el cual la empresa omitié6 efectuar la
liquidacion de acreencias laborales, no se encontraba en proceso de
reorganizacion, por lo que no es un motivo valido para justificar su
incumplimiento. Igualmente, no son de recibo los argumentos
esgrimidos por la demandada, sobre el hecho de que los honorarios
de la empresa dependian del Ministerio de Defensa, pues
jurisprudencialmente se ha establecido que la crisis econémica o el
estado de iliquidez de una empresa, no lo exime de la responsabilidad

de pagar las obligaciones laborales que le corresponden. (CSJ

12
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sentencias SL del 3 may. 2011 rad. 37493, y SL 24 ene. y 24 de abr.
de 2012 rad. 37288 y 39319, respectivamente, entre muchas otras).

En meérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia proferida
18 de septiembre de 2019, por el Juzgado Veintiocho Laboral del

Circuito de Bogota, y en su lugar se dispone:

SEGUNDO: CONDENAR a la sociedad VERTICAL DE AVIACION
S.A.S., a la suma de Ocho Millones Ciento Veintidos mil pesos
($8.122.000) por concepto de indemnizacion por despido indirecto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: COSTAS. Sin costas en esta instancia, al haber prosperado

el recurso parcialmente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

13
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogatd

Sala Quinta de Declsién Latoral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL  promovido por JULIETH
VIVIANA LAGUNA: BERNAL en- contra de la ADMINISTRADORA .
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES EICE, de
COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS y de MEDIMAS EPS

SAS
Litis consorte necesario: CAFESALUD EPS SA en liquidacion.

EXP. 11001 31 05 031 2019 00066 01
Bogota DC, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.” 806 de 2020, se reunif la Sala Quinta -
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por la demandante y
Medimas EPS SAS, contra la sentencia proferida el 18 de febrero de
2020, por el Juzgado 31 Laboral dei Circuito de Bogota DC, y dictar

la siguiente,

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se condene a las demandadas al

pago completo de las incapacidades otorgadas entre el 27 de
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| diéiembre de 2016 y el 4 de septiembre de 2018, mas las posteriores
al dia 540 acﬁmulado, junto con la reparacion integral de daiios y
perjuicios de orden patr.imon.lial’l'j extra patrimonial y los intereses
moratorios (£.° 111, 112 Cdo n.° 1).

Como sustento relevante de sus pretensiones manifesté, que
mientras fungié ‘como conductora de bus zonal en el Consorcio
Express SAS, fue diagnos‘ticada con una gonartrosis no especificada,
-asociada a obesidad, soplo cardiaco y adenoma hipofisiario, motivo
por el que inicio incapacidades médicas desde el 3 de mayo de 2015
bajo el diagnéético de ¢ondromalacia — M942; la EPS Cafesalud SA
ermtm cdncepto desfavérable de rehabi]ii:acién, el cual fue ordenado
remitir a Colpensiones-a través de fallo de tutela proferido en segunda
instancia el 4 de julio de 2017 por la Sala de Decisién Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota DC; Colpensiones
emitié calificacion de PCL en.noviembre de 2016, otorgandole un
25.87%; desde el 27 de diciembre de 2016 y hasta la fecha de
presentacién de la demanda, ha presentado incapacidades, pero
ninguna ha sido reconocida ni pagada por la EPS Cafesalud, ni por
Colpensiones; fue calificada por la Junta Nacional de Calificacién de
Invalidez, el 27 de julio de 2018 con un 33.47% de PCL; solicit6 el
reconocimiento dé las incapacidades el 10 y €l 17 de octubre de 2018

ante las entidades demandadas (f.° 112-115).
II. CONTESTACIONES DE LA DEMANDA
Previa subsanacién, la demanda se admitié el 19 de febrero de
2019, ordenando la notificacién y traslado a las demandadas (f.° 133),

y en proveido del 25 de abril de 2019 se orden6 vincular a Cafesalud
EPS SA (£.° 364), entidades que dieron respuesta asi:

Escaneado con CamScanner



ORD. n.” 031 2019 00066 01

Colpensiones contestd con oposicion con el argtlmento de que
la demandante no acredita la totalidad de los requisitos exigidos por
el articulo 142 del Decreto 019 de 2012, al no contar con un concepto
favorable de rehabilitacion emitido por la EPS; propuso como
excepciones de mérito las de prescripcion, caducidad, cobro de lo no

debido, inexistencia del derecho y de la obligacion y buena fe (f.° 146-

150).

La EPS Medimis se opuso alo pretendido porque es una entidad
distinta a Cafesalud EPS SA, y su constitucién se dio €].19 de julio de
2017, por tanto la responsabilidad en el pago de reembolsos hasta el
31 de julio de dicha anualidad, corre por cuenta de la- mencionada
entidad, maxime cuando esa. persona juridica adn .subsiste.
Excepcioné la inexistencia de la obligacién, prescripcién, buena fe,
cobro de lo no debido, la demanda es una relacion sustancial en la
que no hizo parte Medimas EPS SA (£.° 163-174, 371, 372).

Colfondos SA, argumento que la demandante no se encuentra
afiliada a dicha entidad desde el 22:de junio de 2016,;cuando de
manera voluntaria se trasladé- de régimen de pensiones a
Colpensiones. En su defensa propuso como excepciones de fondo las
de inexistencia de la afiliacién de la demandante a' Colfondos,
inexistencia de la obligacién, cobro.de lo no :debido; falta de causa -
para pedir, inexistencia de intereses moratorios, prescripcién y buena

fe (f.° 399-402).

La EPS Cafesalud, sefialé que es el fondo de pensiones quien
debe pagar las incapacidades generadas con posterioridad a los
primeros 540 dias, méxime cuando en el presente caso existe un
concepto desfavorable de rehalbi].itaci(m de la demandante. Propuso

como excepciones de merito las que denomind inexistencia de la
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obligacién, prescripcion y mala fe de la demandante (f.° 484-491, 493-
500). '

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
'silencio (f.° 135, 136).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
_del 18 de febrero de 2019, condené a Medimas EPS SAS, al pago de
‘unas incapacidades causadas de manera interrumpida entre €l 16 de
enero de 2017 y el 4 de septiembre de 2018, junto con los intereses
moratorios a la tasa mas alta sobre cada una de las incapacidades
que no fueron canceladas y las costas; absolvid a las demas
demandadas de la totalidad de las pretensiones incoadas en su

contra.

Para lo que‘interesa a la alzada, motivo la decision por un lado
en que tuvo por acreditadas las incapacidades que le fueron
otorgadas a la demandante con la certificacién que obra a f.° 175, sin
que se haya acreditado las que presuntamente gozé del 27 de
diciembre de 2016 al 15 de enero, desde el 9 de marzo hasta el 17 de
abril y entre el 8 de mayo y el 6 de junio de 2017, y las del 14 de abril
al 2 de mayo de 2018; por otro lado, que se demostré que las
otorgadas lo fueron por una enfermedad origen comun a partir del 26
de agosto de 2017 y para el 26 de agosto de 2017 la demandante ya
tenia acumulados 850 dias de incapacidad, porque la primera
incapacidad llega hasta 1172 dias ¥ posteriormente, comienza un

nuevo conteo de incapacidades a partir del 22 de octubre de 2018.

Sefiald que por lo anterior es claro que las incapacidades

reclamadas se dieron con posterioridad al dia 540, asi que aplico el
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criterio jurisprudencial vertido por la Corte Constitucional para
co-ncluir que las mencionadas prestaciones deben ser cubiertas por
]a EPS a la cual se encontraba afiliada la demandante, aclarando para
el efecto, que: i) no se encontraba afiliada a Colfondos, ii) no son
responsabilidad-de Colpensiones justamente por el ntimero de dias
que se reclaman por incapacidad superior al 540, y iiij) son
responsabilidad exclusiva de pago a cargo de Medimas, por virtud de
lo dispuesto en los articulos 1.° y 2.° de la Rgsolucién n.° 2426 de

2017, maxime cuando dicha entidad no demostr6 su pago (f.° 549-

551).
IV. RECURSOS DE APELACION
Las partes apelaron asi:

La demandada Medimas EPS SAS dijo que no el procedente el
pago de las incapacidades anteriores al.1.° de agosto de 2017, en la
medida en que dicha EPS es totalmente distinta a-CAFESALUD EPS,
por virtud de la Resolucién n.° 2426 de 2017, que si bien transfirio
todos los afiliados a Medimés, no se hizo claridad respecto de la
totalidad de los pasivos que se transfirieron, motivo por el que
Cafesalud emitié6 un comunicado en el que dice que solo los pasivos
laborales. son los transferidos a Medimas EPS, asi que las
incapacidades ni las prestaciones economicas que se causaron con

anterioridad a la creacion de Medimas EPS, le corresponden a esta.

Ahora, en relacién con las incapacidades posteriores a la
mencionada data, adujo que conforme el articulo 2.2.3.1. del Decreto
673 de 2018, las EPS solo responden por las superiores al dia 540,
cuando se tenga un concepto favorable de rehabilitacién del afiliado,
pero en el presente caso, la demandante tiene un -concepto
desfavorable y se encontraba calificada con una PCL por parte del

5
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fondo de pensiones, sin que se hubiere noti.ﬁca_do dicho dictamen a
Medimas EPS, por tanto, al tenor de lo dispuesto en los articulos 2 y
41 del Decreto 1352 de 2013, la pericia no es oponible a la EPS pues
no se ejercid el principio de publicidad y se vulneré su derecho al
debido proceso, lo que no da lugar a la reactivaciéon del pago de las

mencionadas incapacidades. \

La demandante sostuvo que se deben conceder las
incapacidades no reconocidas de manera continua entre el 27 de
diciembre de 2016 y el 6 de junio de 2017, porque si fueron probadas
con las historias clinicas del dia 16 del tltimo mes y ano, la de marzo,
la de abril y 1a de junio de 2017, ya que en el capitulo denominado

‘motivo de consulta’, se indica que es para prorroga de incapacidad.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, por cuestiones de
meétodo la Sala verificara la viabilidad del reconocimiento de las
incapacidades causadas del 27 de diciembre de 2016 al 15 de enero,
desde el 9 de marzo hasta el 17 de abril y entre el 8 de mayo y el 6 de
junio de 2017, para posteriormente establecer si la EPS Medimas
resulta responsable en el pago de todas las incapacidades ordenadas,
exista o no concepto favorable de rehabilitacién respecto de las
patologias que padece la demandante, y si en algo incide el que su
capacidad laboral haya sido calificada por parte del fondo de

pensiones.

. El articulo 1.° del Decreto 2943 de 2013, que modificé el

paragrafo 1.° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, prevé que las
incapacidades originadas por enfermedad general, durante los 2
primeros dias, corren a cargo del empleador; a partir del tercer dia

6

Escaneado con CamScanner



ORD. n.” 031 2019 00066 01

hasta el 180 estan en cabeza de la entidad promotora de salud, y
desde el dia 181 en adelante le corresponde a la administradora de
fondos de pensiones, de acuerdo con lo establecido en los articulos

206 de la Ley 100 de 1993 y 23 del Decreto 2463 de 2001.

£

Por su parte el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 142 del Decreto 019 de 2012, dispuso que en caso de
que la incapacidad por enfermedad comiin, supere el citado término,
dicho subsidio estaria en cabeza de la Administradora de Fondos de
Pensiones, a la cual se encuentre afiliado el trabajador, la cual
postergara el tramite de calificaciéon de invalidez hasta por un término
maximo de 360 dias calendario adicionales a los primeros 180 dias
de incapacidad temporal reconocida por la EPS; lo anterior, siempre
y cuando la EPS hubiese emitido el concepto favorable de
rehabilitacién antes de cumplirse el dia 120 de incapacidad temporal,

remitido antes de cumplirse el dia 150:

En el evento que el mencionado concepto no sca emitido
oportunamente, la entidad promotora de salud, sera la encargada de
cancelar las incapacidades causadas a partir del dia 181 y hasta la
fecha en que el concepto médico sea emitido (CSJ STL10651-2018).

A lo anterior se agrega, que articulo 67 de la Ley 1735 de 2015
(Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018) establecié que cuando las
incapacidades superen los 540 dias, la prestacién debe ser pagada

por la EPS, si se da alguno de los siguientes casos: «1. Cuando exista

concepto favorable de rehabilitacién expedi&‘o por el médico tratante, en virtud del

cual se requiera continuar en tratamiento médico. 2. Cuando el paciente no haya
tenido recuperacion durante el curso de la enfermedad o lesién que originé la
incapacidad por enfermedad general de origen comun, habiéndose seguido con los
protocolos y guias de atencién y las recomendaciones del médico tratante. 3.
Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas situaciones

que prolonguen el tiempo de recuperacién del pacienten.
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Finalmente; en lo que tiene que ver con el pago de las
incapacidades superiores a los 180 dias, en los casos en los que existe
un concepto desfavorable de rehabilitaciéon tanto la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, como la Corte
Constitucional, al realizar un analisis sistematico del articulo 142 del
mencionado Decreto 19, han adoctrinado que la obligacién esta a
- cargo de la Administradora de Fondos de Pensiones a la que esta
afiliado el trabajador, sin sujecion al tipo de concepto de

rehabilitacion, es decir, sea favorable o desfavorable, por cuanto su

responsabilidad en el pago va, hasta agotar las instancias de cada
caso y la indeterminacién legal frente a este aspecto, no es una carga
que deba ser soportada por el afiliado, en virtud del derecho a la
igualdad en relacion con los trabajadores afectados por enfermedades
de origen laboral (CSJ STL9950 y STL16245 de 2017, STL15409-
2018, STL6093-2019, CC T-144-2016, T-446, T-401! y T-200 de
2017); decisiones que constituye criterio orientador razonable en

‘torno al pago de las incapacidades. ‘

En el presente caso, se acredité que Julieth Laguna, fue afiliada
por parte de su empleador de la época, para los riesgos de IVM
inicialmente en el régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Colfondos SA, desde el 2 de abril de 2003
con fecha de efectividad a 1.° de abril siguiente (£.° 408, 409), entidad
a la que se hicieron aportes hasta octubre de 2016, cuando se
trasladé al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, a la que segiin la historia laboral
unificada que oﬁra dentro del expediente administrativo allegado en
medio optico (CD f.° 151), se trasladaron todas las cotizaciones
respectivas, para completar un total de 219,57 semanas a 31 de enero
de 2019.

! Respecto de la cual se rechazé la solicitud de nulidad impetrada, en auto A-139-2018.

Escaneado con CamScanner



ORD. n.° 031 2019 00066 01

De igual forma se demostré con la documental que obra a f.° 46,
53, 55, 57, 58, 62, 65, 66, 69, 70, 72, 74, 76, 77,79, 175, mas el CD
a f.° 151 (paginas n.° 10, 11, 12, 14, 17, 23, 25 del archivo en PDF
n° GJR-NOT-AF-2017_3992527-2017042 1030843), que la
demandante gozé de incapacidades laborales por enfermedad de
origen comun prorrogadas por parte de las EPS Salud Coop ¥y
Cafesalud, béLjo el mismo diagnéstico (M942) por lo menos desde el2
de noviembre de 2016 hasta el 4 de septiembre de 2018, con
interrupciones por tiempo inferior a 30 dias, por lo que se tienen como

continuas.

Asi las cosas, a pesar de que no se allegd incapacidad élguna
otorgada con anterioridad al 1.° de noviembre de 2016, no se puede
pasar por alto que, conforme da cuenta la consulta de incapacidades
por cotizante en linea generada el 11 de marzo de 2017 por la EPS
Cafesalud, que reposa dentro del expediente administrativo digital
(CDf.° 151), parael 21 de noviembre de 2016, la demandante ya tenia
un- acumulado de 553 dias en incapacidad por el mencionado
diagnéstico, y segun el certificado de incapacidades expedido por
Medimas EPS (f.° 175), para el 24 de septiembre 2017 cursaba el dia
850 incapacitada en forma continua, completando a 4 de septiembre
de 2018, 1082 dias de incapacidad; sin que sea viable tener como
medio probatorio idéneo de esta situacion el CD aportado con la
demanda a f.° 104, en la medida en que solo contiene un archivo en
Excel con un listado simple de unas presuntas incapacidades, pero

no tiene logo o firma del funcionario de la EPS que lo expidid.

De modo que con la documental resefiada, que de igual forma
se detalla para mayor jlustracién en la tabla que hace parte integral
de esta providencia, le asiste parcialmente la razén a la demandante,

porque si se demostrd que entre el 27 de diciembre de 2016 y el 15

9
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de enero de 2017, y que desde el 9 de marzo al 7 de abril de 2017, se
encontraba incapacitada cursando por los dias 608 y 690,
respectivamente, no asi sucede con el periodo comprendido del 8 de
mayo al 6 de junio de la misma anualidad, ya que ni de la historia

clinica ni de otro medio probatorio se acredita este aspecto.

Ahora, a f° 81 y 512 a 515, obra remisién a Colfondos,
efectuada el 30 de agosto de 2016 por el Departamento de Medicina
Laboral de la EPS Cafesalud, del concepto de rehabilitaciéon con
prondstico laboral desfavorable para el diagnéstico denominado
scondromalacia» de origen comun con tratamiento curativo indefinido;
pero ello en nada afecta lo decidido en primera instancia, porque
segiin el inciso 6° del articulo 142 del Decreto 019 de 2012, el
cubrimiento iria con cargo a los propios recursos de la EPS, hasta
cuando se emiti6 el correspondiente concepto, y al tenor de lo
dispuesto en el inciso 5.° idem y el paragrafo 4° del articulo 5.° de la
citada Ley 1562, de acuerdo con lineamientos trazados por la
Jurisprudencia en cita, seria al fondo de pensiones al cual se
encontraba afiliada la demandante, a quien corresponderia pagar las
incapacidades causadas desde el dia siguiente a la obligacién por
cuenta de la EPS hasta el dia 540, con cargo al seguro previsional de
invalidez y sobrevivencia, dado que a partir de alli, nuevamente
pagara la prestacién economica, la EPS por disposicién de los
articulos 67 de la Ley 1735 de 2015, y 2.2.3.3.1. del Decreto 1333 de
2018, aun cuando haya concepto desfavorable de rehabilitacion, por
cuanto tal prestacion econémica debera cubrirse hasta el
recoﬁocimiento de la pension de invalidez, de ser el caso, en procura

de la proteccién del derecho fundamental al minimo vital.

Y como tanto las incapacidades que fueron pretendidas desde
los albores de la demanda, como las que fueron concedidas por la a

quoy las reclamadas en el recurso de apelacion, fueron causadas con

10
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posterioridad al dia 540, la obligacién evidentemente corre en cabeza
exclusiva de la EPS, porque pese al vacio legal que en el pasado
existia, con la Ley 1753 del 9 de junio de 2015 el legislador superd
ese aspecto y dejé definido en el articulo 67, cual es la entidad
obligada al pago de dicho auxilio, cuando la persona no tiene derecho
a pension de invalidez, como €n el presente caso, teniendo en cuenta
el porcentaje de PCL que se le otorgd a la trabajadora, por parte de
Colpensiones (25.87% de PCL de origen comun con estructuracién al
15 de febrero de 2016), modificado €l 24 de noviembre de 2017 por la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez (33.83% de PCL) ¥y
aumentado el 26 de julio de 2018 por la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez (33.84% de PCL con fecha de estructuracion
de la enfermedad de origen comtn, al 28 de septiembre de 2017),
segun la instrumental aportada en medio optico.

De ahi que, se reitera, se radica este deber en cabeza de la EPS
a la cual se encuentre afiliada la demandante; a esta normativa se ha
acudido en casos similares, al margen de que la incapacidad inicial
que fue prorrogada en el tiempo, haya comenzado desde antes de la
expedicién de la mencionada ley (CC T-161-2019, T-200-2017, T-
144-2016, CSJ STL19348-2017, reiterada entre muchas otras, en la
STL2983-2018, caso en el que las incapacidades iniciaron antes de
la Ley 1753, como en la STL16504-2016), pues es de aplicacion
inmediata e incluso retroactiva, en virtud del principio de igualdad,
ya que la Ley no establece un régimen de transicién para los casos
ocurridos antes de su promulgaciéon; ademaias, en este asunto se
puede deducir de la documental allegada, que el dia 540 de

incapacidad corri6 en vigencia de esa normativa.

Aqui esta claro que la trabajadora, no tiene un estado actual de
invalidez, por virtud a la calificacién realizada por la Junta Nacional

de Calificacién de Invalidez, sin derecho al reconocimiento de la

11

Escaneado con CamScanner



ORD. n.° 031 2019 00066 01

pension de invalidez, ni al pago de prestaciones econdémicas por esa
contingencia a cargo de Colpensiones, sino de la EPS, por cuanto esta
plenamente acreditado que la demandante presenté un padecimiento
importante que le dificultaba o imposibilitaba el desempefio de sus
actividades laborales, que le permitieran recibir una contraprestacion
y de esta manera solventar su manutencion, pues a pesar de que no
se probaron los gastos en los que ella incurrié para su sustento, se
puede concluir que entre el 2 de noviembre de 2016 y el 4 de

septiembre de 2018 no conté con ningtin otro medio distinto a su
fuerza laboral para dicho fin, prestada en su momento, en favor del

Consorcio Express SAS.

Acorde con lo expuesto, se adicionara al numeral primero de la
sentencia apelada, . los periodos comprendidos entre el 27 de
diciembre de 2016 y el 15 de enero de 2017 y desde el 9 de marzo
hasta el 17 de abril de 2017 a las incapacidades otorgadas por la a
quo debido a que no se encuentra acreditado su pago, pero
excluyendo el lapso que va del 3 al 22 de mayo de 2018, porque de
acuerdo con la certificacion de f.° 175, fue cancelada a razoén de

$468.738 por 18 dias de incapacidad.

Lo anterior, con la precision de que el deber legal de asumir las
incapacidades originadas en enfermedad comiin que superen los 540
dias no esta condicionado a que se haya surtido la calificaciéon de
pérdida de capacidad laboral, toda vez que la falta de diligencia de las
entidades no puede derivar en una carga mas gravosa para quien
afronta una incapacidad prolongada, y segun lo dispuesto en el
paragrafo 3.° del articulo 5.° de la Ley 1562 de 2012, el responsable
del pago de las prestaciones econémicas derivadas de la pérdida
temporal de la capacidad laboral es la EPS, cuando se determina que
inicialmente la enfermedad o el accidente fueron de origen comun,

como aqui ocurre.

12
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Ahora en relacién con la responsabilidad de la apelante en el
pago de las incapacidades otorgadas a la demandante, se tiene que
mediante la Resolucion n.° 002422 del 25 de noviembre de 2015
consultada en la pagina web de la Superintendencia Nacional de
Salud?, se aprobé el Plan Especial de Asignacion de Afiliados,
presentado y radicado por Saludcoop el 25 de noviembre de 2015,
mediante el cual el total de la poblacién afiliada fue asignada a
Cafesalud EPS SA, con ocasion de la toma de posesion e intervencion
ordenada en la Resolucién n.® 2414 del mismo afio (f.° 183-193), que
buscoé proteger los derechos de los usuarios y garantizar la

continuidad en la prestacion del servicio.

Y aun cuando, Medimas EPS SAS, es una persona juridica
totaimente distinta a Cafesalud EPS SA, de acuerdo con la Resolucion
n.° 2426 del 19 de julio de 2017 emitida por la Superintendencia
Nacional de Salud, mediante la cual se aprobé el Plan de
Reorganizacion Instltucional; presentado por Cafesalud EPS SA (£.°
176-182), contrario a lo argumentado por la demandada en su
apelacién, si se autorizd la cesion de todos los afiliados de dicha

entidad a Mediméas EPS SAS, al haber sido aprobada «la cesién de los

activos, pasivos y contratos asociados a la prestacion de servicios de salud

del plan de beneficios descritos en la solicitud, y la cesion total de los afiliados,

asi como la habilitacién como entidad promotora de salud de Cafesalud EPS SA, a
la sociedad Medimas EPS SAS, en su calidad de beneficiaria del plan de
reorganizacién propuestos, sin que se hubiera aportado el presunto

concepto proferido por Cafesalud, en el que aparentemente se indico

Ihttps:/ fwww.supersalud.gov.co/es-
co/normatividad/resoluciones#D efault=67B%22k%22%3A%22%22%7D#f4ean296-a42 1-4{3c-
8719-
858506327002=%7B%22k%22%3A%22%22%2C%22r%22%3A%SB% 7B%22n%22%3A%22Refi
nableString00%22%2C%22t%22%3A%5B%22%5C%22%C7%82%C7%8232303135%5C%22%
00%5D%2C%220%22%3A%22and%22%2C%22k%22%3Afalse%2 C%22m%22%3Anull®%7D%5
D%7D¥# 14e614ed-730d-4ddd-9a27-
3e39d1dc3789-%7B%22k%22%3A%22%22%7D#1b5b4417-3 670-40c0-816¢-
afbd449c86e2=%7B%22k%22%3A%22%22%7D
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que unicamente lo que se transferia eran los pasivos laborales hacia

Medimas.

Por lo que no se equivoco la a quo, en imponer la obligacion en
€l pago de las incapacidades a favor de la demandante, a Medimas,

pues conforme el articulo 87 del Decreto 2353 de 2015 «e]n los procesos

de fusion, escisién, creacién de nuevas entidades u otras formas de reorganizacién

institucional, las EPS participantes podran ceder sus afilliados a la Entidad
Promotora de Salud resultante del proceso de reorganizacién institucional, de
modo que la entidad que cede sus afiliados realiza simultaneamente
la cesion de sus activos y pasivos, asi como de los activos adquiridos

y constituidos con los recursos de la UPC, y demas.

Lo anterior, sin pasar por alto que en sentencia T-673-2017 la
Corte Constitucional, en un caso relacionado con la denegacion de
servicios médicos, que se origind por la reorganizacion de Cafesalud,
de cuyos usuarios fueron transferidos a Medimas, estudio la figura

de la cesion en materia de créditos o contratos y sefialdé que «el
cesionario toma el contrato y la relacién juridica en el estado en que se encuentra
al instante de la cesién, por lo que se convierte en titular de los derechos y sujeto
pasivo de las obligaciones en la misma situacién existente para ese momento, sin
que se produzca alteracion, modificacién o extincién, (...) la cesién del contrato
envuelve la posicion de parte, por lo que el cesionario puede ejercer frente al
contratante cedido los derechos, las acciones y pretensiones correspondientes al
cedente, quien a su vez podrd asumir la misma posicién sustancial o procesal que
tenia con el cedentes, por lo que considerd la Alta Corporacién, que en
atencion a la Resolucion 2426 de 2017, Medimas asumi6 la posicién
de Cafesalud en el plano sustancial, esto es, en lo referente a la
prestacion del servicio pablico de salud y, que ademas, sus efectos se
proyectan en los procesos judiciales adelantados en contra de la

ultima.

Con base en la mencionada jurisprudencia, la Seccién 12 de la

Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, sostuvo
14

Escaneado con CamScanner



ORD. n.° 031 2019 00066 01

en auto del 18 de mayo de 2018 proferido dentro del radicado 25000
03 41 000 2016 01314 02 (AP) A, que Medimas es la obligada al pago
de las incapacidades reconocidas por Cafesalud, por ser la titular de
todos los activos y pasivos de Cai"esalﬁd, asi como de los activos
adquiridos y constituidos con los recursos de la UPC pagados en favor
de Cafesalud; de ahi que no le asiste la razon a Medirﬁés frente a lo

argumentado en su impugnacion.

Asi, se confirma en este aspecto la sentencia apelada por

Medimas EPS SAS. Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y poi‘ autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR al numeral primero de la sentencia apelada,
los periodos comprendidos entre el 27 de diciembre de 2016 y el 15
de enero de 2017 y desde €l © de marzo hasta el 17 de abril de 2017,
a las incapacidades alli mencionadas, con el fin de que sean pagadas
por Medimas EPS SAS a Julieth Viviana 'Lﬁguna Bernal, pero
“excluyendo el lapso que va del 3 al 22 de mayo de 2018, de acuerdo

con lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

15
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Los Magistrados,

—DAVID A. J. CORREA STEER

%A LUCiA o VARc‘)N
Br- "W IP-L6.

IVEROS MOTTA
31-2019- 66
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por HUGO LEON
GONZALEZ NARANJO contra BAVARIA S.A.

EXP. 11001-31-05-033-2016-00766-02
Bogota D.C., treinta y ﬁ.no (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio6 la Sala Quinta de
Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C., integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de

resolver el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra

la sentencia proferida el 3 de septiembre de 2019, por el Juzgado

Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota.
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

HUGO LEON GONZALEZ NARANJO demand6 a BAVARIA S.A.,
para que se declarara la existencia y vigencia de los contratos de
mandato en los diferentes procesos ejecutivos en los que ha actuado
como mandatario; que BAVARIA S.A. le adeuda los honorarios y
gastos procesales profesionales por la gestion profesional
adelantadas en dichos procesos y que el contrato de mandato termino
por incumplimiento contractual de su mandante. Consecuentemente,
se condene a BAVARIA S.A. a pagarle suma de mil sesenta y tres
millones ciento catorce mil novecientos ocho pesos ($1.063.114.908)
de acuerdo con el dictamen pericial que aporté con la demanda, o la
suma que determine el juzgado en el curso del proceso, desde el 28
de agosto de 1995 hasta la fecha de terminacién efectiva del mandato,
asi como al pago de los gastos procesales que ha asumido en el
tramite de los procesos ejecutivos hasta la fecha de terminacion

efectiva del mandato y las costas por la presente accion.

Como hechos de sus pretensiones, afirmé que en el mes de
agosto de 1995, la demandada contraté sus servicios de abogado para
que la representara como demandante en procesos judiciales para el
recaudo de cartera morosa, para lo cual el 28 de agosto de 1995, se
celebrd el contrato y se le otorgaron los poderes correspondientes,
acuerdo contractual que se realizé con la Vicepresidencia Juridica de
la época; que desde el ano 2002 y hasta la fecha de presentacion de
la demanda, Bavaria S.A. le interrumpi6 sin previo aviso €l envio de
casos para recaudo de cartera, causandole un desequilibrio
contractual; que los procesos que le remitieron fueron llevados hasta

sentencia debidamente ejecutoriada, con liquidacion del crédito en
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firme y la correspondiente liquidacion de costas procesales con
inclusién de las agencias en derecho, todo lo cual le informé a su
mandante junto con los respectivos soportes; que desde 2003, ha
solicitado reiteradamente tanto verbal como por escrito a la
demandada, la terminacion de los contratos de mandato y su
vinculacion como apoderado de la demandada, sin conseguir hasta
la fecha un acuerdo en ese sentido, anomalia que también informé a
las auditorias internas y externas de la empresa, a la que convoco al
Centro de Conciliacion de la Camara de Comercio, siendo fracasada
la conciliacién; que ante la falta de una propuesta formal de
modificacién del contrato de mandato o su terminacién, el 30 de
octubre de 2014, comunicé a la empresa su decision de dar por
terminado el contrato de prestacion de servicios profesionales por
causas imputables a la mandante, las que le fueron determinadas en
el escrito, ante lo cual guardd silencio que debe entenderse como
aceptacion total de la misma; que a pesar de que hizo su gestion
profesional de manera persistente, la mayoria de los demandados se
encuentran insolventes por haber terminado sus contratos de
distribuciéon con Bavaria S.A., que por politicas internas renuncio a
recibir los bienes que le otorgaron como garantia real, lo que venia
siendo un procedimiento normal, pero que le afecto diréctamente la
recuperacion y recaudo de las obligaciones adeudadas, y de contera

una afectacion sustancial a sus ingresos por honorarios.

Relaciona los procesos ejecutivos que en numero de 22 se
tramitan en Bogota, Soacha, Duitama y Tunja, v dice que con el
objeto de adelantar y tramitar los procesos y evitar sanciones
procesales como perencion o desistimiento y millonarios perjuicios a
la demandada, sustituyd los poderes en otro abogado; que el fracaso
de los mecanismos alternativos de solucién de confilictos con la

4

empresa y el mutismo de esta, le han causado perjuicios millonarios,

gue estan cuantificados en el dictamen pericial aportado con la
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demanda conforme a las agencias en derecho decretadas en los
diferentes despachos judiciales que han emitido sentencias
favorables a su cliente, ademas de que ha venido asumiendo la
totalidad de los gatos procesales que exige el impulso de los procesos,

los que no han sido reintegrados por la mandante.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 15 de marzo de 2017, ordenandose su -

notificacion y traslado a la demandada. (f.° 154)

BAVARIA S.A.,, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda. Alegé en su favor, que no existio
‘contrato o contratos de mandato con el demandante, y que no le
adeuda honorarios algunos, que segan €l mismo consistian en un
porcentaje sobre sumas efectivamente recaudadas de capital e
intereses, que le pagaban tan pronto presentara la factura
pertinente, y sin que igualmente le deba algo por lo que el
demandante llama “gastos procesales”, pues tan pronto presentaba

la factura por los mismos, los cancelaba. (f.° 183 - 185)

Propuso las excepciones de prescripcién, cobro de lo no
debido, compensacién, pago total y buena fe, inexistencia de las

obligaciones demandadas y compensacién. (f.° 197 - 198)
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado treinta y tres Laboral del Circuito de Bogota, en
sentencia de fecha de 3 de septiembre de 2019, absolvié a la

demandada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su

contra por el demandante.
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Considerd, que el problema juridico a resolver consistia en
determinar si existié una serie de mandatos especificos o si lo que
hubo fue un contrato de prestacion de servicios entre las partes,
teniendo en cuenta que no fue objeto de discusioén que el actor presto
sus servicios profesionales de abogado a favor de la demandada, y
que la demandada pagé a favor del demandante honorarios y
reintegro de gastos por varios asuntos adelantados por este como

apoderado de la demandada.

Como lo pretendido por el demandante, era la declaracién de
existencia de distintos mandatos, el juzgado se refirié a lo establecido
en los articulos 2141, 2142, y 2149 del Codigo Civil, para esclarecer
que el mandato es un contrato mediante el cual una persona
(comitente) confia la gestion de uno o mas negocios a otra que se hace

cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera (mandatario).

Se refirid a lo dispuesto por la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SC — 5669 de 2018, radicado n.°2020-00150-
01, en donde se establecieron las diferencias entre el mandato y el
contrato de prestaciéon de servicios por ser una decision relevante
para el estudio del presente caso. Lo anterior, para indicar que en el
contrato de mandato es explicita la condiciéon de que la gestién del
mandatario se haga por cuenta y riesgo del mandante, mientras que
en el contrato de arrendamic_znto de servicios inmateriales o de

confeccion de obra se éa.rece de esta facultad.

Igualmente, el juez acudio a la sentencia SL 11265 de 2017, en
donde se indica que quien ejerce la profesion de abogado, u otra
profesion liberal que genere honorarios, tiene derecho a reclamarlos
cuando esté demostrada la actividad para la cual fue contratado, por

lo que no puede perderse de vista que se privilegiara la voluntad
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contractual de las partes y solo a falta de la esta, se acudira a tarifas,

colegios de abogados, pruebas testimoniales y dictamenes periciales.

Para fundamentar su decisién, tuvo en cuenta las pruebas
allegadas al proceso consistentes en la relacion de 22 tramites

litigiosos de caracter ejecutivo (f.° 4 - 7); el contrato de prestacion de

servicios (f.° 11 - 12); las comunicaciones hechas por el demandante
a la demandada (f.° 13 - 15); propuesta de reforma de un contrato de
prestacién de servicios elaborado por el demandante (f.° 16 - 18);
comentarios a la propuesta hechos por la demandada (f.° 14);
propuesta de contrato de outsorcing para procesos ejecutivos ({£.* 20
- 30), solicitud de finalizar el contrato por parte del actor (f.°31 - 32)
y dictamen pericial allegado por el demandante en donde se
cuantifica la cifra de los que considera le corresponde por los servicios
prestados. (f.° 70 - 85), y las declaraciones del sefior Néstor Ramirez
y José Antonio Lara, los cuales expresaron que no existia exclusividad

con el demandante, puesto que habia otros abogados externos.

Asi las cosas, el juzgado estimé que no existi6 exclusividad
respecto del actor con la demandada, por lo que estaba plenamente
demostrado dentro del proceso la existencia de un contrato de
prestacién de servicios profesionales y no de mandatos sucesivos,
teniendo en cuenta que conforme a lo dispuesto por el articulo 1546
del Codigo Civil, el contrato de prestacion de servicios es un acuerdo
de voluntades entre las partes, razén por la que el juez se sujeto al
contrato suscrito de prestacion de servicios suscrito por las partes (f.°

11), y no a la solucién tarifada propuesta por el demandante.
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IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandante, interpuso recurso de apelacién para que

fuera revocada la sentencia proferida por el juez de primera instancia

en su integridad.

Afirmé, que no existia duda sobre la existencia del contrato de
mandato y su ejecucioén, no solo derivado del contrato de prestacién
de servicios, sino que fue realizado de manera auténoma respecto del
contrato de mandato, en virtud del abandono del mandante de sus
obligaciones de asumir gastos que cada proceso exigia para su

culminacion exitosa.

Considerd, que no se tuvo en cuenta la manifestacion del sefior
Néstor Rodriguez, quien como representante legal dijo que si le
constaba que la mayor parte de los procesos encargados al
demandante habian terminado. Que revisado este tema, y si esto es
asi, por qué razén no fueron pagadas las sumas de dinero que el
abogado reclamante insistentemente solicité que se incluyeran como

reconocimiento a su gestién profesional.

Sefialé, que la diferenciacion que hacen las sentencias que
sirven de apoyo al fallo contiene una tesis diferente al problema
planteado en el presente asunto en el sentido de que se esta
solicitando que se tengan en cuenta de manera privilegiada la gestion
derivada de los mandatos por carencia o imposibilidad de aplicacién
del contrato de prestacion de servicios, por abandono del mandante
en su obligacién al quedarse corto de cara a la gestion profesional del
actor, por lo que no se buscaba anular los efectos del contrato de
prestacion de servicios, pues este es el que da origen a los mandatos,
pero se queda corto el fallo atacado ante la gestion efectivamente

7
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realizada por el actor, cuya efectividad fue efectuada o validada
especificamente por todos los jueces de cada proceso ejecutivo
presentados en el proceso. Por ultimo, expresé que se reservaba el

derecho de ampliar el recurso ante el tribunal.

V. CONSIDERACIONES

Cumplidos como se encuentran los tramites de la segunda
instancia, sin que se observen vicios de nulidad que invaliden lo
actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 66A del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, donde como problema juridico
se tendra el determinar si entre el demandante y la demandada se
suscribieron o no varios contratos de mandato sucesivos, o si se

celebro un contrato de prestacion de servicios entre ellas.

Esta sala, estima que no hay duda de que entre el actor y la
demandada se celebré un contrato de prestacion de servicios
profesionales, y asi se desprende de la manifestacién que en tal
sentido hizo el Gerente de Contraloria de Bavaria S.A., en su calidad
de Contador Publico (f.° 201-203), como del contrato de prestacion de

servicios suscrito entre las partes el 28 de agosto de 1995 (f.° 11).

Igualmente, toda la documental aportada por las partes acredita
que el demandante prestd servicios profesionales como abogado a
Bavaria S.A., fungiendo como apoderado judicial de esta en diferentes
procesos judiciales. Asi las cosas, dentro del expediente obran los
distintos pagos hechos al actor por la demandada por diferentes
conceptos entre 2003 y 2012. Estos conceptos comprenden distintos
rubros como el reembolso de gastos comisorios, reembolso de
revision procesos Boyacd, prima de éxito, incidente de regulacion de
perjuicios, segundo abono proceso ejecutivo Contreras, honorarios

8
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profesionales por reintegro y honorarios proceso ejecutivo, reembolso
gastos de emplazamiento y rembolso gastos procesales y otros
conceptos mas, correspondientes a diversas facturas que fueron
presentadas por el actor y canceladas por la demandada, pero que se

derivaban del ejercicio de su profesion de abogado al servicio de

Bavaria S.A.

Distintas a esas facturas, no hay otras en el expediente que
demuestren que el demandante hubiera incurrido en gastos
procesales impagos o que la demandada le adeudara honorarios por
algtin proceso especifico, y que hubiera presentado facturas distintas

de las alli consignadas que no se las hubieran cancelado.

Asi como tampoco, es posible extraer conclusion alguna de las
declaraciones recibidas, las que simplemente ratifican que el

demandante prest6 sus servicios profesionales a la demandada como

abogado, lo cual no admite discusion.

En relacién con los honorarios o agencias en derecho que
eventualmente cancelaran los deudores y que serian de propiedad del
mandatario, también le asiste razén al juez cuando aseverd que no
existia prueba de que el demandante no haya cobrado las costas
procesales fijadas en los correspondientes procesos, o que las hubiera
entregado a Bavaria S.A. para que esta se las reembolsara. Si dichas
costas eran para el abogado, como lo afirmé el actor en su demanda,
el sentido comun indicaria que fijado su monto y se lograra el pago,
dichas costas no tendrian que ser consignadas por el abogado a la
entidad demandada para que esta se las reembolsara, pues si eran
de propiedad del abogado, este podria quedarse directamente con

ellas.
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Por tanto, se confirmara la sentencia apelada sin que haya lugar
a costas debido a que no hay constancia de su causacion en esta

instancia.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por

autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de septiembre de
2019, por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogoté,.

por lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

v

-
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
- :‘//;:l (4 - Z -
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

ik

IVEROS MOTTA
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Repiiblica de Colombia
Tribanal Superior de Bogotd
Sala Qulnta de Declsidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ALFONSO
PRIETO GARCIA en contra de COLPENSIONES, PROTECCION S.A.
y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 033 2018 00059-01.
Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Quinta de
Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por Proteccion y Colpensiones, y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta tltima,
respecto de la sentencia proferida el 30 de septiembre de 2019, por el
Juzgado 33.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declare la nulidad de afiliaciéon

a Proteccién S.A. y Porvenir S.A., al no ser informado en forma
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suficiente, veraz e idénea acerca de los regimenes pensionales y las
eventuales condiciones pensionales; en consecuencia, se condene
alas demandadas a trasladar los aportes obligatorios y rendimientos
que posee en su cuenta de ahorro individual, y aceptar a satisfaccion
y sin deducciones los mismos por parte de Colpensiones, quedando
su afiliacién vigente desde el 16 de diciembre de 1976, con la

correspondiente actualizacion de la historia laboral (f.° 4, 6).

Como fundamento factico relevante, sustentd sus pretensiones
en que nacio6 el 27 de febrero de 1957; se a.ﬁlic') al Instituto de Seguros
Sociales el 16 de diciembre de 1976; Protecciéon S.A., le hizo firma un
formulario de afiliacién, el 15 de febrero de 2001, sin ser informado
en forma suficiente, veraz e idonea acerca de los regimenes
pensionales y las eventuales condiciones pensionales, ni hacerle una
proyeccion o comparacién o informarle que tenia derecho a
retractarse de su afiliacion, ni indicarle las modalidades pensionales
en el régimen de ahorro individual; durante el tiempo de afiliacion,
no se le dio asesorias periédicas; situacion similar que ocurrié con
Porvenir SA, quien le hizo firmar un formulario de vinculacién el 27

de marzo de 2002 (f.° 2-4).
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 17 de abril de 2018, ordenando su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 119).
Colpensiones, contesté con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de

inexistencia de la obligacion, prescripcion, y buena fe (f.° 131-147).

PORVENIR S.A., contestd con oposicion a todas y cada una de

las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de mérito
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las de prescripcién, falta de causa para pedir, inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones
laborales de tracto sucesivo, inexistencia de algin vicio del
consentimiento al haber tramitado el demandante formulario de
vinculacién al fondo de pensiones, y debida asesoria del fondo (f.° 178-

136).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo o de mérito las denominadas:
prescripcién, cobro de lo no debido, ausencia de causa, inexistencia

de la obligacién, buena fe y compensacion (f.° 211-226).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd

silencio (£.° 130).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

- El Juzgado 33.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 30 de septiembre de 2019, declaré “nula o invalida” la
afiliacién efectuada ante Proteccion S.A., el 15 de febrero de 2001, y
que el demandante se encuentra validamente afiliado a Colpensiones;
ordené a Porvenir S.A., trasladar a Colpensiones, todos los aportes,
rendimientos, bonos pensionales y- sumas adicionales de la
aseguradora que posee el demandante en su cuenta de ahorro
individual, y a esta ultima a recibirlos; ordend a Proteccién S.A., a
pagar si es del caso, las diferencias que llegaren a resultar en&e lo
ahorrado en el régimen de ahorro individual y su equivalente en el
régimen de prima media con prestacioén definida, las cuales deberan
ser asumidas con su propio patrimonio, y conminar a Colpensiones,
para realizar las gestiones necesarias para obtenerlas; declard no
probadas las excepciones propuestas y condené a Proteccién S.A. en

costas.

Escaneado con CamScanner



ORD. n.” 033 2018 00059 01

En lo que interesa a la alzada, consideré que no se acredité por
parte de las demandadas, teniendo la carga procesal de hacerlo, cual
fue la asesoria brindada al demandante para que tomara la decisién
de trasladarse del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, por ende, no se tiene
certeza de que la misma haya sido completa, ni que se cumplié con
el deber legal de informacion, asi que también existié un vicio en el
consentimiento, por no contar con la suficiente documentacién
respecto de su afiliacién; adujo que si el derecho a la pensién es
imprescriptible, igual debe ocurrir con lo referente a la nulidad del
traslado (£.° 291, 292). |

IV. RECURSOS DE APELACION
Las demandadas apelaron asi:

PROTECCION S.A., sostuvo que se debe tener en cuenta lo
dispuesto por el articulo 1746 del Cédigo Civil, en relacién con las
consecuencias de la nulidad en el traslado de régimen pensional, por
cuanto la entidad, no tiene por qué ser condena a pagar los gastos de
administracién, porque fueron aquellos gastos que se utilizaron
durante la vinculacién del demandante, durante el periodo en el que
se le administré su cuenta de ahorro individual; agregé que no hay
lugar al pago de diferencia alguna por cuando es el mismo porcentaje
del salario que se paga por cotizaciones en ambos regimenes, aunado
a que no se tiene certeza de que el demandante tenga derecho a la
pension de vejez a cargo de Colpensiones, quien administra un fondo

comun de afiliados y no hay rentabilidad individual.

COLPENSIONES, apeléo con el argumento de que la
Jurisprudencia mencionada no puede ser aplicada al presente caso

por tratarse de situaciones diferentes en el entendido de que el
4
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demandante no fue beneficiario del régimen de transiciéon, aunado a
que las entidades no estaban obligadas a guardar documentalmente,
las asesorias que realizaban, o los analisis sobre rendimientos y
proyecciones pensionales que se hicieran a sus afiliados; agrego, que
]a presente accion se encuentra prescrita, por cuanto la afiliacién que
se declaré nula, data del afio 2001, por lo tanto, debio solicitar la
nulidad en el afio 2005, asi que cualquier vicio que se hubiere podido

configurar, quedé totalmente subsanado por el paso del tiempo.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del demandante, estuvo o no viciado de nulidad, por falta
de informacion suficiente por parte de las aseguradoras del régimen

de ahorro individual con solidaridad.

Se encuentra acreditado dentro del plénario que: i) el
demandante naci6 el 27 de febrero de 1957 (£.° 37); ii) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 6 de junio de 1985 y el 28 de
febrero de 2001, 742.43 semanas (f.° 148-152); iii) que el 15 de
febrero de 2001, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. Proteccién S.A., con fecha de
efectividad desde 1.° de abril de 2001 (f.° 38, 188, 227, 238), y que
luego de varias transferencias entre administradoras del régimen de
ahorro individual con solidaridad, actualmente se encuentra
vinculado a Porvenir S.A., con un total de 1269 semanas cotizadas,
seguin lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa
de f.° 47 a 54, 78 a 88 y 192 a 201 y la certificacién de £.° 187.
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El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b), establecié
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacidén o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciéon y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculaciéon, de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre,
espontanea y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurrid, precisamente si se observa

que en el recuadro denominado ‘voluntad de seleccion y afiliacién’ de
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la solicitud de vinculacién a fondo de pensiones obligatorias n.°
5442342 diligenciado el 15 de febrero de 2001, se encuentra el
siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su firma como afiliado: «Hago

constar que la seleccién del régimen de ahorro individual con solidaridad la_he

efectuado en forma libre, espontdnea y sin presiones. Manifiesto quehe

elegido a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccién SA,

para que administre mis aportes pensionales y que los datos proporcionados en

esta solicitud son verdaderos» (f.° 38 y 227).

De manera que, se podria entender que con este acto produjo
los efectos de traslado valido al régimen de ahorro individual con
solidaridad, sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a Proteccion S.A., fuera ineficaz o
estuviera viciado de nulidad como lo afirmé la parte demandante, por
haberse tratado de una decision sin tener suficiente informacion,
maxime cuando la suscripcion del mencionado formulario no fue
objeto de reproche de su parte; por €l contrario, en su interrogatorio
de parte, admitié que impuso su firma de manera libre y voluntaria,
sin presiones, después de haber leido el formulario radicado ante

Proteccién S.A., sin ser coaccionado.

Lo anterior, por cuanto dichas obligaciones generales y
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacién para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por el demandante, al momento de
suscribir los formularios, donde se expresa que con su suscripcion se

deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones.

No se verifica ningin vicio del consentimiento, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Cédigo Civil, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito
que el demandante en el momento de celebrar el acto juridico de

7
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vinculacion al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

acto juridico distinto, segan lo previsto en el articulo 1510 idem.

Tampoco se establecio en este proceso, la existencia del dolo,
consistente en artificios o engafos que indujeran o provocaran error
en el demandante para su afiliacién, por parte de la A.F.P., en
consonancia con el articulo 1515 del Cédigo Civil, pues de las
afirmaciones efectuadas al absolver el interrogatorio de parte (f.° 290,
291), es factible inferir que conocia algunas de las posibilidades que
ofrece el régimen de ahorro individual con solidaridad, porque
admitié ser Economista y que recibié una asesoria individual por
parte de la asesora Maria Elvira o Milena Toro de Protecciéon S.A.,
esposa de un companero en la Universidad, en donde trabajaba para
esa época y actualmente labora; que la asesora le indico los beneficios
de pasarse al fondo, dentro de los cuales se encontraba obtener una
pension anticipada y la posibilidad de una buena rentabilidad ya que
el I.S.S. seria liquidado; que. tuvo la posibilidad de hacerle las
preguntas que considerd para convencerse de trasladarse, como por
ejemplo lo relacionado a la rentabilidad que ofrecia el fondo de
acuerdo con lo que aportara, supo que podia disponer de un anticipo
de sus bonos pensionales en la época que quisiera, lo que le parecié
supremamente importante, dado que estaba como a 18 o 20 anos de
pensionarse, y que podia hacer aportes voluntarios para mejorar la
pension, lo cual no hizo, considerando que su salario es muy bueno
y superior a un (1) smlmv; admitid que recibié6 extractos de sus
aportes en donde verificaba que realmente lo que estuvieran
desconténdo en nomina, apareciera reflejado alli, con valores
acumulados por los aportes que hacia; y se trasladé entre fondos,
teniendo en cuenta los rendimientos ofrecidos por cada uno.

Manifestaciones que denotan su conviccién sobre el traslado de
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régimen, la asesoria recibida y el conocimiento de caracteristicas

propias del régimen pensional al que se traslado.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccion, error o induccién al mismo como vicios
del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
atn el dolo consistente en artificios o engafios para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que al
demandante fue asesorado y conocia las condiciones del régimen al
cual se vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad
de la afiliacioén a la A.F.P. Proteccién S.A., ni la ineficacia prevista en
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acredité que
persona alguna hubiese atentado contra el derecho del trabajador a

seleccionar el régimen pensional.

Y no se puede perder de vista, que conforme a los formularios
que suscribié en marzo de 2002, agosto de 2003, y septiembre de
2008 (f.° 39, 189, 190, 228, 229, 238), el demandante recibié una
amplia y méas que suficiente asesoria para efectos de su vinculacién
a Santander, Proteccién y Porvenir, razén por la cual, si no
consideraba conveniente a sus intereses su permanencia en el
régimen de ahorro individual con solidaridad, pudo haber hecho uso

de su derecho a retractarse, o de regresar al régimen de prima media.

De igual modo, frente a las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacién Laboral, SL, 9 sep. 2008 rad. 31989
y 31314, reiteradas en la SL, 22 nov. 2011 rad. 33083 -que se
adujeron como sustento de las pretensiones (f.° 8-21) y del fallo de
primera instancia-, no son aplicables porque aquellos asuntos
difieren sustancialmente de este, encontrandose los afiliados en cada
caso, en circunstancias muy distintas respecto del sistema pensional,

en la ultima citada, cuando el afiliado se trasladé del régimen de
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prima media al de ahorro individual, contaba 58 afos y 1286
semanas cotizadas, por lo que considero la Alta Corporacion que era
“claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de
vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos gque disponen sus
reglamentos” y que era “evidente que un afiliado de las caracteristicas del

demandante tiene mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima
media con prestacién definida, en cuanto conserva su transicién”, ademas en
todos estos asuntos, se acreditéo que la informacién dada por los
fondos no fue veraz, pues se allegaron proyecciones que no se
encontraban acordes con la realidad, acreditandose la induccion al

error por parte del asesor del fondo, que determino el traslado.

Empero en este caso, no se acredité que hubiese sido una
informacion enganosa la suministrada al demandante, ni era
evidente que le convenia mas estar en uno u otro régimen pensional,
ni tenia una expectativa legitima, teniendo en cuenta las semanas
que tenia cotizadas (742.43 - £.° 148-152), y la edad cumplida a la
fecha de traslado (44 anos — £.° 37), por lo que difiere este caso del
analizado en las sentencias que se citan, dado que para esa data se
encontraba en plena formacion de su derecho a la pension y la

decision de traslado no causé ningun efecto nocivo.

Ahora bien, respecto a la proyeccion del valor de la mesada
pensional que aludi6 el demandante y el a quo, no se considera por
la Sala posible, pues precisamente para el momento del traslado,
como se dijo, le faltaban casi 18 afios para arribar a la edad minima
pensional y mas del 40% de las semanas de cotizacion necesarias
para ello, que se incrementaron con la Ley 797 de 2003, asi que,
cualquier proyeccion o calculo pensional en ese momento constituiria
una simple especulacién, ya que era imposible prever, si le resultaba
mas beneficioso permanecer en uno u otro régimen, al desconocerse

totalmente las condiciones laborales del demandante con

10
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posterioridad al traslado, indispensables para determinar sus

posibilidades pensionales.

En este punto, resulta relevante advertir que, no podian los
asesores de Santander, Porvenir, Proteccidon, y Horizonte, informarle
al demandante previo a la suscripcion de las afiliaciones, que podria
devolverse al régimen de prima media hasta antes del camplimiento
de los 62 anos de edad, pues ello fue asi con ocasion de la reforma
pensional introducida por la Ley 797 de 2003, el traslado ocurri6 2
afnos antes de su expedicién, por lo que tal restriccién no existia para

ese momento.

Ademas, en esas providencias, asi como en la SL12136-2014,
citada en la demanda y en la decisién de primera instancia, se
analizaron casos en los que el traslado significé la pérdida del régimen
de transicién, como presupuesto especial para el traslado de la carga
de la prueba en torno a la afectacion de la voluntad, supuesto que
aqui no se da, y, por tanto, debe seguirse la regla general respecto a
que corresponde a quien alega un vicio del consentimiento

acreditarlo.

De manera que, era menester demostrar que ese traslado de
régimen le generd un perjuicio cierto y real frente al derecho
pensional, situacién esta ultima que no ocurrid en este caso, porque
el demandante nunca fue beneficiario del régimen de transicion,
porque contaba con 37 afos de edad v 363.33 semanas de cotizacion
a 1.° de abril de 1994, y su seleccion de régimen pensional, por tanto,
se verificé en igualdad de condiciones frente a los demas usuarios del
sistema que no lo son, tuvo la posibilidad de trasladarse nuevamente
de acuerdo con la Ley 797 de 2003, con las limitantes establecidas -
para todos los afiliados, hasta antes del 27 de febrero de 2009 y no lo
hizo, al contrario, en septiembre de 2008, hizo su cuarto traslado de

11
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administradora a Horizonte (f.° 188, 238), sin perder de vista que este
aspecto de indole legal, que fue publicitado por varios fondos, entre
ellos, Santander, Porvenir S.A. y Proteccion S.A., mediante
publicacion de comunicados de prensa en periddicos de amplia
circulacién nacional, como los que se acreditaron en este asunto (f.°
209, 210, 240-242).

Por ende, el afiliado no contaba con un derecho consoclidado, que
le generara una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Y con las S5 solicitudes de vinculacion efectuadas a Porvenir S.A.,
Ing, Proteccion S.A. y Horizonte S.A., ya resenadas, estima la Sala
que las mismas son claramente indicativas de que el promotor del
Jjuicio tenia pleno y amplio conocimiento del régimen de ahorro
individual con solidaridad, advirtiéndose como ratificaciones tacitas
del acto juridico de traslado, corroborando su conocimiento de las

condiciones del régimen en el que se encontraba.

Sobre las consideraciones expuestas en las sentencias de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL1452 y
SL1421 ambas de 2019, se debe advertir que no desconoce la
obligacion de los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados
la informacién completa y veraz respecto a las condiciones del
régimen de ahorro individual con solidaridad, sin embargo, se
considera que la omision de esa obligacion, per se, no afecta ni la
validez ni la eficacia del acto juridico de traslado, salvo que se
constituya en un verdadero engafio, en maniobras o artificios
tendientes a obtener el consentimiento en la celebracion del acto
juridico de traslado, lo que necesariamente debe analizarse en cada
caso comncreto, de acuerdo a las circunstancias factico juridicas

particulares que lo rodean, como se dijo en la sentencia STL3186-
12
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2020, con la advertencia de que el juez esta facultado para formar
libremente su convencimiento sin estar sujeto a tarifa legal alguna,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica
(articulos 51, 60 y 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social); sin embargo, con base en ello, en este caso en

especifico se reitera no se acredito.

Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo
de Cierre en relacion con la tematica que hoy absoerbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decisién del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccion dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, el demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidié voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 afios 0 menos para arribar a la edad

minima pensional.

Y si en gracia de discusién, se admitiese la existencia del vicio
alegado en el traslado de régimen ocurrido en febrero del afo 2001,
el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacién brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 afios con el que contaba el afiliado
para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

con lo que se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir.

13
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Por lo dicho anteriormente, no es viable que el demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado, después de que observo
que la pensién no estaria acorde con sus aspiraciones econdmicas.
Por ende, el afiliado debe someterse a las condiciones del sistema por
el que opté, tal y como lo admiti6 al firmar el formulario de

vinculacion a Proteccion S.A.

En consecuencia, en ningin vicio del consentimiento, ni causa
de nulidad o ineficacia se incurri6 en el traslado de régimen pensional
surtido por el demandante, quien ese encuentra validamente afiliado
al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que se
REVOCARA la sentencia impugnada y consultada, para en su lugar
ABSOLVER a las demandadas de todas las pretensiones incoadas en

su contra.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion. Las de primera

seran a cargo del demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisiéon Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 30 de septiembre de
2019, por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota DC, para en
su lugar absolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA, y a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA, de todas las pretensiones incoadas por

14
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ALFONSO PRIETO GARCIA, de acuerdo con lo expuesto en la parte

motiva.

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

de primera seran a cargo del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

DA A. J. CORREA STEER

G%L LUCIA M LO VARON

HERNAN LIVEROS MOTTA

sal Vo voto

15
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Quinta de Declslén Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por OLGA LUCIA
MATEUS GUTIERREZ en contra de COLPENSIONES y
PROTECCION S.A.

Litis consorte necesario: COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 035 2018 00072-01.
Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Quinta de
Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacién interpuesto por Colpensiones, y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, respecto de la sentencia
proferida el 19 de septiembre de 2019, por el Juzgado 18.° Laboral
del Circuito de Bogota D.C.

Se reconoce a la abogada Leidy Carolina Fuentes Suéarez, como
apoderada sustituta de Colpensiones, en los términos y para los
efectos legales conferidos en el poder de sustitucién aportado a f.°
218. De igual forma, se acepta la renuncia al mandato sustituido en
favor de Colfondos, presentada por la profesional Angela Patricia

Vargas Sandoval (f.° 180, 219), en consecuencia, se tiene por
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reasumido el poder por la Dra. Jeimmy Carolina Buitrago Peralta,
como apoderada general de dicho fondo (f.° 143-148, 219).

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad del traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, asi como la afiliacion efectuada a
Proteccion S.A., el 1.° de abril de 2000, por existir induccién a error,
debido a la falta de asesoria profesional, clara y precisa, y que.
actualmente se encuentra efectivamente afiliada a Colpensiones; en
consecuencia, se ordene a Proteccion S.A. trasladar a esta ultima,
todos los dineros existentes en su cuenta de ahorro individual, tales
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, intereses,
rendimientos, y comisiones de administracion, asi como pagar con
cargo a su patrimonio las diferencias que llegaren a resultar entre lo
ahorrado en el régimen de ahorro individual con solidaridad y su

equivalencia en el régimen de prima media con prestaciéon definida.

De igual forma, solicitdé que se ordene a Colpensiones, garantizar
el recaudo de tales diferencias, recibirlas sumas trasladadas, activar
su afiliacién sin solucién de continuidad, actualizar su historia
laboral, y reconocer la pension de vejez, desde el momento en que

acredite los requisitos legales para ello (f.° 2, 3, 65).

Como fundamento relevante de lo decidido, sustentd sus
pretensiones en que nacié el 2 de diciembre de 1965; se afilio al
extinto Instituto de Seguros Sociales, el 26 de noviembre de 1991; se
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad el 30 de
marzo de 1995, sin que el asesor brindara informacién adecuada

acerca de las consecuencias de su traslado de régimen pensional, ni

Escaneado con CamScanner



ORD. n.” 035 2018 00072 01

las ventajas y beneficios de mantenerse en Colpensiones, solo le
indicé que esa entidad se liquidaria y que Proteccién la pensionaria
al cumplir los 55 afios de edad, con una mesada superior; ha estado
afiliada a Colfondos y a Proteccién, sin que dichas entidades le
informen las ventajas de regresar a Colpensiones, en cualquier
momento, o las modalidades de pensién en el régimen de ahorro
individual.

Agregd, que solicité a Proteccién S.A., un célculo de su pension,
el cual fue entregado el 14 de septiembre de 2010, €l 20 de octubre
de 2011, el 28 de septiembre de 2012, y el 1.° de marzo de 2017,
altima ocasién en donde le informé que la mesada al cumplir los 57
afios de edad, seria de $3.955.935, valor inferior al indicado en las
anteriores oportunidades, no obstante, segiin su ingreso base de
liquidacién, recibiria una pension de $7.000.000 en Colpensiones;
solicito el 6 de septiembre de 2017, su traslado de régimen pensional

antelas demandadas, peticion que fue rechazada (£.° 3-6).
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacién, la demanda se admitid el 9 de julio de 2018,
ordenando su notificacién y traslado a las demandadas (f.° 67), y
mediante auto del 16 de enero de 2019, se integré como litis consorte
necesario a Colfondos SA (f.° 129).

COLPENSIONES, contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacién definida, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, y no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico (f.° 74-84).
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PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo o de mérito las denominadas:
declaracion de manera libre y espontanea del demandante al
momento de la afiliacién a la A.F.P., buena fe y prescripcion, (f.° 105-

111).

COLFONDOS S.A., formulo como excepciones las de inexistencia
de la obligacién, falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena
fe, ausencia ‘de vicios del consentimiento, validez de la afiliacién y

prescripcion (f.° 150-177).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (f.° 68).

IIl. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 19 de septiembre de 2019, condend a Proteccién a
remitir a Colpensiones, todos los aportes de la demandante, junto con
sus rendimientos financieros, ultima entidad a quien ordené recibir
a la actora en el régimen de prima media con prestacion definida,
ordenar su afiliacion, y recibir los aportes trasladados por Proteccion;

y condeno en costas a Colfondos S.A.

En lo que interesa a la alzada, considerd que a pesar de que en
su sentir, la demandante si tuvo pleilo convencimiento del motivo por
el cual se trasladé de régimen pensional y entre fondos del régimen
de ahorro individual con solidaridad, debido a su condicién
profesional, senalé6 que debe acompafiar los criterios
Jurisprudenciales y por tanto sefiald, que en tal virtud, no se acredito
por parte de las demandadas, teniendo la carga jurisprudencial y

procesal de hacerlo, cual fue la asesoria brindada a la demandante
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para que tomara la decisién de trasladarse del régimen de prima
media con prestacién definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, por ende, no se tiene certeza de que la misma haya sido
completa, ni que se cumpli6 con el deber legal de informacién, asi que
también existi® un vicio en el consentimiento, por no contar con la
suficiente documentacion respecto de su afiliaciéon porque incluso
debieron haber realizado una proyeccion pensional al momento de
recibir a la demandante como su afiliada; adujo que si el derecho a la
pensioén es imprescriptible, igual debe ocurrir con lo referente a la

nulidad del traslado (f.° 207, 208).

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, apel6 con el argumento de que la demandante
se trasladé de régimen pensional por voluntad propia, suscribiendo
los formularios respectivos; ademas, contaba con el derecho a la libre
escogencia de que trata el articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, sin que
se hubiera trasladado a Colpensiones, en los términos dispuestos en
el articulo 1.° del Decreto 3800 de 2003, por lo que no es posible
predicar un error por vicios en el consentimiento, teniendo que
aceptar las condiciones propias de la seleccion del régimen pensional
que hizo, de acuerdo con el articulo 11 del Decreto 692 de 1994.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si €l traslado de régimen
pensional de la demandante, estuvo viciado o no de nulidad, por falta
de informacién suficiente por parte de las administradoras del

régimen de ahorro individual con solidaridad.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 2 de diciembre de 1965 (f.° 12); ii) cotizo al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 26 de noviembre de
1991 hasta el 30 de junio de 1995, 169.29 semanas (f.° 89); iii) que
el 30 de marzo de 1995 se traslado al régimen de ahorro individual

" con solidaridad administrado por la A.F.P. Colfondos S.A., con fecha
de efectividad desde 1.° de mayo de 1995 (f.° 17, 128), y que
actualmente se encuentra vinculada a Proteccion S.A., con un total
de 1369.58 semanas cotizadas, segiin lo informado por dicha A.F.P.
en la historia laboral que reposa de f° 27 a 34 y 122 a 126 y la
certificacion de £.° 127.

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b), establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.
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El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.2 del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacién, de que la decisién que esta tomando ¢l afiliado es libre,
espontanea y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurri6 precisamente si se observa
que en el recuadro denominado ‘voluntad de seleccién y afiliacién’ de
la solicitud de vinculacién n.° 448867 diligenciado el 30 de marzo de
1993, se encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su firma

como afiliada: «Hago constar que la seleccién del régimen de ahorro individual

con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontanea y sin presiones.

Manifiesto que he elegido a la Comparnia Colombiana Administradora de Fondos

de Pensiones y de Cesantias SA Colfondos, para administre mis aportes

pensionales y que los datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos» (£.°

17).

De manera que, se podria entender que con este acto produjo
los efectos de traslado valido al régimen de ahorro individual con
solidaridad, sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a Colfondos S.A., fuera ineficaz o
estuviera viciado de nulidad como lo afirmé la parte demandante, por
haberse tratado de una decision sin tener suficiente informacion,
maxime cuando la suscripcién del mencionado formulario no fue
objeto de reproche de su parte; por el contrario, en su interrogatorio
de parte, admitié que impuso su firma de manera libre y voluntaria,

sin presiones, después de haber leido el formulario radicado ante

7
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Colfondos S.A., y posteriormente ante Proteccién S.A., circunstancia
indicativa del conocimiento de la demandante del régimen de ahorro
individual con solidaridad, lo que considera la Sala como una
ratificacion tacita del acto juridico de traslado, con cumplimiento de

las solemnidades legales.

Lo anterior, por cuanto dichas obligaciones generales y
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacién para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir los formularios, donde se expresa que con su suscripcion se

deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones.

No se verifica ningiin vicio del consentimiento, toda vez que
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Cédigo Civil, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito
que la demandante en el momento de celebrar el acto juridico de
vinculacion al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

acto juridico distinto, segin lo previsto en el articulo 1510 idem.

Tampoco, se establecio en este proceso la existencia del dolo,
consistente en artificios o engafios que indujeran o provocaran error
en la demandante para su afiliacién, por parte de la A.F.P., en
consonancia con el articulo 1515 del Codigo Civil, pues de las
afirmaciones efectuadas al absolver el interrogatorio de parte (f.° 207,
208), es factible inferir que conocia algunas de las posibilidades que

‘ofrece el régimen de ahorro individual con solidaridad, porque
admitio haber sido analista de crédito y vicepresidente operativa
financiera, y que como tal, recibié una asesoria grupal e individual
por parte de Colfondos S.A., en Andileasing S.A., en donde trabajaba
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para esa época; que los asesores le indicaron los beneficios de pasarse
al fondo, dentro de los cuales se encontraba la solidez por haber sido
comprada por una empresa chilena, le solicité informacion acerca de
su bono pensional para hacer el traslado, y le indico que podia
obtener una pensién anticipada a través de los aportes mensuales
que hiciera en su cuenta de ahorro individual, que el 1.S.S. seria
liquidado, y que pudo hacerle preguntas a los asesores de Colfondos

y Proteccién respecto de las inquietudes que tuvo en el momento.

La absolvente sefialdé que nunca se acerco a las oficinas de las
entidad a averiguar por su situacién pensional, que recibi6 extractos
| de sus aportes, los cuales entendia perfectamente; informé que lo que
la motivé a pasarse a Proteccion S.A., fue la rentabilidad que le ofrecio
de manera individual el asesor de dicho fondo, lo que considerd viable
dado que toda la vida ha sido cliente del grupo Bancolombia, y sabia
que en ese momento, era el fondo mas sélido del pais; admitié que los
asesores le indicaron qué pasaria con su dinero ahorrado, en caso de
no cumplir los requisitos para pensionarse, siendo heredable a su
hija, asi como haber realizado aportes por pensiones voluntarias,
antes de trasladarse a Proteccion S.A., lo que dicho sea de paso, se
constata af.° 112y 119, e indicé que ello lo hacia porque queria hacer
un ahorro para cuestiones especificas; que solo se acerco a pedir
informacién de su situacion pensional en el afio 2012 ante
Proteccién, al solicitar una reasesoria; y finalmente, sostuvo que no
se siente engafiada por los asesores de los fondos mencionados, sino
que recibié muy poca informacién, y solo hasta hace 4 afios, debido
al desempleo del que fue objeto, se dio cuenta que su pension en el
1.S.S. era mas favorable que en Proteccién S.A. Manifestaciones que
denotan su conviccién sobre el traslado de régimen, la asesoria
recibida y el conocimiento de caracteristicas propias del régimen

pensional al que se trasladé.
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Adicional a ello, la demandante fue informada por Colfondos
S.A. y Proteccién S.A., en abril de 2000 y julio de 2001, de la
existencia del bono pensional emitido por el Ministerio de Hacienda,
con la forma de como esta conformado, aspecto frente al cual, la
demandante solicité inicialmente la correccion del mismo Yy

posteriormente, su emision (f.° 19-21, 23-25)

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccion, error o induccion al mismo como vicios
del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o enganos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que estd claro es que la
demandante fue asesorada y conocia las condiciones del régimen al
cual se vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad
de las afiliaciones a las A.F.P. Colfondos S.A. y Protecciéon S.A., ni la
ineficacia prevista en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ya que
tampoco se acreditd que persona alguna hubiese atentado contra el

derecho de la trabajadora a seleccionar el régimen pensional.

Y no se puede perder de vista, que conforme a los formularios
que suscribié en septiembre de 1998, abril de 2000, y septiembre de
2012 (f.° 18, 112, 113, 116), la demandante recibié una amplia y mas
que suficiente asesoria y reaseoria para efectos de su vinculacién a
Proteccion, y Colfondos, razén por la cual, si no consideraba
conveniente a sus intereses su permanencia en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, pudo haber hecho uso de su derecho a

retractarse, o de regresar al régimen de prima media.

De igual modo, frente a las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacién Laboral, SL, 9 sep. 2008 rad. 31989
y 31314, reiteradas en la SL, 22 nov. 2011 rad. 33083 -que se

adujeron como sustento de las pretensiones (f.° 18) y del fallo de
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primera instancia-, no son aplicables porque aquellos asuntos
difieren sustancialmente de este, encontrandose los afiliados en cada
caso, en circunstancias muy distintas respecto del sistema pensional,
en la ultima citada, cuando el afiliado se trasladé del régimen de
prima media al de ahorro individual, contaba 58 anos y 1286
semanas cotizadas, por lo que consider6 la Alta Corporacién que era
“claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de
vejez a cargo del ISS, por estar préoximo a cumplir los requisitos que disponen sus
reglamentos” y que era “evidente que un dfiliado de las caracteristicas del
demandante tiene mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima
media con prestacién definida, en cuanto conserva su transicién”; ademas en
todos estos asuntos, se acredité que la informacién dada por los
fondos no fue veraz, pues se allegaron proyecciones que no se

encontraban acordes con la realidad, acreditandose la induccién al

error por parte del asesor del fondo, que determino el traslado.

Empero, en este caso, no se acredité que hubiese sido una
informacién engafniosa la suministrada a la demandante, ni era
evidente que le convenia mas estar en uno u otro régimen pensional,
ni tenia una expectativa legitima, teniendo en cuenta las semanas
que tenia cotizadas (169.29 —£.° 35, 89), y la edad cumplida a la fecha
de traslado (29 afios — £.° 12), por lo que difiere este caso del analizado
en las sentencias que se citan, dado que para esa data se encontraba
en plena formacién de su derecho a la pensién y la decisién de

traslado no causé ningan efecto nocivo.

Ahora bien, respecto a la proyeccion del valor de la mesada
pensional que aludié la demandante y el a quo, no se considera por
la Sala posible, pues precisamente para el momento del traslado,
como se dijo, le faltaban casi 27 arfios para arribar a la edad minima
pensional y mas del 80% de las semanas de cotizacidn necesarias
para ello, que se incrementaron con la Ley 797 de 2003, asi que,
cualquier proyeccion o calculo pensional en ese momento constituiria
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una simple especulacién, ya que era imposible prever, si le resultaba
mas beneficioso permanecer en uno u otro régimen, al desconocerse
totalmente las condiciones laborales de la demandante con
posferioridad al traslado, indispensables para determinar sus

posibilidades pensionales.

En este punto, resulta relevante advertir que, no podian los
asesores de Proteccion, y Colfondos, informarle a la demandante
previo a la suscripcion de las afiliaciones, que podria devolverse al
régimen de prima media hasta antes del cumplimiento de los 47 anos
de edad, pues ello fue asi con ocasiéon de la reforma pensional
introducida por la Ley 797 de 2003, el traslado ocurrié 8 afios antes
de su expedicion, por lo que tal restriccion no existia para ese

momento.

Ademas, en esas providencias, asi como en la SL12136-2014,
citada en la decision de primera instancia, se analizaron casos en los
que el traslado significé la pérdida del régimen de transicién, como
presupuesto especial para el traslado de la carga de la prueba en
torno a la afectacion de la voluntad, supuesto que aqui no se da, y,
por tanto, debe seguirse la regla general respecto a que corresponde

a quien alega un vicio del consentimiento acreditarlo.

De manera que, era menester demostrar que ese traslado de
régimen le generd un perjuicio cierto y real frente al derecho
pensional, situacién esta ultima que no ocurrid en este caso, porque
la demandante nunca fue beneficiaria del régimen de transicién,
porque contaba con 29 anos de edad y 117.43 semanas de cotizacion
a 1° de abril de 1994 y su seleccién de régimen pensional, por tanto,
se verificé en igualdad de condiciones frente a los demas usuarios del
sistema que no lo son, tuvo la posibilidad de trasladarse nuevamente

de acuerdo con la Ley 797 de 2003, con las limitantes establecidas
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para todos los afiliados, hasta antes del 2 de diciembre de 2012 y no
lo hizo, al contrario, luego de la tultima reaseoria. efectuada por
Protecciéon SA en septiembre de dicha anualidad (f.° 119), quiso
permanecer en ese fondo, sin perder de vista que este aspecto de
indole legal, que fue publicitado en comunicados de prensa en
periédicos de amplia circulacién nacional, como el que se acredito en

este asunto (f.° 178).

Por ende, la afiliada no contaba con un derecho consolidado,
que le generara una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Y con las solicitudes de vinculacion y permanencia efectuadas a
Proteccién S.A., y Colfondos S.A., ya resenadas, estima la Sala que
las mismas son claramente indicativas de que la promotora del juicio
tenia pleno y amplio conocimiento del régimen de ahorro individual
con solidaridad, advirtiéndose como ratificaciones tacitas del acto
juridico de traslado, corroborando su conocimiento de las

condiciones del régimen en el que se encontraba.

Sobre las consideraciones expuestas en las sentencias de la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL1452 y
SL1421 ambas de 2019, se debe advertir que no desconoce la
obligacién de los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados
la informacién completa y veraz respecto a las condiciones del
régimen de ahorro individual con solidaridad, sin embargo, se
considera que la omisién de esa obligacién, per se, no afecta ni la
validez ni la eficacia del acto juridico de traslado, salvo que se
constituya en un verdadero engano, en maniobras o artificios
tendientes a obtener el consentimiento en la celebracién del acto
juridico de traslado, lo que necesariamente debe analizarse en cada

caso concreto, de acuerdo a las circunstancias factico juridicas
13
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particulares que lo rodean, como se dijo en la sentencia STL3186-
2020, con la advertencia de que el juez esta facultado para formar
libremente su convencimiento sin estar sujeto a tarifa legal alguna,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica
(articulos 51, 60 y 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social); sin embargo, con base en ello, en este caso en

especifico se reitera no se acredito.

Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo
de Cierre en relacion con la tematica que hoy absorbe €l conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decisiéon del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccion dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, la demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidido voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 afios o menos para arribar a la edad

minima pensional.

Y si en gracia de discusion, se admitiese la existencia del vicio
alegado en el traslado de régimen ocurrido en marzo del afio 1995, el
mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacién brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 afos con el que contaba la afiliada
para pedir la rescisiéon del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

con lo que se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir.
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Por lo dicho anteriormente, no es viable que la demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado, después de que observo
que la pensién no estaria acorde con sus aspiraciones economicas.
Por ende, la afiliada debe someterse a las condiciones del sistema por
el que optd, tal y como lo admitié al firmar el formulario de

vinculacioén a Proteccion S.A.-Santander.

En consecuencia, en ningun vicio del consentimiento, ni causa
de nulidad o ineficacia se incurrié en el traslado de régimen pensional
surtido por la demandante, quien ese encuentra validamente afiliada
al régimen de ‘ahorro individual con solidaridad, por lo que se
REVOCARA la sentencia impugnada y consultada, para en su lugar
ABSOLVER a las demandadas de todas las pretensiones incoadas en

su contra.

Sin costas en la alzada, ante su no causaciéon. Las de primera

seran a cargo de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 19 de septiembre de
2019, por el Juzgado 35.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., para
en su lugar absolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, y a
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A., de todas las
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pretensiones incoadas por OLGA LUCIA MATEUS GUTIERREZ, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

de primera seran a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

‘cece—1 a
AN A LUCIA LO VARON

o
v

HERNAN CIO/OLIVEROS MOTTA
AclAko Vat0

16

Escaneado con CamScanner



Rad. 110013105 035 2018 00072 01

ACLARACION DE VOTO

Demandante: Olga Lucia Mateus
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 035 2018 00072 01

Con el acostumbrado respeto, me permito aclarar el voto para sefalar
que el suscrito, a efectos de resolver lo concerniente a la ineficacia del traslado
de régimen pensional, ha acogido en su integridad las reglas sentadas por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que se sintetizan en las
sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008; CSJ SL 31314, 9 sep. 2008; CSJ SL
33083, 22 nov. 2011; CSJ SL12136-2014; CSJ SL19447-2017; CSJ SL4964-
2018; CSJ SL4989-2018; SL1452-2019; SL1421-2019; STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020.

No obstante lo anterior, coincido con los demas integrantes de la Sala que
en el presente caso no es posible declarar la ineficacia del traslado, dado que la
demandante si recibié suficiente, amplia, objetiva y oportuna informacion, lo
cual es posible inferir a partir de los medios de prueba arrimados al plenario,

por tanto, la seleccién del régimen pensional fue libre y voluntaria.

Considero que conforme a los lineamientos sentados por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SL-413 de 2018, segin la
cual, bajo el principio de la realidad sobre las formas prevista en el articulo 53
de la Constitucion Nacional, es dable identificar la voluntad de afiliacion o
permanencia en un régimen pensional a partir de conductas inequivocas del
afiliado, tal como sucede en este caso, donde es evidente que pese a habérsele
dado una asesoria antes de la temporalidad impuesta legalmente que tenia el
actor para retornar al régimen de prima media y no lo hace, €so €s indicativo de
su real voluntad de permanecer en el régimen de ahorro individual con

solidaridad y presupone el conocimiento de las caracteristicas del mismo.

Por ello, con base en tal precedente jurisprudencial y el articulo 12 del
Decreto 720 de 1994, estimo que la asesoria antes del vencimiento de los 10
afios que se tiene por ley para el traslado, resulta oportuna porque la obligacion
de informacién persiste a lo largo de toda la vinculacién al régimen, aunado a la

voluntad exteriorizada por el afiliado de permanecer en el sistema de ahorro
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individual a pesar de la inconveniencia exhibida por el fondo privado. Por tal
motivo, para el presente caso, no es aplicable como regla absoluta para la
solucion del mismo, una falta de informacién al momento del traslado, dadas

las particularidades advertidas.

En estos términos aclaro el voto.
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Repéblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decisidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por HECTOR JULIO
MENDOZA RIZO contra ECOPETROL S.A.

EXP. 11001-31-05-037-2018-00433-01.
Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Quinta de
Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia proferida el 26 de septiembre de 2019, por el Juzgado
Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, y dictar la siguiente:
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reconocimiento y pago de horas extras; que los recargos pretendidos
le fueron reconocidos dentro de su remuneracién; que la pensién de
jubilacion fue liquidada en debida forma conforme a las disposiciones
legales vigentes, entre ellas en Acto Legislativo 01 de 2005; que no hay
lugar al reajuste de la pension de jubilacién ni retroactivo pensional,
pues no se le adeuda suma alguna al trabajador, ni al reconocimiento
de la indemnizaciéon moratoria de que trata el articulo 65 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, pues siempre obré de buena fe, ni a la

indexacién de las pretensiones elevadas. (f.° 137 - 138)

Propuso las excepciones de mérito de inexistencia de la
obligacién, cobro de no lo debido, prescripcién y compensacion. (f.°

144 - 145)
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, en
sentencia de 26 de septiembre de 2019, absolvié a la demandada de
todas las pretensiones incoadas en su contra, y condend al actor al
pago de las costas a favor de ECOPETROL S.A., por la suma de

$300.000, como agencias en derecho.

Consider6 que los problemas juridicos a resolver eran los
siguientes: i) Analizar si el concepto denominado estimulo al ahorro
constituye factor salarial, ii) determinar si hay lugar al
reconocimiento del trabajo suplementario, dominical y festivo
solicitado por la parte actora, y ##i} establecer si hay lugar a que se
incluya el porcentaje adicional por el periodo laborado con

posterioridad a los 20 arfios de servicio.

Manifest6, que dentro del plenario no fue objeto de controversia

que entre las partes.se suscribié un contrato de trabajo a término
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indefinido (f.° 150 - 151), desde el 21 de enero de 1985 hasta el 31 de
julio de 2015, ni el periodo de antigtiedad del actor de 30 afios, y que
en virtud de dicho contrato le fue reconocida la pension de jubilacion
denominada Plan 70, a partir del primero de mayo de 2015 (f.° 162 -
163), liquidada con un 12.5% adicional al tiempo laborado con
posterioridad a los 20 anos de servicio, pero que se limité al 31 de

julio de 2010.

Sefald, que la jurisprudencia ha establecido que para efectos de
determinar si un concepto tiene o no naturaleza salarial, deben
analizarse los conceptos de habitualidad, permanencia y la
retribucion directa del servicio personal prestado, y que en sentencia
SL-21210 de 2017 la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
manifesté que, si un concepto cumple con las condiciones

mencionadas, tendra efectos salariales.

Indicé, que en el caso concreto, obran copias de los documentos
suscritos por ECOPETROL S.A., desde el afo 2007, en donde se le
informa al demandante que con ocasion al proceso de capitalizacion
se implementé un nuevo modelo organizacional, y que en tal sentido,
se otorga un estimulo de ahorro econémico mensual, a través de
aportes voluntarios a la administradora de fondos de pensiones que
eligiera el actor, cuyo monto seria variable, asi como condicionado a
la politica de compensacién, y que en los documentos se le solicité al
demandante manifestar si aceptaba o no (f.° 154 - 161). El juez estimo
que dicha aceptacién se acredité en los documentos indicados, asi
como en el interrogatorio de parte, en el cual el actor admitio la
suscripcion de los documentos, y que el concepto de estimulo al

_ahorro no tenia incidencia salarial, por lo que era clara la existencia
de un acuerdo entre las partes mediante el cual se rotulé que el

concepto de estimulo al ahorro no tenia incidencia salarial.
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Ignalmente, expreso que en la respuesta dada a la reclamacion
administrativa hecha por el actor a la demandada, se explicé que el
estimulo del ahorro correspondia a un factor de politica de
compensacion de la compaiiia, que era cancelado por mera liberalidad

al trabajador sin incidencia salarial.

Senald, que en sentencia SL-1922 de 2019, la Corte Suprema de
Justicia analizé un caso similar, y que el analisis realizado por la
maxima corporacion arrojé que dicho concepto atendia a factores
objetivos para efectos de la fijacion, para indicar que el efectivamente
el estimulo al ahorro correspondia a un ahorro diferenciado en virtud
de las calidades y el tiempo de antigliedad de cada trabajador, y que
no tenia connotacién salarial maxime si se tiene en .cuenta que el
dinero era entregado a la administradora de fondos de pensiones y no

directamente al trabajador.

Respecto del trabajo suplementario, adujo que el demandante
acepto en el interrogatorio de parte que fue ascendido a un area en
donde sus labores fueron calificadas como trabajador de direccion,
confianza y manejo, situacién que conforme a las normas laborales lo
excluye de la jornada ordinaria, y por tanto del reconocimiento del
trabajo suplementario. Sobre los dominicales y festivos, aclaré que de
conformidad con los desprendibles allegados por la parte demandada
dichos conceptos si le fueron pagados al actor, por lo que no accedié

de manera favorable a la peticion.

Finalmente, destac6 la ausencia en el expediente de la
convencioén colectiva de trabajo que permitiera inferir si algan
beneficio convencional sigui6 rigiendo con posterioridad al 31 de julio
de 2010, ya que solamente se aporté la del periodo 2014-2018, que

no posibilita llegar a esa inferencia.
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IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante, interpuso recurso de apelacion para que
fuera revocada la sentencia proferida. Manifest6é que la aplicacion del
Acto Legislativo 01 de 2005, vulnera los derechos de los trabajadores
y va en contra de lo establecido en las decisiones de la O.L.T., que
hacen parte del bloque de constitucionalidad, conforme a lo

establecido en el articulo 93 de la Constitucion Politica.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir la apelacién interpuesta por el demandante, el
Tribunal tendra en cuenta las previsiones del articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, segun el cual, la
sentencia de segunda instancia y la decision sobre los autos
apelados, deberan estar en consonancia con las materias objeto de la
apelacion, lo cual le impone un limite a la competencia del tribunal,
ya que no puede ir mas alla de las inconformidades expuestas por las

recurrentes.

Por lo anterior, como problema j'uridico le corresponde a esta
sala determinar si el concepto denominado “estimulo al ahorro
economico mensual”, recibido por el demandante durante la relacion
laboral con ECOPETROL S.A., constituye factor salarial conforme a
lo previsto en el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y

establecer si procede la reliquidacién de la pension de jubilacidn.

En este orden, comparte la sala la apreciacion realizada por el
juez de que el concepto denominado “estimulo al ahorro”, no tiene
incidencia salarial como lo afirma el demandante, puesto que su
finalidad no es retribuir el servicio prestado por el actor a

ECOPETROL S.A., sino que se trata de un beneficio economico
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creado por mera liberalidad de la empresa, para permitir un
~incremento efectivo anual en el ingreso del trabajador, cuyo

recibimiento se sujet6 a la aceptacién del actor.

El articulo 15 de la Ley 50 de 1990, establecié que las partes
pueden pactar expresamente que beneficios o auxilios habituales u
ocasionales pactados convencional o contractualmenté, no
constituyen salario. Al respecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia aclaré que dicha facultad no es discrecional, y que las
clausulas de exclusion salarial no “deben ser admitidas inexorablemente,
por el solo hecho de su existencia, pues esa facultad de las partes no es absoluta”
(SL — 5621 DE 2018), si no que se debe evaluar si responden a la
condicion establecida en el articulo 127 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo, de tratarse de pagos que retribuyen la contraprestacion

directa del servicio.

Es claro entonces que la empresa, hizo uso de la facultad
conferida en el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, de poder pactar
que beneficios habituales u ocasionales, no constituirian factor
salarial. Asi, en el presente caso obran dentro del expediente diversas
comunicaciones hechas al actor (£.° 154-161), en donde ECOPETROL
S.A. de forma clara y precisa, le informa al actor de la implementacion
de la politica de compensacion, y somete a su consideracién la

siguiente clausula adicional a su contrato individual de trabajo: “Sobre

el monto al estimulo al ahorro efectuada por el empleador de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 15 de la Ley 50 de 1990 que subrogé el articulo 128 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, las partes acuerdan que no tiene cardcter salarial

para ningun efecto”,

Frente a un caso similar, la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL — 9827 de 2015 expreso lo

siguiente: De conformidad con lo expuesto, no todo pago que recibe el trabajador
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constituye salario, sino que para determinar su cardcter, no basta con que se
entregue de manera habitual o que sea una suma fija o variable, sino que se debe
examinar si su finalidad es remunerar de manera directa la actividad que realiza
el asalariado, caracteristica que no se predica del estimulo al ahorro por cuanto
como se indicé, se traté de una suma de dinero que percibié el actor a través de
aportes voluntarios gue le eran consignados al fondo de pensiones al que
pertenecia, cuyo origen fue la politica de compensacién salarial que establecié

ECOPETROL.”

Asi las cosas, como la finalidad del estimulo al ahorro no
consiste en remunerar de manera directa la actividad realizada por €l
demandante, no tiene incidencia salarial como lo afirmé el
demandante, por lo que en este aspecto se confirmara la sentencia
apelada, siendo irrelevante la discusion sobre los efectos juridicos del
Acto Legislativo 01 de 2005, pero resaltando que, tal como lo dijo el
juzgado, al plenario no fue aportada la convencién colectiva de
trabajo que permitiera establecer si hubo alguna disposicion

contractual que sigui6 rigiendo después del 31 de julio de 2010.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisiéon Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de septiembre
de 2019, por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota

D.C., por lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.
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SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

oy = 1

——
DAVID A. J. CORREA STEER

%}JA LUCIA %LO VARON
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por BERNARDO
GAMBA en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.

EXP. 11001 31 05 038 2018 00280 01 ,
Bogota DC, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Quinta
de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por el demandante,
contra la sentencia proferida el 17 de septiembre de 2019, por el

Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar la siguiente,

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se condene a la demandada a
ajustar de manera correcta su mesada pensional, de conformidad con
lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, en la medida

en que no puede ser en promedio inferior a 7.69 salarios minimos
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legales mensuales vigentes, en consecuencia, debe pagar las
diferencias entre lo que ha venido cancelando y lo que legalmente
debe pagar, causadas desde €l 1.° de enero de 1976, junto con los
intereses moratorios y legales a que haya lugar y los danos morales
en 100 smlmv causados por la no liquidacién correcta de su mesada
pensional, dado que ha visto un detrimento en su calidad de vida, en
su minimo vital, en su fuero interno y en su orbita afectiva, sin que
se aplique la prescripcion trienal, en la medida en que la entidad
debi6 realizar el ajuste en forma oficiosa en su oportunidad legal (£.°

45, 46).

Como sustento relevante de sus pretensiones manifestd, que
teniendo en cuenta el tiempo laborado para la extinta Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero, mediante resolucién n.® J-076 de 1975
se le reconoci6é una pension de jubilacién en cuantia de $9.238,88,
de conformidad con la Convencion Colectiva de Trabajadores y el Acta
n.” 1782 del mismo afio; el salario minimo para aquella época era de
$1.200 de acuerdo con el Decreto n.° 2394 de 1974, por tanto su
mesada pensional equivalia a 7.69 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Sostuvo que para el ano 2016 su mesada ascendido a
$1.875.526,46, data para la cual, el salario minimo legal mensual
vigente era de $689.454, de manera que su mesada equivalia en ese
ano a 2.72 salarios minimos, por lo que la diferencia pensional es de
4.97 smlmv; la demandada mediante resolucion RDP 27567 de 2016
nego la actualizacion de la mesada pensional de acuerdo con el IPC,
decision confirmada en las resoluciones RDP 035911 y RDP037130

del mismo afio (f.° 44, 45).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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La demanda inicialmente correspondié al Juzgado 48
Administrativo del Circuito de Bogota, quien el 8 de mayo de 2018 la
remitid por competencia a los juzgados laborales del mismo circuito
(f.> 36, 37), correspondiéndole al Juzgado 38 Laboral del Circuito de
esta ciudad, y una vez adecuada y subsanada la demanda, la admiti6
el 31 de julio de 2018, ordenando la notificaciéon y traslado a la
demandada (f.° 56).

La entidad encartada, contesté con oposicion con €l argumento
de que la entidad ha efectuado los reajustes a las mesadas
pensionales de acuerdo con las normas vigentes al momento del
reconocimiento pensional, prestacion que fue liquidada con base en
los parametros establecidos en la Convencion Colectiva de Trabajo de
la extinta Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, mediante acta
n.” 1782 del 19 de agosto de 1975; propuso como excepciones de

meérito las de inexistencia de la obligacion y prescripcion (f.° 59-63).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (f.° 58).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 17 de septiembre de 2019, absolvio a la demandada de las
pretensiones incoadas en su contra e impuso costas a cargo del
demandante, tras considerar en lo que interesa a la alzada, que el
rasero para determinar el importe del reajuste de las de las pensiones,
como la del demandante, que fue reconocida en 1975 en cuantia de
$9.238,88 y que para el 2016 ascendia a $1.875.526,46, esta ligado
necesariamente al IPC y no como lo pretende la parte actora ligarlo al
monto del salario minimo legal mensual vigente, lo que solamente

aplica para las pensiones que en su cuantia equivalen a la pension

3
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minima legal o aquellas que ascienden a una suma inferior en
principio al salario minimo legal y que con ocasién de la pérdida de

poder adquisitivo pues evidentemente debe ser reajustada.

Adiciond, que si bien es cierto en la actualidad la prestacion del
actor no equivale al mismo numero de salarios minimos legales
mensuales vigentes a los que equivalia al momento de su
reconocimiento, ello no dimana de necesariamente la pérdida de
poder adquisitivo de la moneda sino de factores adicionales que han
implicado que en muchas ocasiones el salario minimo legal mensual
vigente ha sido incrementado por valores superiores a los indices de

inflacién (£.° 96, 99).

IV. RECURSO DE APELACION

El demandante argumenté que el a guo no se pronuncio
respecto de la peticién elevada al presentar los alegatos de
conclusion, relacionada con dar aplicacién a lo dispuesto en los
numerales 2.° del articulo 96 del Codigo general del Proceso y 3.° del
articulo 31 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
en la medida en que la contestaciéon de la demanda no cumplié con
dichos lineamientos, al no haber sido motivadas las respuestas

respecto de los hechos que no le constaron a la demanda.

Agregd que tuvo una expectativa de recibir una mesada para el
anio 2016 de aproximadamente $3.000.000, no obstante, la pagada
para esa época fue de $1.800.000, por tanto no se dio aplicacion al
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, ya que no se ha mantenido su
poder adquisitivo constante, sino al contrario, ha venido
desmejorando ano a afo, lo que ha afectado su calidad de vida y la

de su nucleo familiar.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara si es
procedente revisar en esta etapa procesal si la contestacién a la
demanda reune o no los requisitos legales, para luego establecer si la
demandada ha reajustado anualmente la mesada pensional del

demandante de manera correcta.

Para iniciar, debe indicar la Sala que resulta a todas luces
extemporanea la peticion elevada por el apelante, relacionada con la
verificacion de los requisitos que debe contener la contestaciéon de la
demanda, mas exactamente el exigjdo en el numeral 3.° del articulo
31 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, que dicho
sea de paso es la tinica norma aplicable en materia laboral frente a
este aspecto, y no el articulo 96 del Codigo General del Proceso, en la
medida en que el auto mediante el cual se tuvo por contestada la
demanda se profiri6 el 25 de octubre de 2018 (f.° 91), luego de que el
Juzgado efectuara el control de legalidad establecido en el articulo 18
de la Ley 712 de 2001, y concluyera que el escrito visible de f.° 59 a

63, si reunia los requisitos legales para tal efecto.

De manera que si el demandante consideraba que ello no era
cierto, pudo haber acudido en dicha oportunidad a los mecanismos
legales y procesales con que cuenta para controvertir tal providencia,
pero no lo hizo dentro del término respectivo; asi que no resulta
juridicamente viable a estas alturas, reparar tal decision porque se
encuentra debida y legalmente ejecutoriada, proceder de otra manera
en esta instancia, seria tanto como vulnerar los derechos al debido
proceso, defensa y contradicciéon de los cuales es titular la
demandada, asi que en estos términos no sale avante la peticion del

demandante.
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Por otra parte, esta al margen de la discusion, la calidad de
pensionado del actor desde el 17 de noviembre de 1975, dia siguiente
al que terminé su vinculo contractual con la extinta Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero, lo que se demuestra con la Resolucion
N° J-0076 del 26 de diciembre de dicha anualidad, proferida por
dicha entidad, en la que se reconocié la pensién de jubilacién
convencional en cuantia inicial de $9.230,88, y con la certificacién
laboral expedida por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
(f.° 33, 34 y CD {.° 88).

En punto al desarrollo del problema juridico planteado, debe
precisar la Sala, que lo afirmado por el apelante no es lo correcto
teniendo en cuenta que el reajuste periédico que por mandato
constitucional y legal se hace tanto a los salarios como a las
pensiones en forma anual (articulos 53 de la CPy 14 de la Ley 100
de 1993) busca que la pension, no se rezague €n Ssu ingrediente
econémico, al punto que su capacidad de compra se reduzca
dramaticamente (CSJ SL, 13 mar. y 4 jul. ambas de 2012 rad. 39628
y 38337, respectivamente).

Como se sabe el reajuste periédico de las pensiones es un
mandato constitucional a la luz de lo dispuesto en el articulo 53 de
la CP y que antes de que entrara en vigencia el articulo 14 de la Ley
100 de 1993, las pensiones se reajustaban de oficio con una suma
fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario
minimo mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad
del porcentaje que represente el incremento entre el antiguo y el
nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto ltimo aplicado a
la correspondiente pensién, como lo estatuyé el articulo 1° de la Ley
42 de 1976, hasta el ano 1988.
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A través de los articulos 1.° de la Ley 71 de 1988, 1.°y 2.° del
Decreto 1160 de 1989, se reestructurd sustancialmente el sistema de
reajuste pensional contenido en articulo 1° de la Ley 4* de 1976, pues
a partir de la Ley 71, las pensiones serian «eajustadas de oficio cada vez
y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el Gobierno el salario
minimo legal mensuab, aclarando también que dicho reajuste tendria
vigencia simultanea a la que se fija para el salario minimo, por ende,
la citada Ley 42, fue derogada tacitamente por la Ley 71 de 1988, que
a su vez fue modificada por los articulos 14, 142,y 143 de la Ley 100

de 1993, en lo relativo a la forma como se reajustan anualmente las

pensiones.

Por tanto, «a partir del 1° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia

de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en el pais,
tanto en el sector pitblico como en el privado, se reajustaron anualmente conforme
a la formula prevista en la Ley 71 de 1988 (...). Con la expedicién de la Ley 100 de
1993 y su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y después de
dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y teniendo
en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 ibidem, lo que significa que el
referido reajuste se produce anualmente segun la variacion porcentual del Indice

de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el ario inmediatamente
anterior (...)5; es decir, que a partir del 1° de enero de 1995, los reajustes
se hacen segun la variacion porcentual del IPC certificado por el
DANE para el afio inmediatamente anterior, al tenor de lo dispuesto
en el mencionado articulo 14, en concordancia con el articulo 41 del
Decreto 692 de 1994 (CC C-110-2006, resefiada por la CSJ en la
SL1509-2018, SL, 19 oct. 2011 rad. 41105, SL, 24 jun. 2009 rad.
35330, SL, 11 mar 2009 rad 35213), que es lo que ocurrid con la
mesada pensional del demandante, como dan cuenta las

documentales aportadas en fisico y medio optico.

Lo anterior es asi, porque de conformidad con los cuadros
realizados por la entidad demandada dentro de los antecedentes

administrativos de las resoluciones n.” RDP 035911 y RDP037130
7
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ambas de 2016 (f.° 16-20), que tienen respaldo en las comunicaciones
internas, actos administrativos expedidos por la entidad empleadora
y controles de pensionados que obran dentro del CD de f.° 88, se
verifica que si se le aplicaron los reajustes de ley a la pension del actor
e incluso se indicé de manera detallada los valores reajustados desde
el afio 1977 hasta 1999; respecto de lo cual se precisa que la actitud
tomada por la demandada para los reajustes de 1976-1980 tiene
asidero en lo establecido en el paragrafo 2° del articulo 1.°° de la Ley
4 de 1976 y el articulo 2.° del Decreto 732 de 1976, dado que al haber
sido reconocido el derecho pensional al demandante a partir del 17
de noviembre de 1975, no alcanzaba para enero de 1976 a tener un
afio con el status de pensionado y segun lo previsto en el citado
paragrafo, los reajustes a que se refieren esas disi:osiciones se haran
efectivos a quienes hayan tenido dicho status “con un ario de anticipacién
a cada reajuste”, que para el caso que hoy nos ocupa, sera a partir del
1° de enero de 1977, limitacién que desaparecié con el articulo 1.° de

la Ley 71 de 1988.

Asi lo consideré razonable la Corte Suprema de Justicia en
sentencias SL15137-2014, SL, 28 ene. 2008 rad. 31936 y SL, 11 mar.
2004 rad. 21391; de ahi que no le asiste la razon a la parte actora, al
indicar que las pensiones se deben reajustar anualmente en un
numero determinado de salarios minimos legales mensuales, como

equivocadamente parece entenderlo.
Resultan entonces, para esta Sala suficientes las razones
expuestas para confirmar la sentencia de primer grado. Sin costas

en la alzada, ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisiéon Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
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D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
g | \ -~ =1 ! [\ |
ﬂ"——-—"_- _— —

DAVID A. J. CORREA STEER

. “ S -
ANGELA LUCIA MU LO VARON
~

HERNAN MAURICIO QLIVEROS MOTTA

U

—AJ
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por PEDRO MISAEL
ALMANZA HORTUA en contra de COLPENSIONES S.A.

EXP. 11001 31 05 039 2018 00003-01.

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

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reunié la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte
demandante respecto de la sentencia dictada el 19 de septiembre de
2019 por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se condene a la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, a reconocer y pagar
elincremento pensional del 14% por conyuge a cargo, la sefiora Maria
Edelmira Orjuela de Almanza, retroactivo al dia 1.° de junio de 2006;
a pagar todo derecho prestacional o pensional que llegara probarse
en el curso del proceso, con base en la facultad de extra o ultrapetita
que le asiste al juzgador de instancia; al pago de las costas y a la

indexacion de las condenas proferidas. (£.° 4 - 5).

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que el extinto
[.S.S., le reconoci6 la pensién de vejez mediante la Resolucion n.°
021396 de 2006, con base en lo previsto en el régimen de transiciéon
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y en concordancia
con el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990.

Serald, que contrajo matrimonio con la sefiora Maria Edelmira
Orjuela de Almanza, el 16 de marzo de 1969, con quien actualmente
convive y quien depende econémicamente de €l, pero que el extinto
I1.S.S., no le reconocié6 el incremento pensional por persona a cargo de

que trata el articulo 21 del Decreto 758 de 1990.

Indicé, que frente a la norma que consagra el incremento
pensional no se ha producido ningin tipo de derogatoria; que la
reclamacion administrativa se encuentra agotada, debido a que el dia
24 de noviembre de 2017 el actor presenté reclamacién ante
COLPENSIONES, y que en la misma la entidad nego la procedencia

de dicho incremento.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 23 de mayo de 2018, ordenandose su
notificacién y traslado a la demandada, y a la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado conforme al articulo 612 del Caédigo
General del Proceso (f.° 24).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda. En su defensa, alegd que los incrementos pensionales
reclamados fueron derogados con la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993; que el régimen de transicion no los contempld, y que el
derecho prescribi6 puesto que no goza del beneficio de
imprescriptibilidad que reviste a las pensiones conforme a lo

establecido en el articulo 22 del Decreto 758 de 1990 (f.° 37).

Propuso como excepciones la de prescripcién, inexistencia de
cualquier derecho reclamado, y afectaciéon al principio constitucional

de sostenibilidad fiscal. (f.° 39).

LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO, presentd escrito de intervencion en concordancia con lo
previsto en el articulo 610 del Cédigo General del Proceso. Manifesto,
que los incrementos pensionales previstos en el articulo 21 del
Decreto 758 de 1990, fueron derogados a partir de la vigencia de la
Ley 100 de 1993, por lo que dicha norma no produce efecto alguno
respecto de quienes hayan adquirido el derecho a la pension, con
posterioridad a la vigencia de esta ley, como ocurrié en el presente
caso, ademas de tratarse de beneficios que no cuentan con respaldo

financiero, y que se oponen al Acto Legislativo 01 de 2005 (£.° 45 - 46).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
proferida el 19 de septiembre de 2019, absolvié a la demandada de
todas las pretensiones incoadas en su contra por el demandante;

declar6 probada la excepcion de prescripcion alegada por

Colpensiones, y condend en costas al actor por la suma de $400.000.

Consideré que el problema juridico a resolver, consistia en
determinar si el actor tiene derecho al reconocimiento y pago del
incremento pensional pretendido, y si operé el fenémeno de la
prescripcién. Senald, que no fue objeto de debate dentro del proceso,
que el actor, fue pensionado mediante la Resolucion n.°02396 de
2006, bajo los postulados del Acuerdo 049 de 1990, por ser

beneficiario del régimen de transicion (£.° 17).

Se refiri6 a lo establecido en los articulos 21 y 22 del mencionado
Acuerdo, que establecen que las pensiones mensuales de invalidez y
vejez se incrementaran en un 14% sobre la pension minima legal, por
el coényuge o compafniero del beneficiario que dependa
econémicamente de este; que dichos incrementos no forman parte
integrante de la pension de invalidez o de vejez que reconoce €l I.S.S.,
y que el derecho a ello subsiste mientras perduren las causas que

dieron origen.

Para fundamentar su decision, acogio las posturas de la Corte
Suprema de Justicia de las sentencias SL — 29531 de 2007 y SL —
2830 de 2018, en donde se dispuso que este incremento no es una
parte integral de la pension, y que el derecho a percibirlo prescribe

en 3 anos a partir de la fecha en que se hizo exigible.

Asi las cosas, estimé que en el presente caso el incremento
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pensional se hizo exigible con la Resolucién 021396 de mayo 2006, y
que la reclamacion administrativa se realizd solo hasta el 24 de
noviembre de 2017, esto es, transcurridos los 3 afios que establece el
articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y el articulo 151 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, para concluir

que se estructuré la prescripcién del incremento solicitado.
IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 69 del Coédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, se surte el grado jurisdiccional de
consulta en favor del demandante, para verificar si los incrementos
pensionales previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
conservan su vigencia en el nuevo sistema. pensional; en caso
afirmativo, si se retinen los presupuestos de la norma para disponer
su pago, y si los mismos se encuentran afectados del fendomeno

prescriptivo en forma total o parcial.

Los incrementos pensionales del 14% por conyuge a cargo no
fueron derogados por el articulo 289 de la Ley 100 de 1993, por lo
tanto, se deben entender como parte del régimen de prima media con
prestacion definida en virtud del articulo 31 ibidem (CSJ SL, 27 jul.
2005 rad. 21517, SL, 5 dic. 2007 rad. 29751 y SL, 18 ago. 2010 rad.
36345, SL13007-2017 y SL1975-2018), criterio que acoge esta Sala

de Decision, al tratarse de un pronunciamiento emitido por el maximo

érgano de cierre de la Jurisdiccién Ordinaria Laboral.

Revisados los requisitos para el reconocimiento y pago del
incremento pensional por cényuge a cargo, si bien habria lugar al
reconocimiento de los incrementos pensionales regulados por el
articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, porque se encuentran vigentes

para quienes como el demandante, son pensionados por vejez en

5
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virtud del régimen de transicién que remite al citado acuerdo, como
consta en la resoluciéon n.° 021396 de 2006 (f.° 17), aunado a que se
acredité la calidad de cényuge del demandante de la senora Maria
Edelmira Orjuela Clavijo, con quien contrajo matrimonio por €l rito
catélico el 16 de marzo de 1969 (f.° 18), que convive bajo €l mismo
techo lecho y mesa desde hace 50 arios, y la dependencia econémica
total de esta, respecto del sefior Pedro Misael Almanza, con la
declaracion de los testigos Maria Marleny Laverde de Gamba y Luis
Antonio Martinez (vecina y cufiado del actor, respectivamente),
material probatorio con el que al tenor de lo dispuesto en €l articulo
61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, se
concluye que se encuentran reunidos los requisitos legales para el
reconocimiento de tales incrementos, maxime cuando la demandada

no acredité que la conyuge del demandante reciba pension alguna.

Sin embargo, conforme a la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia (SL, 12 dic. 2007
rad. 27923, SL, 13 jun. 2012 rad. 42568, SL, 18 sep. 2012 rad. 40919
y 42300, SL9638-2014, SL1585-2015, STL104-2016, SL1749-2018 y
SL.942-2019, que reiteraron la sentencia SL 12 dic. 2007 rad. 27923,
entre otras), aungue los incrementos pensionales estan vigentes, se
encuentran sometidos a las reglas de la prescripcion trienal que rige
en materia laboral previstas en el articulo 151 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social, en forma total y no parcial.

Y aunque no se desconocen por la Sala mayoritaria los
pronunciamientos de la Corte Constitucional al respecto, en los que
se adoctrind sobre la imprescriptibilidad del derecho al incremento
pensional, desde la sentencia T-456 del 27 de noviembre de 2018, al
resolver de forma acumulada 11 expedientes que compartian unidad
de materia, la alta Corporacién concluyé que tal beneficio fue

derogado con la Ley 100 de 1993, por lo que debio consolidarse en

6
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vigencia del Decreto 758 de 1990, tesis ratificada en la sentencia SU-

140-2019.

Asi las cosas, ante tal escenario, la Sala mayoritaria acude en
su integridad a la postura de la Sala de Casaci6én Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que contrario a lo argumentado por la Corte
Constitucional, ha sostenido de manera pacifica e inveterada que los
citados incrementos pensionales conservan su vigencia aun después
de la promulgacion de la Ley 100 de 1993, pero ademas, que estan
sujetos al fendmeno de la prescripcién, puesto que no hacen parte del
derecho a la pensién, en tanto constituyen un aspecto econémico que
sirve para aumentar el monto de la misma y que tal incremento debe
entenderse exigible desde el momento en que se produjo el
reconocimiento pensional, (articulos 22 del Acuerdo 049 de 1990, 31
Ley 100 de 1993, CSJ SL1975 y SL1749 ambas de 2018, SL13007-
2017, SL, 10 ago. 2010 rad. 36345, SL, 27 jun. 2005 rad. 21517).

De manera que, al haber tfansdhnido.ﬁlés de 3 anos desde la
exigibilidad del derecho a incrementar la pensién, con la notificacién
de 'la resolucién n.° 021396 de 2006, que reconocio la pension de
vejez al demandante (f.° 17), sin que se hubiese interrumpido el
término prescriptivo dentro de los 3 anos siguientes, pues los reclamé
el 24 de noviembre de 2017 (£.° 19), es claro que los incrementos por
conyuge a cargo aqui reclamados, se encuentran afectados por el

fené6meno prescriptivo.

En consecuencia, se confirmara la sentencia consultada, sin

costas en el grado jurisdiccional.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
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D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMEROQO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de septiembre
de 2019 por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota

D.C., de acuerdo con lo considerado.

SEGUNDO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

NS

DAVID A. J. CORREA STEER

Sy

ANGELA LUCIA MU 0 VARON
fialninicer, oA wots

AN

HERNAN MA 10 OLIVEROS MOTTA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITC JUDICIAL
DE BEOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LAEORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: PEDRO MISAEL ALMANZA HORTUA
DEMANDADO: COLPENSIONES
RADICACION: 11001 31 05 039 2018 00003 01

MAGISTRADO PONENTE: DAVID A. J. CORREA STEER.

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia, presento aclaracién
de voto en relacion con la vigencia de los articulos 20 y 21 del Acuerdo 049 de
1990, respecto de las personas que adquieren el derecho a la pension en virtud del
régimen de transicién, por lo siguiente:

La Corte Constitucional seniald en la sentencia SU 140 de 2019 que los incrementos
establecidos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758
de la misma anualidad fueron derogados a la expedicién de la Ley 100 de 1993, e,
igualmente, indicé que reconocerlos violaria en forma directa el inciso 11 del
articulo 48 de la carta politica, relacionado con la sostenibilidad financiera del
sistema, como quiera que su concesién se realiza sin que exista correspondencia
entre los aportes efectuados por el cotizante y el monto de la pension que debe
recibir, maxime cuando dichos incrementos pensionales se tratan de una
prestacién econémica accesoria a la pensién de vejez.

De otro lado, la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias, fija el
alcance de una norma a partir de los presupuestos constitucionales o la aplica de
un determinado modo a un caso concreto, generando asi una doctrina
constitucional que tiene caracter vinculante para todos los jueces de la Republica
y desde ese punto de vista se acoge el argumento estipulado en la sentencia SU
140 de 2019, conforme a los postulados de igualdad y seguridad juridica.

Por esa razén, aun cuando se acompana la decision absolutoria es menester aclarar
que se considera que las normas que sustentan el incremento pensional no se
encuentran vigentes para las personas que adquieren el derecho a la pensién en
virtud del régimen de transicién contemplado en la Ley 100 de 1993, articulo 36,
como lo es en el presente caso.

La anterior postura ha sido avalada por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras, en las siguientes sentencias de tutela STL16559-
20109, radicacién 57998; STL 16483-2019, radicacién 58038, y STL 16702-2019,
radicacién 58070.

O Sewio i
ANGELA LUCIA MU LO VARON
Magistrada
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decislin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JAIME ALBERTO
CASTRO CASTRO contra FIDUCIARIA DE DESARROLLO
AGROPECUARIO - FIDUAGRARIA S.A.

EXP. 11001-31-05-039-2018-00143-01.
Bogota D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.” 806 de 2020, se reuni6 la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los IMagistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIé OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia proferida el 5 de septiembre de 2019, por el Juzgado

Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, y dictar la siguiente
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

JAIME ALBERTO CASTRO CASTRO, demando a la
FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO FIDUAGRARIA
S.A. como vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO
DE REMANENTES -PAR- DEL INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, para que, en lo esencial, se declarara la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido de conformidad con la ley y
la convencion colectiva de trabajo, entre €l y el extinto INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES, por el tiempo corrido desde el 30 de abril
de 1992 hasta el 31 de marzo de 2015, como fundamento de haber
trabajado durante ese lapso como trabajador oficial de acuerdo con
la sentencia C-579 de 1996, que ademas de definir que la planta de
trabajadores del 1.S.S estaba compuesta por empleados publicos y
trabajadores oficiales, clasificé el cargo de Profesional Especializado
que desempeiid, dentro de esta tlltima categoria. Consecuentemente,
solicita la condena y el pago por todos los derechos laborales
derivados de su condicion de trabajador oficial, incluidos los

beneficios convencionales (f.° 231-239).

Como hechos de sus pretensiones, afirmé que mediante
contrato de trabajo verbal prest6 servicios a la demandada entre el
11 de abril de 2013 y el 27 de noviembre de 2016, desempenandose
como jefe técnico de area, recibiendo como salario las sumas de
$3.000.000 en el 2014, $3.906.261 en €l afio 2015 y $4.060.545 en
el ano 2016; que desde el momento en que empezo a laborar recibio
un carnet de empleado, que fue afiliado a Salud Total y Porvenir por

cuenta de la empresa; que sus funciones fueron las de direccién de
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personal y otras, y se le exigié cumplir horario diario, al cual se le

hacia control diario.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 25 de julio de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a la demandada (f.° 241).

FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO
FIDUAGRARIA S.A. se opuso a las pretensiones del demandante
aduciendo que este fue empleado publico. Propuso las excepciones de
prescripcién, inexistencia de la aplicacién del principio de la primacia
de la realidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, pago, cobro
de lo no debido, buena fe del I.S.S, inexistencia de la convencion
colectiva y presunciéon de legalidad de los actos administrativos y

contratos celebrados entre las partes (f.° 301-315).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia del 5 de septiembre de 2019, el Juzgado dictd
sentencia, mediante la cual declaré6 probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion, y absolvié a la demandada de todas las
pretensiones incoadas en su contra por el actor, a quien condené al
pago de las costas, en cuya liquidacion debia incluirse la suma de

$1.665.232 como agencias en derecho.

En audiencia del 14 de agosto de 2019 (f.° 328-330), el juzgado
fijo el litigio, consistente en determinar si entre el demandante y el
[.S.S. existi6 un contrato de trabajo realidad y si aquel tuvo la
condiciéon de trabajador oficial. Se refirié a los articulos 22, 23 y 24
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y sobre el tilltimo articulo, sefiald

que dispone que la prestacion personal del servicio se entiende regida

3
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por un contrato de trabajo.

Analizé el interrogatorio del representante legal de la
demandada, y los testimonios de Luis Enrique Salcedo y Agustin
Vergara. Del primero, tuvo en cuenta que el actor habia prestado
servicios a la demandada, y de los testigos, lo que relataron sobre la
forma en que el demandante presté servicios. También, examiné el
contrato de obra (f. °216 - 218), del cual extrajo que €l demandante
devengaba el salario minimo, para concluir que entre las partes hubo

un contrato de trabajo.

Sobre los extremos del contrato laboral, dijo que ni el
representante legal, ni los testigos, coincidieron en sus declaraciones
en este punto, pues uno y otros se refirieron a diferentes fechas. No
obstante, expresé que de las planillas integradas de liquidacion se
veia que la empresa habia realizado las cotizaciones desde febrero de
2014 a noviembre de 2016, y como no habia dia preciso, tomara el
tltimo de febrero como el del inicio de la relacién laboral y el primero
de noviembre como el extremo final, apoyandose en la sentencia SL -
1181 de 2018, de la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Laboral.

En relaciéon con la modalidad del contrato, senalé que debia
tenerse como indefinido. Y en cuanto al salario, indico que de
ninguna de las documentales aportadas se podia extraer el salario
real, porque los pagos que en alli aparecen corresponden a varios
conceptos como reembolsos por compra de materiales, viaticos o
mano de obra, ademas de que el contrato de obra tampoco lo
especifica, por lo cual debia presumirse que devengé el salario

minimo legal mensual.

Frente a las horas extras, estim6 que no se habian especificado

4
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los dias ni la cantidad de trabajo, lo que debié acreditarse por el
demandante, recordando que la Corte Suprema SL15014-2017,
expresa que para que el juez produzca condena por horas extras la
prucba debe ser clara y precisa, y no sobre suposiciones que no puede
hacer el juzgado. Por esa razon, habia que absolverse a la

demandada.

De la pretensién de derechos laborales y prestacionales que
solicité el demandante, manifesté que la demandada se oponia a ellos
con la excepcién de prescripcion, la que no se habia configurado, por
lo que debia condenarse al pago del auxilio de cesantias, sus
intereses, primas de servicio y compensacién de vacaciones, en los

valores que atras se senalaron, mas la indexacion.

De la bonificacién, manifestd que no era un derecho legal y que
no habia ninguna prueba en el expediente que la acreditara, por lo

habia que absolver a la empleadora.

De las indemnizaciones moratorias por no consignacion y pago
del auxilio de cesantia, expresé que, de acuerdo con sentencia de la
Corte Suprema de Justicia arriba enunciada, esas sanciones no
podian imponerse de manera automatica, sino que habia que
examinar la buena fe de la empleadora, la que estaba demostrada por
haber considerado de buena fe la empresa, que estaba ligada con el

demandante por un contrato de prestacion de servicios.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado del actor expresé que el actor ingresé al Seguro
Social el 30 de abril de 1992 firmando un acta de posesion como

funcionario de seguridad social de carrera, que no tenia la

5
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caracteristica de un empleado publico. Que después, cuando
presuntamente fue nombrado como jefe de departamento, €l juzgado
consideré6 que era empleado publico porque ese cargo estaba
catalogado asi en el Decreto 416 de 1997. Sin embargo, para que €l
demandante ocupara el cargo de jefe de departamento, tenia que

haberse posesionado como tal, lo que nunca hizo ni aparece ninguna

acta de posesién en ese sentido, por lo que desde la sentencia C-579
de 1996 de la Corte Constitucional fue trabajador oficial, y en
consecuencia tiene derecho a todos los conceptos laborales que

reclama.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir la apelacion interpuesta por el demandante, el
tribunal tendra en cuenta las previsiones del articulo 66 A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, segin el cual, la
sentencia de segunda instancia y la decision sobre los autos
apelados, deberan estar en consonancia con las materias objeto de la
apelacién, lo cual le impone un limite a la competencia del tribunal,
ya que no puede ir mas alla de las inconformidades expuestas por las

recurrentes.

PROBLEMA JURIDICO: Le corresponde a esta sala determinar
si el demandante tuvo la condiciéon de trabajador oficial del extinto
Instituto de Seguros Sociales, dado que de esta situacion depende la

prosperidad o no de las pretensiones de la demanda.

En ese orden, observa la Sala que el vinculo que une a los
servidores con el Estado no corresponde definirlo a las partes, sino a
la ley, que es la que precisa la naturaleza de la vinculacién. En la
propia sentencia C-579 de 1996, sobre la que el demandante apoya

sus pretensiones, la Corte Constitucional expreso:
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“Asi pues, la calificacién de la naturaleza del vinculo que une a una persona
con la entidad oficial a la cual presta sus servicios, no puede ser determinada por
la voluntad de las partes o por la clase de acto mediante el cual se hizo la
vinculacién, sino por la ley de manera general y excepcionalmente por los estatutos
de la entidad -articulo 5° del Decreto 3135 de 1968-.

Por lo tanto, en principio quienes prestan sus servicios a una empresa
calificada como industrial y comercial del Estado tienen la calidad de trabajadores
oficiales vinculados por una situacién contractual de cardcter laboral. Es la
excepcién la posibilidad de ostentar la calidad de empleado publico, y para
determinarla se ha adoptado el criterio de la actividad o funcién, pues sélo si se
trata de tareas de direccién o confianza podra darse ésta, regida por una relacion
legal y reglamentaria. Pero ademds, es necesario que en los estatutos de la
respectiva empresa se indigue qué actividades de direccién o confianza deben ser

desemperiadas por empleados piiblico.”.

Con lo anterior, queda desvirtuado el argumento del apelante de
que por el hecho de que no hay prueba que indique que el
demandante se posesiond en el cargo de jefe de departamento, debe
considerarsele como trabajador oficial, toda vez que en el expediente
se encuentran varias certificaciones (f.° 45 - 50), en donde consta que
el demandante presté sus servicios al I.S.S. desde el 30 de abril de
1992 (f.° 45 - 50 ), en el cargo de JEFE DE DEPARTAMENTO II.
Dichas certificaciones, fueron expedidas el 2 de febrero de 2000; el
15 de mayo de 2009; el 28 de julio de 2010; el 26 de abril de 2011; el
18 de junio de 2014, y el 28 de enero de 2015.

Igualmente, obra dentro del expediente comunicacién de fecha
de 21 de mayo de 2002, suscrita por el Asesor II — Coordinacién de
Seleccion y Administracion de personal del Seguro social, dirigida al
actor en su calidad de Jefe de Departamento II (£.° 54); la Resolucion
2618 de 22 de diciembre de 2004, mediante la cual la Presidencia del
1.S.S. autorizé comision de servicios al demandante como como Jefe

de Departamento II (f.° 55); Resolucion 3074 del 18 de julio de 2002,
7
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a través de la cual el Presidente del 1.S.S. encarga al actor, Jefe de
Departamento II, como Gerente VII de la gerencia Seccional;
Resolucién 1836 en la que se encargd al demandante como Gerente
III de la Gerencia seccional de San Andrés, y Resolucion n.°3546 de
22 de diciembre de 2010, en donde se autoriza comisién de servicios

al actor como Jefe de Departamento II en el cargo de Gerente III.

De lo anterior, es claro que dentro del expediente obran varias
pruebas que determinan que el demandante se desempeilé como Jefe
de Departamento II en el extinguido Instituto de Seguros Sociales, no
obstante, no obrar el acta de posesion en dicho cargo. Esta sala
estima, que la ausencia de este documento es irrelevante frente a lo

que acreditan las documentales referenciadas con antelacion.

Es necesario aclarar, que en el Decreto 416 del 20 de febrero de
1997 (£.° 41 42), mediante el cual el Presidente de la Republica aprob6
el Acuerdo 145 del 4 de febrero de 1997, expedido por el Consejo
Directivo del 1.S.S, se clasificaron los servidores del Instituto, y en su
articulo primero, se sefialaron como empleados publicos del I.5.5.,
entre otros, las personas que ocupaban los cargos de Jefe de

Departamento, como es el caso del actor.

De otro lado, en el Decreto 604 del 7 de marzo de 1997, también
dictado por el Presidente de la Republica, simplemente se estableci6
que los servidores del I. S.S. que por virtud del Decreto 416 de 1997
adquirieron la calidad de empleados piiblicos, pero que venian siendo
Funcionarios de la Seguridad Social, conservarian el mismo régimen
en materia de asignacion basica, prestacional y de factores salariales,
y que los demas empleados publicos se regirian por el régimen

aplicable a los empleados publicos del orden nacional (f.° 43-44).
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Finalmente, es de anotar que en su demanda, el actor afirmé
que durante los afnios 1998 a 2015, recibié aumentos salariales como
empleado publico, aunque alegara que los aumentos a que tenia
derecho eran los derivados de su condicién de trabajador oficial. Por
tanto, considera la Sala que el demandante fue empleado publico del

extinguido Instituto de Seguros Sociales, y no trabajador oficial.

En consecuencia, se confirmari la sentencia apelada sin que

haya lugar a costas por no haberse causado.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el el 5 de septiembre
de 2019, por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de

Bogota.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

Los Magistrados,
w»
| - . J df
- —

—
DAVID A. J. CORREA STEER

el Mo gfm«é.
AN LA LUCIA 0O VARON

HERNAN IVEROS MOTTA
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