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DEMANDANTE: LUIS GUILLERMO REYES LOPEZ
DEMANDADO: AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la parte demandada

contra el fallo emitido por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, el
2 de diciembre de 2019.

I ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare que laboro
para la demandada desde el 17 de diciembre de 2012 hasta el 11 de febrero de
2018, que sufrié accidente de trabajo y fue despedido de manera arbitraria sin
autorizacién de la oficina de trabajo, por tanto, su despido es nulo. En
consecuencia, se ordene su reintegro a un cargo de igual o mejor categoria,
junto con los salarios y reajustes, primas, vacaciones, bonificaciones
quinquenios, auxilios, subsidios, aportes a seguridad social. Asi mismo, se
condene al pago de 180 dias de salario de indemnizacién consagrada en el
articulo “25” de la Ley 361 de 1997, a la indemnizacién por despido sin justa
causa, a la indemnizacién moratoria consagrada en el articulo 65 del Cadigo

Sustantivo del Trabajo, costas y agencias (f.° 5 a 7).

En respaldo de sus pretensiones, narré que, presté sus servicios a la
demandada en el cargo de co‘nductor de doble troque, desde el 17 de diciembre
de 2012; que en el afio 2015 sufri6 accidente laboral, razén por la cual, la junta
médica de Mapfre emitié restricciones y recomendaciones, tales como:
desplazamiento por terreno plano, alterar posturas sedente con la de pie cada

hora, no realizar labores en posturas forzada, conducir vehiculo liviano, usar
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calzado de seguridad de peso liviano, pausas activas cada dos horas por cincq
minutos, subir y bajar escaleras en forma ocasional. En tal virtud, fue
reasignado al cargo de conductor de microbus para transportar personal a su

lugar de trabajo.

Refirié, que el 11 de febrero de 2018 la accionada lo despidi6 sin tener en
cuenta su estado de salud y que se encontraba proximo a pensionarse, sin que
se le reconociera suma alguna por concepto de indemnizacion por despido,
pues solo pago la liquidacion final del contrato. Conté que, promovio accion de
tutela, en la que mediante fallo del 9 de marzo de 2018 se ordenod su reintegro,
la cual fue confirmada a través de sentencia de 20 de abril de 2018. Que la
materializacién de la orden de tutela se produjo el 28 de junio de 2018, acto en
el que la demandada procedi6 a descontar de manera arbitraria la liquidacién

de prestaciones cancelada al momento del despido. Y sefiala, que a la fecha le

adeudan la indemnizacion por despido sin justa causa (f.°3as).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se allané a la
pretension declarativa relativa al salario ¥ se opuso a las demas. Dijo que la
terminacién no se dio con ocasion de sus condiciones médicas, sino por causa
legal ante la expiracion de la obra para la cual habia sido contratado, la cual
estaba supeditada a la vigencia del contrato interadministrativo 809. Acept6 los
hechos relativos a la ocurrencia del accidente de trabajo, las recomendaciones
meédicas, edad y semanas cotizadas del actor, la asignacion salarial, los fallos

de tutela y el acto del reintegro. Frente a los demas, dijo que no eran ciertos.

En su defensa, propuso la excepcion previa de inepta demanda por
indebida acumulacién de pretensiones y, las de fondo de improcedencia del
reintegro laboral, el cobro de lo no debido, la inexistencia del derecho

reclamado y la demas declarables de oficio (f.° 51 a 65).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo de
2 de diciembre de 2019, declaré la existencia de dos contratos, el primero bajo
la modalidad de término fijo a partir de 17 de diciembre de 2012 al 16 de junio
de 2013 y, el segundo, bajo la modalidad de la obra o labor contratada, del 17

de junio de 2013 que se encuentra vigente; declaré la existencia de un
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acci .
ccidente de trabajo en el mes de agosto de 201

pPagar a favor de] Promotor la suma de $
$1.589 por

5. Condené a la demandada a
1.733.750 por concepto de salarios,

intereses a las cesantias, $144.479 por prima de servicios y
$72.239 por vacaciones

causadas;

» @ consignar el valor proporcional de las cesantias
todo lo anterior del 12 de febrero de 2018 al 14 de marzo de 2018, la

condené en costas en la suma de §500.000 y, absolvié de las demas
pretensiones.

Como sustento de su decision, manifesto que con las pruebas
documentales se acreditaba la existencia de dos contratos de trabajo, el
primero a término indefinido v ¢l segundo, por obra o labor contratada, dijo que
si bien el plenario reposaba documento de cruce de cuentas, éste no podia ser
tenido en cuenta, porque no se encuentra suscrito por el demandante, no
indica los conceptos que se pagan al trabajador, ni a qué periodos
corresponden, circunstancias que no daban certeza que el trabajador hubicse
recibido pago por algun concepto de salarios y prestaciones dejadas de percibir

durante el tiempo condenado y, que por consiguiente, debia reconocer el pago

de esas acreencias. En cuanto a los aportes al sistema general de pensiones,
verificé con el certificado de aportes en linea, que la enjuiciada cumplié con su

obligacion debidamente.

En lo que atarie a la indemnizacién de los 180 dias de salario de la Ley 361
de 1997, senal6é que conforme el dictamen proferido por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez el 10 de octubre de 2016, el actor presenta una
pérdida de capacidad laboral del 5.60%, porcentaje del que no podia colegir,
que al momento del despido gozara de la estabilidad laboral reforzada,
conforme la jurisprudencia; ademas, precisé, que los fallos de tutela que
ordenaron su reintegro, tutelaron su derecho por su condicién de pre
pensionado, no por su estado de salud, por tanto, no era dable proferir condena
en ese sentido. Dijo que la indemnizacién por despido injusto era excluyente de
la orden de reintegro, por lo que no era viable condenar a su pago v; respecto
de la indemnizacion moratoria del articulo 65 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, sostuvo que la misma solo procedia a la terminacién del contrato, lo

cual no ocurria en el presente asunto pues el actor fue reintegrado.
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IIl. RECURSOS DE APELACION

Inconforme, la demandada interpuso recurso de apelacién, bajo el
argumento que con la certificacién expedida por la coordinacién de némina, s€
deja constancia del cumplimiento al fallo de tutela que ordené el reintegro a
partir del 15 de marzo de 2018, que conforme al acta, se verifica el cruce de
cuentas al momento del reintegro ($2.257.035) con lo que le pagé al trabajador

al momento del despido ($ 2.599.201), en la que se encuentra la liquidacién por

retiro.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados previa deliberacién, exponen
las siguientes:

IV.CONSIDERACIONES

Esta Colegiatura procede a desatar la alzada, segun lo previsto en el

articulo 66A del Cédigo de Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad Social.

De los argumentos de la apelacion, se infiere que lo pretendido por la
accionada es que de la condena por salarios y prestaciones sociales proferida
por el A quo, se compense la suma que percibié el trabajador al momento del

despido, conforme el acta de cruce de cuentas que obra en el plenario.

Frente al particular, se advierte que la encartada al momento de ejercer su
derecho de defensa y contradiccién mediante la contestacién no propuso esta
excepcion, por lo que no es posible declararla de oficio conforme lo establece el
articulo 282 del Cédigo General del Proceso, aplicable en materia laboral en

virtud del articulo 145 del Cédigo de Procedimiento Laboral.

Ahora, en aras de poder resolver el punto de apelacion desde otro enfoque,
se procede a examinar los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda, sin advertir que a lo largo de la misma, la demandada haya hecho
mencion sobre algan cruce de cuentas, y si bien, se opuso a la pretension
condenatoria n.® 1 relativa al reintegro y pago de salarios y prestaciones, lo
cierto es que su defensa estuvo direccionada a que no se configuraban los
presupuestos para el reintegro, por haber finalizado el vinculo laboral del

demandante con ocasién de la vigencia del contrato interadministrativo n.° 809.
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o, sin u de pre
e
q nada se dijera sobre que, en una eventual condena, los
€rseguidos i6
gu €N esa pretension debian ser compensados o se

tesis del caso.

Ahora, si en gracia de discusién se admitiera el argumento del recurso,
tampoco seria posible revocar.o modificar la decisién recurrida, pues si bien
una vez revisado el documento de folio 136 denominado

“cruce de cuentas

reintegro, autorizado por el trabajador”, se observa que en €l se sefialan las

primas en $278.346, cesantia en $278.346s, intereses a las cesantias en

$3.804 y vacaciones en $1.696.539, conceptos y montos que coinciden con los
sefialados en la liquidacion final de fecha 23 de febrero de 2018, vista a folio 39
del expediente, lo que en principio respaldaria la tesis de la convocada a juicio
en apelacion respecto de que con lo cancelado al momento del despido se
cruzaron saldos de las acreencias del periodo “12/02/2018 al 25/03/201 8% lo
cierto es que el mismo tal y como lo advirtio el sentenciador de primer grado,
solo contiene un sello de la entidad accionada, es decir que se encuentra
ausente la firma o rabrica del empleado en sefial de aceptacién, circunstancia
que impide tener certeza si el trabajador tuvo conocimiento de esto 0, que

consensuo el referido cruce de montos.

Luego entonces, no es posible acceder a los reproches de la encartada, por

tanto, se confirma la decisién de primera instancia.
Sin costas ante su no causacién.

V. DECISION

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

RESUELVE:

]
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de diciembre de 2019

por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota.
SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

i L‘% ‘(,,4/%(4- / ‘,//%
ANGELA LUCIA MURILLG VARON
Magistrada
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Republica de Colombia
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente
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DEMANDANTE: GUSTAVO ALBERTO PINILLA PINILLA

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

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

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpusieron las partes
contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de

esta ciudad, el 4 de octubre de 2019.

I ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para se declare la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido con la Caja de
Prevision Social de Comunicaciones - CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION,
a partir de 10 de junio de 2008 hasta el 15 de enero de 2016, el cual
finaliz6 por decision unilateral e injusta de la empleadora. Que presté
servicios en calidad de trabajador oficial y que fue beneficiario de la
convencién colectiva celebrada entre CAPRECOM y SINTRACAPRECOM
vigente para los afios 1997 y 1998. También, que Fiduciaria La Previsora
S.A. en virtud del Decreto 2519 de 2015, esta llamada a responder por los

derechos laborales reclamados.
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En consecuencia, se condene a la demandada a pagarle prestaciones
sociales legales y convencionales denominadas primas de junio, servicios,
navidad, vacaciones, retiro; auxilio convencional de transporte,
bonificacién de recreacién, aportes educativos. Igualmente, se pague la
sanciéon por no pago de intereses a las cesantias y sancién moratoria,
indemnizaciones por no consignacién de cesantias a un fondo, la
indemnizacién por despido injustificado. Se ordene a la demandada
devolver las sumas canceladas por concepto de aportes a seguridad social
y polizas que respaldaron los contratos de prestacion de servicios
aparentes, a pagar debidamente indexadas las condenas, ademas que se
declaren los demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades

ultra y extra petita y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que presté servicios a la
demandada desde el 19 de enero de 2009 hasta el 15 de enero de 2016,

como a continuacion se relaciona:

Empresa

Fecha de inicio

Fecha de finalizacién

Orden de prestacion de servicios

10 de junio de 2008

31 de octubre de 2009

Serdan

1° de noviembre de 2009

31 de marzo de 2011

Coopservicios

1° de abril de 2011

20 de mayo de 2012

Orden de prestacién de servicios

21 de mayo de 2012

30 de junio de 2012

Orden de prestacion de servicios

1° de julio de 2012

31 de agosto de 2012

Orden de prestacion de servicios

1° de septiembre de 2012

28 de febrero de 2013

Orden de prestacion de servicios

1° de marzo de 2013

30 de noviembre de 2013

Orden de prestacion de servicios

1° de diciembre de 2013

31 de diciembre de 2013

Orden de prestacion de servicios

1° de enero de 2014

30 de abril de 2014

Orden de prestacion de servicios

1° de mayo de 2014

30 de junio de 2014

Orden de prestacion de servicios

1° de julio de 2014

31 de diciembre de 2014

Orden de prestacion de servicios

1° de enero de 2015

30 de junio de 2015

Orden de prestacion de servicios

1° de julio de 2015

15 de enero de 2016

Senial6 que dentro de sus funciones estaban las de elaboracion y

legalizacion de contratos, sus prérrogas, incorporacion de informacién en
base de datos, elaboracion de certificaciones laborales y responder

acciones de tutela; obligaciones que adelanté en cumplimiento de una

Escaneado con CamScanne



-
,

Radicacién n.* 1100131050 005 2017 00050 02

horario en las instalaciones de la demandada y con los equipos de oficina
por esta proporcionados, en uso de la herramienta ORFEO, la que
unicamente podia ser operada con los computadores de CAPRECOM,

también mediante érdenes de personal de planta de la entidad.

Adujo que los trabajadores oficiales de la entidad, ademas de
prestaciones legales, les fueron reconocidas la totalidad de prestaciones
extralegales consignadas en la convencién colectiva de trabajo suscrita
entre CAPRECOM y SINTRACAPRECOM, esta ultima organizacién de

caracter mayoritario.

Finalmente, expuso que en vigencia de la relacién laboral no le
fueron pagadas prestaciones sociales legales, extralegales, ni vacaciones y

que reclamé administrativamente el 15 de noviembre de 2016 (f°3alby

103 y 104 subsanacién).

Por auto del 27 de noviembre de 2018, se tuvo por no contestada la
demanda (f. ° 145).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 4 de octubre de 2019, declaro que €l demandante y CAPRECOM
existi6 un contrato de trabajo desde el 31 de mayo de 2012 hasta el 15 de
enero de 2016. En consecuencia, condené al Patrimonio Auténomo de
Remanentes de CAPRECOM cuya administracién y voceria la ostenta la
Fiduciaria La Previsora, a pagarle unas sumas de dinero por concepto de
cesantias, compensacion en dinero de vacaciones y prima de vacaciones,
bonificacién de recreacién, prima convencional de junio, prima legal de
navidad, prima de retiro convencional, indemnizacién por despido
injustificado, condenas que ordenéd indexar desde el mes de enero de 2016

hasta el mes anterior al que se efecttie el pago de la obligacion.

Igualmente, dispuso pagar a la administradora a la que se encuentre

afiliado el actor calculo actuaria correspondiente a los aportes a pensiones

3
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por el periodo en que estuvo vigente la relacion laboral, teniendo como
base de cotizacion para los afios 2012 y 2013 de $3.502.734, y $4.490.682
para los afios 2014, 2015y 2016 (f. ° 289 a 292).

En sustento de su decision, indico que entre las partes existio un
verdadero contrato de trabajo por lo que la demandada esta llamada a
responder por las acreencias laborales reclamadas.

Ill. RECURSO DE APELACION

Inconformes las partes interpusieron recurso de apelacion.

La demandante manifesto que debe ser reconocido el auxilio de

transporte convencional debidamente indexado, pues el juez consider que
la convencién colectiva usé una remisién de una norma legal representada
en los decretos reglamentarios y la ley que reconoce el referido auxilio, lo
que no se ajusta al real espiritu de la norma convencional que busca
conceder mejores derechos que los otorgados por la ley a todos sus
trabajadores sin importar el salario que el trabajador oficial devengara,
precisando aqui que en la demandada casi nadie devengaba menos de dos

salarios minimos y entonces el beneficio seria puramente decorativo.

De otro lado, sefialé que la demandada debe ser condenada a pagar
sancién por no consignacién de cesantias a un fondo como quiera que no
realizo este pago a lo largo de la relacién laboral, conforme al Decreto 1252
del 30 de junio de 2.000, por la cual se establece el régimen de los

empleados publicos, trabajadores oficiales y miembros de la fuerza

publica.

Arguyé que debe imponerse condena por concepto de sancién
moratoria, pues la misma opera por la mora en el cumplimiento de las
obligaciones del trabajador y se extiende hasta la fecha en la cual fue
firmada el acta final del proceso liquidatorio de Caprecom, por lo que debe
ser condenada la entidad por este concepto desde el 16 de enero de 2016 y

el 27 de enero de 2017, suma que en todo caso debera ser indexado para
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que no pierda su valor adquisitivo. Finalmente, sefiald que debe ser

revisada la absolucion respecto de las primas extralegales pactadas en la

convencion colectiva.

A su turno, la demandada argument6 en la apelacion que la
sentencia debe ser revocada, por cuanto si bien en el juez consideré que
los contratos de prestacién de servicios se suscriben con personas que
tengan conocimientos técnicos especializados o que tengan que asumir las
funciones del personal de planta cuando este sea inexistente, lo cierto es
que CAPRECOM lleg6 a su liquidacion porque no tenia personal suficiente

para atender las labores o los objetivos del giro normal del negocio.

Argumenté que de no ser procedente la no declaraciéon de la

existencia del contrato deben ser revocadas las condenas por concepto de
derechos convencionales, pues fue aportado documento que no cuenta con
los requisitos legales comoquiera que no reposa la constancia de dep6sito,
lo Gnico que hay es un sello, tampoco se encuentra el certificado de
vigencia. De otra parte, solicita revisar los extremos laborales, pues los
mismos no pueden ser 2012 a 2016, dado que no existieron

interrupciones, adicionales a las sefialadas por el Juez.

Arguy6 que el auxilio de transporte convencional no es reconocido a

todos los trabajadores en CAPRECOM, siendo el criterio el acogido por el
despacho que corresponde a una prestacién legal que si bien se encuentra
en la convencién colectiva la misma proviene del Acuerdo 070 de 1970,
donde algunos trabajadores oficiales no obtuvieron los beneficios
existentes en la actualidad. Alegé que, aunque se dio la terminacién
unilateral del contrato de trabajo por parte de la entidad, esta debe ser

absuelta de pagar la indemnizacién por despido injusto.

Solicito sin argumento alguno, revisar la liquidacién de las condenas
y tener en cuenta las condiciones del demandante quien tenia todo el
conocimiento de la forma de contratacién, con la cual se vinculé y quien
por pura deduccion con puede concluir que existié un contrato de trabajo

y solicitar indemnizaciones moratorias.
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser ia sentencia de primera instancia
adversa a Caprecom entidad de la cual es garante la Nacion, es procedente

abordar su estudio también en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

Para resolver el recurso presentado, los Magistrados, previa

deliberacién, exponen las siguientes:
V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si entre las partes existié un

verdadero contrato de trabajo.
1. De la existencia del contrato de trabajo

Frente al particular, anota la Sala que el contrato de trabajo a la luz
del articulo 2 del Decreto 2127 de 1945, se configura cuando concurren la:
1) actividad personal del trabajador; 2) dependencia del trabajador
respecto del empleador, que le otorga a éste la facultad de imponerle un
reglamento, darle 6rdenes y vigilar su cumplimiento, y 3) un salario como
retribucion del servicio. A su vez, el articulo 20 del Decreto 2127 de 1975
dispone que el contrato de trabajo se presume entre quien presta cualquier
servicio personal y quien lo recibe o aprovecha, por lo que corresponde a
este ultimo destruir la presuncién. Es decir, basta al trabajador demostrar
la que prestacion del servicio para que se presuma la existencia de dicho

vinculo laboral subordinado.

Bajo ese horizonte, una vez reunidos los tres elementos, el contrato
de trabajo no deja de serlo por virtud del nombre que se le dé, tampoco por
las condiciones particulares que le asigne el empleador, ni por las
modalidades de la labor o por el tiempo que en su ejecucion se invierta, ni

del sitio en donde se realice, asi sea el domicilio del trabajador, ni de la

6
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naturaleza de la remuneracion, sea en dinero o en especie, o el sistema de

pago ni de cualquier otra circunstancia, pues, asi lo dispone el articulo 3°

del referido precepto legal.

Igualmente, es bueno poner de presente que la Corte Constitucional
en la sentencia C-154 de 1997, al estudiar la constitucionalidad del
numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, refiere acerca de las
caracteristicas del contrato de prestacién de servicios y sus diferencias con
el contrato de trabajo, para lo cual precisa que: “la contratacién de
prestacién de servicios se puede efectuar cuando las actividades de la
administracion no puedan desarrollarse con personal de planta o cuando
sea necesaria la ejecucién de labores por parte de una persona natural en
razoén de su experiencia, capacitacion y formacion profesional, prestacion
que si bien estd relacionada con actividades inherentes al funcionamiento
de la entidad, debe ser temporal y existir autonomia e independencia del

contratista desde el punto de vista técnico y cientifico”.

Frente a la actividad misional permanente, encontramos el articulo
1° del Decreto 2025 de 2011, el cual lo define como: “...aquellas
actividades o funciones directamente relacionadas con la produccién del

bien o servicios caracteristicos de la empresa”.

Para el presente caso, se advierte que el articulo 3° de la Ley 314 de

1996 consagra entre las funciones de Caprecom, en los literales a)y b), las

siguientes:

a) Desarrollar las funciones asignadas a las Empresas promotoras e
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud en la Ley 100 y

demds normas que la reglamenten, adicionen, modifiquen o
deroguen,

b) Ejercer la actividad contractual para el cabal cumplimiento de sus
objetivos;

[
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Claro lo anterior, se tiene que la demandada certifica que el 12 de
enero de 2016, que el accionante prestd sus servicios personales como
profesional universitario en el area juridica de la entidad, en la ejecucion
de funciones relacionadas con la elaboracién y tramite de la legalizaciéon de
contratos asignados previa verificacion del cumplimiento de requisitos
legales, elaborar las prérrogas y adiciones asignadas, estudiar las
garantias constituidas por los contratistas y su aprobacién por parte del
ordenador del gasto, elaborar certificaciones contractuales y prestar apoyo
legal en lo que le fuere solicitado e incorporar informacién en las bases de
datos de contratacion requerida por los diferentes organismos de control
(f.° 29 a 31). El contenido de este certificado guarda correspondencia con
lo consignado en los contratos de prestacion de servicios de folios 32 a 67
v 74 a78.

La valoracion de los referidos contratos, a la luz de las normas
relacionadas en forma precedente, llevan a la Sala a concluir que la labor
desarrollada por el promotor del juicio al servicio de Caprecom, como
profesional especializado - abogado del Area Juridica, era una actividad
misional de la entidad, pues estaba relacionada con la actividad
contractual misma, sin la cual, aquella no podia en manera alguna,
desempenar sus funciones. Paralelamente, la suscripcién sucesiva y
prolongada de multiples contratos de prestacion de servicios, devela que la
vinculacién del demandante no obedecia a una circunstancia excepcional y
transitoria, sino permanente en el desarrollo del objeto de la entidad (CSJ
SL 15964-2016).

Bajo ese panorama, dado que la actividad prestada por el actor hacia
parte de la actividad misional de Caprecom, debe darse aplicacién al
articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, el cual dispone que: “El personal
requerido en toda institucion y/o empresa publica y/o privada para el
desarrollo de las actividades misionales permanentes no podrda estar
vinculado a través de Cooperativas de Servicio de Trabajo Asociado que

hagan intermediacién laboral o_bajo ninguna otra modalidad de vinculacién

que afecte los derechos constitucionales, legales y prestacionales

consagrados en las normas laborales vigentes” (subraya fuera del texto).
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Por tanto, es evidente que Caprecom disfrazé el contrato de trabajo
que lo ataba con el demandante, pues acudié a una forma de vinculacién
inadecuada, como el contrato de prestacién de servicios para servirse de
un trabajo que hacia parte de su actividad misional, por lo que debia
contratarlo directamente, sin que el hecho de estar proxima la liquidaciéon
de la entidad le sirva de justificacién para adelantar este tipo de
contrataciones como se pretende en la apelacién. En consecuencia, tal
como concluy6 €l a quo, entre las partes si existié un verdadero contrato
de trabajo conforme al principio de la primacia de la realidad sobre las
formas regulado desde la Ley 6* de 1945 y su Decreto Reglamentario 2127

del mismo ano, asi como en el articulo 53 de la Constitucién Nacional.

2. De los extremos de la relacién laboral y la prestacién

continua del servicio

Sea lo primero sefialar que el juez declaré la existencia de un
verdadero contrato de trabajo entre las partes desde el 31 de mayo de
2012 hasta el 15 de enero de 2016, sin que las partes hayan manifestado
inconformidad frente a los mismos, por lo que el Tribunal en el grado
jurisdiccional de consulta, solamente se ocupara de verificar si entre

dichos extremos la prestacion personal se dio de manera continua.

Pues bien, conforme a los certificados emitidos por Caprecom el 15
de abril de 2013 (f.° 60) y el 12 de enero de 2016 (f.° 29 a 31) y los
contratos de prestacion de servicios (f.° 32 a 66 y 74 a 78) se tiene que el

demandante prest6 sus servicios a la entidad asi:

Fecha de inicio Fecha fin Folio

1°de junio de 2012 30 de junio de 2012 Certificacion £.° 29 a 31

1° de julio de 2012 31 de agosto de 2012 Certificacion f.° 29 a 31

5° de septiembre de 2012 31 de marzo de 2013 Certificacion f° 73 'y

contrato de fecha 3 de

septiembre de folios 74 a 78

15 de marzo de 2013 30 de noviembre de 2013 Certificacion f.° 29 a 31
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1° de diciembre de 2013 31 de diciembre de 2013 Certificacion f.° 29 a 31

7° de enero de 2014 27 de junio de 2014 Certificacién f.° 29 a 31, el

contrato fue suscrito el 2 de

enero de 2014
31 de diciembre de 2014 Certificacién f.° 29 a 31

1° de julio de 2014

S de enero de 2015

30 de junio de 2015 Certificacion f.° 29 a 31
16 de enero de 2016

24 de junio de 2015

Certificacion f.° 29 a 31, el
vencimiento del contrato
estaba previsto para el 31
de enero de 2016

Como se ve entre uno y otro contrato se presentaron algunas
interrupciones de dias, no obstante ello, no conduce a la Sala a concluir
que la prestacion del servicio fue interrumpida, como quiera que la testigo
convocada por la parte demandante sefiora Denis Yamile Mora Hoyos
quien fue compaifiera de trabajo del accionante, afirmo que este estaba
vinculado como profesional en la oficina juridica de la Regional Bogota,
realizaba los estudios previos de toda la contratacion que se requeria a
nivel territorial y que la prestacién del servicio fue continua. También
precisa que entre la terminacién de un contrato de prestacion de servicios
y la suscripcién del siguiente continuaban con la labor y la firma se podia
demorarse 15 o 20 dias, incluso, a veces un mes, pero ellos continuaban
con la prestacién de los servicios, circunstancias que le constan porque
eran companeros de oficina y tenian funciones compartidas, pues el
deponente apoyaba el tema de contratacion, adiciones, prérrogas y tutelas,

ademas, senalé que tenian la misma jefe y era quien les hacia el reparto de
trabajo sefiora Nuria Baron.

En ese horizonte, resulta evidente que, si bien entre uno y otro
contrato, en algunas oportunidades medio interrupcién de algunos dias
que nunca excedieron de 5 dias, lo cierto es que el demandante continud
con la prestacion de sus servicios a la entidad e incluso se suscribieron
contratos con fecha de inicio anterior a la fecha de finalizacion del vinculo

precedente, los que denota por demas que la suscripcion de los contratos

podia presentar demoras.
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En asuntos similares al ahora atendido por el Tribunal, la Corte
Suprema de Justicia ha considerado que los periodos de tiempo tan cortos,
entre uno y otro contrato, no son mas que interrupciones aparentes que

no desvirtiian la existencia de una sola relacién laboral. Asi por ejemplo en
sentencia SL981-2019, puntualizo:

“En torno al desarrollo lineal y la unidad del contrato de trabajo,
resulta pertinente recordar que cuando entre la celebracién de uno y
otro contrato median interrupciones breves, como podrian ser aquellas
inferiores a un mes, estas deben ser consideradas como aparentes o
meramente formales, sobre todo cuando en el expediente se advierte
la intencion real de las partes de dar continuidad al vinculo laboral,

como aqui acontece. Asi lo ha sostenido la Corte, entre otras, en
sentencia CSJ SL4816-2015:

(.--) esta Sala de la Corte ha expresado que las interrupciones que no
sean_amplias, relevantes y de gran envergadura, no desvirtian la
unidad contractual, ella ha sido bajo otros supuestos, en los que se ha
estimado que las interrupciones por 1, 2 0 3 dias, e incluso la mayor
de apenas 6 dias, no conducen a inferir una solucion de continuidad

del contrato de trabajo real (...) (CSJ SL. 15 feb, 2011, rad. 40273).
(Subraya fuera del texto)

Conforme a lo anterior, en el presente asunto es dable declarar la
existencia de un verdadero contrato de trabajo entre las partes desde el 1°
de junio de 2012, pues si bien el contrato se suscribio el 31 de mayo de
2012, lo cierto es que su ejecucion inici6 el 1° de junio de 2012, por lo que
en este punto sera modificado el fallo analizado en grado jurisdiccional de
consulta. De otro lado, el extremo final 16 de enero de 2016, es el
solicitado en la demanda y se tiene como tal pues mediante misiva del 14
de enero de 2016, la entidad comunicé la decisién de finalizar el vinculo a
partir de la fecha en que fuera recibida la comunicacion, sin que la entidad
haya probado que se dio en la misma calenda en que se emitié el escrito o

en una fecha posterior a la indicada en el escrito introductorio.

3. De los salarios

Establecida la existencia del contrato de trabajo y verificada la
prestacion continua de los servicios entre el 1° de junio de 2012 y el 15 de

enero de 2016, encuentra la Sala probado conforme a los certificados de

11
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folios 29, 30 y 60, que el salario devengado por la actora entre el 1° de
junio de 2012 y el 30 de noviembre de 2013 ascendié a $ 3.502.734 y
desde el 1° de diciembre de 2013 al 15 de enero de 2016 a $4.490.682, no
obstante, el Juez determiné que el salario para todo el ano 2013 ascendia
a la suma de $3.502.734, sin que tal conclusién hubiese merecido reparo
a la parte actora, por lo cual no puede ser modificada la decisién ahora,

ademas, porque se surte el grado de consulta en favor de la entidad.
4. De las prestaciones legales

Como quiera que la demanda se tuvo por no contestada, las

prestaciones seran liquidadas teniendo en cuenta el periodo total de

prestacion del servicio.

4.1. De las cesantias

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 6° de
1945, los articulos 1° y 2° del Decreto 1160 de 1947 y el articulo 13 de la
Ley 344 de 1996, el demandante en su calidad de trabajador oficial tiene
derecho al reconocimiento de un mes de salario por cada afio de servicios
prestados o proporcionalmente por la fraccién. Realizadas las validaciones
correspondientes la suma a cancelar por este concepto sera de
$14.714.471,25, la que resulta superior a la determinada por el juez de
conocimiento que lo fue de $14.620.920 y no controvertida por la parte

demandante, en ese sentido no se modifica la decisién.
4.2. De las vacaciones no disfrutadas

Dispone el articulo 8° de Decreto 3135 de1968 en lo que importa al
proceso, que los trabajadores oficiales disfrutan de 15 dias de vacaciones
por cada afo de servicios prestados. A su vez, la Ley 995 en su articulo 1°
establece que los empleados publicos, trabajadores oficiales y trabajadores
del sector privado que finalicen sus contratos de trabajo, sin que hubieren

causado las vacaciones por ano cumplido, tendran derecho a que estas se
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les reconozcan y compensen en dinero proporcionalmente por el tiempo

efectivamente trabajado.

Asi las cosas, realizadas las validaciones correspondientes el
demandante tiene derecho al pago de $7.357.235,63 por el concepto
analizado, esto es, una suma inferior a la determinada en primera
instancia que lo fue de $8.139.361, por lo que se modificara en este punto

la decision por analizarse la sentencia en grado jurisdiccional de consulta.
4.3. De la prima de vacaciones

Al punto, determina el articulo 25 del Decreto 1045 de 1978, que la
prima de vacaciones “serd equivalente a quince dias de salario por cada
ano de servicio”. Ademas, el mismo precepto legal en su articulo 29 refiere
que esta prestacion no se pierde en los casos en que se autorice el pago de
vacaciones en dinero. Por lo anterior, la demandada debera pagar al actor
por este concepto la suma de $7.357.235,63, suma inferior a la
determinada por el a quo que lo fue de $8.139.361, por tal motivo, también
se modificara en este punto la decisién, como quiera que la decision se

analiza en grado de consulta en favor de la entidad.
4.4. De la prima de Navidad

Al tenor de lo previsto en el articulo 11 del Decreto 3135 de 1968,
adicionado por el articulo 1° del Decreto 3148 del 1968 “Todos los
empleados publicos y los trabajadores oficiales tendran derecho a una
prima de navidad equivalente a un (1) mes del sueldo que corresponda al
cargo en treinta (30) de noviembre de cada ano, prima que se pagard en la
primera quincena del mes de diciembre”. El citado precepto excluye de esta
prima a quienes en virtud de pactos, convenciones, laudos o reglamentos
tengan derecho a primas anuales similares. En ese sentido en el articulo
50 de la convencién colectiva se consagra el reconocimiento de la prima de
navidad a razén de 15 dias de salario adicionales a los que se venian
pagando, como quiera que la Sala desconoce los dias que se venian

cancelando, se concedera la prestacién legal por resultar mas favorable.
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Bajo este entendido, la demandada debera cancelar al actor el monto
de $ 14.714.471,25, suma que resulta superior a la determinada en la
sentencia objeto de consulta que correspondié a $14.620.915, pero que no

fue objeto de apelacién por la parte accionante, por tanto, se confirmar la

sentencia analizada en este aspecto.

5. De las prestaciones convencionales

Probada la calidad de trabajador oficial del demandante este tuene

derecho a la aplicacién de la convencioén colectiva por extensién.

Ahora, el articulo 469 del Cadigo sustantivo de Trabajo dispone que
la convencién colectiva debe celebrarse por escrito y se extendera en
tantos ejemplares cuantas sean las partes y uno mas, que se depositara
necesariamente en el Departamento Nacional de Trabajo, a mas tardar
dentro de los quince (15) dias siguientes al de su firma. Sin el
cumplimiento de todos estos requisitos la convencién no produce

ningin efecto.

En tal virtud, en cuanto a pretensiones convencionales es deber del
demandante aportar el escrito de la convencién colectiva, inclusive en
copia simple, junto con su constancia de depésito en tiempo ante el
Ministerio de Trabajo como lo dispone el articulo 469 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, pues esta en una solemnidad que necesariamente
debe ser demostrada en el proceso, si se pretende derivar algin efecto

juridico a la convencion.

En el caso bajo examen, la parte actora cumplié con la carga de
demostrar la existencia de la convencién colectiva y ademas aporté como
lo exige la ley, la respectiva constancia de depésito, como se colige del CD
de folio 277. Conviene senalar que el demandante relacioné dentro de los
medios de prueba estos documentos, ademas precisa que habian sido
solicitados mediante derecho de peticion radicado ante el Ministerio de
Trabajo y en la audiencia correspondiente el juez de primera instancia

requiri6 a la parte para que allegara los mismos antes de surtirse la
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audiencia de tramite y juzgamiento, lo cual fue acatado como se desprende

del contenido de los folios 276 a 284.

Asi las cosas, pasa la Sala analizar la procedencia del

reconocimiento de cada una de las prestaciones otorgadas por el a quo.
5.1. De la prima convencional de junio

Dispone el articulo 49 de la Convencion Colectiva el reconocimiento
de 15 dias de salario, no constitutivos de salario. Como quiera que el Juez
condené a la demandada a pagar por este concepto  $6.620.055,

mantendrd la decision por resultar el monto calculado por la Sala
superior.

S.2. De la prima de retiro convencional

Dispone el articulo 58 de la Convencién Colectiva el pago de dos

meses de salario. Por ello, la demandada deberd cancelar la suma de

$8.981.364,00 1a cual resulta igual a la determinada por el juzgado, por lo

que sera confirmada.

5.3 De la bonificacién por recreacion

Dispone el articulo 64 de la Convencion Colectiva el pago de tres

dias de salario como bonificacién especial con ocasion del disfrute de las
vacac

iones. Como se ve esta prestacion se genera por el disfrute de las
vacaciones, lo que no sucedid en el presente asunto en el cual se estan
compensando en dinero, por lo que estima la Sala que no hay lugar a su

reconocimiento, debiendo ser revocada esta condena, para en su lugar,
absolver a la demandada de este rubro.

6. De la indemnizacién por despido injustificado
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Al punto, se tiene de conformidad la comunicacion de folio 28 adiada
del 14 de 2016, la demandada puso fin al contrato en los siguientes

términos:

“Mediante Decreto 2519 del 28 de diciembre de 2015, se
suprimié y ordené la liquidacién de la CAJA DE PREVISION SOCIAL
DE COMUNICACIONES "CAPRECOM" EICE. En virtud del articulo 5° de
mencionado Decreto se terminardn todos los contratos o convenios
interadminsitrativos suscritos por la entidad, razén por la cual su
contrato de prestacién de servicios No. OR11-459/ 15 termina a partir
de la fecha de recibo de la presente comunicacién”

Ahora, de conformidad con el articulo 21 de la Convencién Colectiva
la entidad podia celebrar todas las modalidades de contratos previstas en

la ley, para lo cual precisa en el inciso segundo del citado articulo que:

“Con el objeto de procurar la estabilidad laboral los contratos que
suscriba la Entidad con sus trabajadores oficiales, vinculados a la
planta de personal existente serdn celebrados a término indefinido sin
solucién de continuidad”

De otro lado, debe considerarse que el paragrafo 3° del articulo en
comento dispone que “CAPRECOM no dard por terminados contratos sin

justa causa”.

Conforme a lo anterior, el contrato del demandante ha de tenerse a
término indefinido, en ese entendido para poder darse por finalizado era
necesario invocar alguna de las justas causas previstas en el articulo 7°
del Decreto 2351 de 1965, conforme lo prevé el paragrafo 3° del articulo 21

convencional.

Ahora bien, dispone el articulo 51 del Decreto 2127 de 1945 que
“Fuera de los casos a que se refieren los articulos16, 47, 48, 49 y 50, la

terminacién unilateral del contrato de trabajo por parte del patrono, dard

derecho al trabajador a reclamar los salarios correspondientes al tiempo que
faltare para cumplirse el plazo pactado o presuntivo, ademds de la

indemnizacién de perjuicios a que haya lugar”.

16

Escaneado con CamScanne



Radicacion n.° 1100131050 005 2017 00050 02

Frente a la interpretacion de los citados preceptos, la Corte Suprema

de Justicia en sentencia SL 13130-2017, puntualizé que:

“Se anota lo anterior, porque examinado el alcance del articulo 51 del
Decreto 2127 de 1945, no encuentra la Sala que el Tribunal lo haya
interpretado con error, pues dicho precepto, que regula Ila
indemnizacion de perjuicios derivada del despido injustificado del
trabajador oficial, prevé como posibles resarcimientos, el lucro
cesante, esto es, el pago de los salarios dejados de percibir por el
tiempo que restaba para cumplir el plazo pactado o presuntivo, y el
dario emergente, y los demds que se llegaren a producir con la ruptura
del vinculo, solo que condicionando el reconocimiento de los ultimos, a
la acreditacién por el trabajador oficial de su causacién, sin que sea
aplicable o extensible, como lo quiere hacer ver la censura, el articulo
64 del CST, pues el texto de la normativa en comento de ninguna
manera lo prevé”

En ese horizonte, establecido que entre las partes en realidad existi6
un contrato de trabajo a término indefinido, la indemnizacién tendria que
ser estimada en atenciéon al plazo presuntivo, no obstante, en la
convencion colectiva las partes acordaron en el paragrafo 1° del articulo 21

que: “A los contratos que celebre CAPRECOM a término indefinido no se les

aplicard el plazo presuntivo” por lo que no es dable a la Sala contradecir la
norma convencional que ha sido tomada en consideracién en su tenor

literal para reconocer derechos al trabajador en este proceso.

De otro lado, como quiera que el demandante no demuestra los
perjuicios ocasionados con la ruptura del vinculo, no hay lugar a
reconocer suma alguna imputable a indemnizacion por despido
injustificado, por lo que la sentencia analizada en grado jurisdiccional de
consulta debe ser revocada en este punto y asi se indicara en la parte

resolutiva de esta providencia.
7. De la indexacidon

Como quiera que el demandante no esta llamado a sufrir las

consecuencias negativas de la pérdida del valor adquisitivo del dinero por
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el paso del tiempo, la demandada debera indexar las condenas desde la

finalizacién del contrato hasta que se verifique el pago de la obligacion.

8. Del pago de aportes a seguridad social

Ahora, dado que los aportes al sistema de seguridad social integral
son connaturales a la relacién de trabajo subordinada, es procedente
condenar a la enjuiciada a cancelar las cotizaciones al sistema de
pensiones, como acertadamente concluy6 el juzgado en el porcentaje que
por ley corresponda, por la totalidad de la duracién de la relacion de
trabajo. Para el efecto, se tendran como salario base de cotizacion entre el
1° de junio de 2012 y el 31 de diciembre de 2013 $ 3.502.734 y, desde el
1° de diciembre de 2013 y hasta el 15 de enero de 2016 $4.490.682, segin

fue determinado por el juez y no controvertido por la parte actora.

DEL RECURSO DE APELACION DE LA PARTE DEMANDANTE

1. Del auxilio de transporte

Argumenta la parte demandante en la apelacion que debe ser

reconocido el auxilio de transporte convencional debidamente indexado,

pues el juez consideré que la convencion colectiva que busca conceder
mejores derechos que los otorgados por la ley a todos sus trabajadores sin
importar el salario que el trabajador oficial devengara y que en la entidad

casi nadie devengaba menos de dos salarios minimos.

Sobre el asunto, se tiene que la Convencién Colectiva suscrita entre
Caprecom y SINTRACAPRECOM vigente para los afios 1997 y 1998 i

dispone en su articulo 47 que:

“ARTICULO 47: AUXILIO DE TRANSPORTE

CAPRECOM reconocerd a todos sus servidores ptblicos el auxilio de
transporte que decreta el Gobierno Nacional. Ademds, continuard
prestando el servicio de ruta de buses”
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Al analizar la norma convencional en un caso seguido contra la

misma entidad y en el que se perseguia el derecho convencional ahora

analizado, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 3023 de 2020
sefald:

“Para este caso en particular, siguiendo el horizonte trazado en las
decisiones precedentes, la Corte concluye que la redaccién del articulo
47 del convenio colectivo objeto de disenso no tiene mas que una
lectura admisible, relativa a que el auxilio de transporte fijado en
aquel acuerdo era destinado para todos los trabajadores de la
entidad. Si bien el citado canon marcé como portico para su
reconocimiento lo que decretara el Gobierno Nacional, ello sin lugar a
dudas hacia referencia a la cifra fijada para cada ario Y no a sus
restricciones, puesto que, de entenderse lo contrario, en nada valdria
dicha estipulacién convencional, cuando la entidad se vaq q ceriir a las
reglas generales legales que consagran la prestacion.” Negrilla fuera

del texto.

Conforme al criterio imperante de la Corte Suprema de Justicia, es
claro que el demandante pese a devengar como remuneracién una suma
superior a dos salarios minimos legales vigente, tiene derecho al
reconocimiento y pago del auxilio de transporte convencional, causado
desde el 1° de junio de 2012 hasta el 15 de enero de 2016, el cual asciende
a $3.111.450, como quiera que no hay lugar a declarar prescrito ninguno
de ellos, al haberse dado por no contestada la demanda. En consecuencia,

la sentencia de primera instancia sera modificada en este punto y asi se

indicara en la parte resolutiva.

2. De la indemnizacién por no consignacion de cesantias a un

fondo.

De otro lado, senala que la demandada debe ser condenada a pagar
sancion por no consignacién de cesantias a un fondo, al no efectuarse este
pago a lo largo de la relacién laboral, conforme al Decreto 1252 del 30 de
junio de 2.000, que establece el régimen de los empleados publicos,

trabajadores oficiales y miembros de la fuerza publica.
Al punto, se advierte que el referido Decreto 1252 del 30 de junio de

2.000, dispone que “los empleados priblicos, los trabajadores oficiales y los
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miembros de la fuerza publica, que se vinculen al servicio del Estado a partir
de la vigencia del presente decreto, tendran derecho al pago de cesantias en
los términos establecidos en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 o 432 de
1998~

Por su parte, la Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia SL2051-2017, recordé que la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias a un fondo en los términos del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, se aplica a los trabajadores del sector privado y no a los
trabajadores oficiales, lo que hace nugatoria esta pretensién. En tal
sentido, bajo ese mismo derrotero estima el Tribunal que no se equivocé el
a quo al absolver a la demandada de pagar sancién por no consignacién de
cesantias a un fondo dada la calidad de trabajador oficial de demandante,

por lo que no hay lugar a modificar la decisién analizada.
3. De las demis prestaciones convencionales no reconocidas

Implora también el demandante revisar la absolucién respecto de las
primas extralegales pactadas en la convencién colectiva, no obstante, no
expuso los motivos de su inconformidad frente a la decision del juez, ni
argumenta las razones por las cuales el Tribunal debia reconocer las
prestaciones convencionales negadas en primera instancia, por lo que la

Sala se releva del estudio.

4. De la sancién moratoria

Finalmente, arguye que debe imponerse condena por concepto de
sancién moratoria, pues la misma opera por la mora en el cumplimiento
de las obligaciones del trabajador. Precisa que la misma debe ser calculada
hasta la fecha en la cual fue firmada el acta final del proceso liquidatorio
de Caprecom, esto es, el 27 de enero de 2017, suma que en todo caso
debera ser indexada a partir de la fecha sefialada para que no pierda su
valor adquisitivo. No obstante, una vez escuchado el audio de primera

instancia, el demandante antes de finalizar la audiencia solicita el uso de
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la palabra para desistir de este punto de apelacién, por lo que la Sala se
releva de su estudio.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y en todo caso analizados los

argumentos de apelacion formulados por las partes, la Sala modificara la
decision analizada en la forma anunciada.

No se causan costas en el grado jurisdiccional de consulta y en esta
instancia.

VI. DECISION

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

nombre de la Republica ¥ por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 4
de octubre de 2019, en el sentido de declarar que entre Gustavo Albeiro
Pinilla Pinilla y la extinta CAPRECOM  existié un contrato de trabajo, pero
entre el 1° de junio de 2012 y el 15 de enero de 2016, |

SEGUNDO MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia

analizada respecto de la determinacion de la condena, Unicamente

respecto de los siguientes conceptos:
Compensacién en dinero de vacaciones. ................. $7.357.235,63

Compensacién en dinero de prima de vacaciones. ... $7.357.235,63

TERCERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
analizada, en el sentido de condenar a la demandada a cancelar al

demandante por concepto de auxilio convencional de transporte la suma
de $3.111.450.
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CUARTO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia,
Unicamente en cuanto condené a la demandada a reconocer bonificacién
por recreacion e indemnizacién por despido injustificado, para en su lugar,
absolverla de estos conceptos, conforme a las consideraciones expuestas

en la parte motiva.
QUINTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia apelada.

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

estaran a cargo de la demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

" —DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

loeeo Ll
AN GE A LUCIA MURILJLO VARON

Magistrada FD Lo 20 4 /7 ww/
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

—
Sala Quinta de Decisi6én Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFEREN(‘:IA: PROCESO ORDINARIO
RADICACION: 110013105 009 2017 00803 01
DEMANDANTE:

WALTHER JACOME FLOREZ
DEMANDADO: PROCAPS S.A

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte

demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral
del Circuito de esta ciudad, el 22 de octubre de 2019.

I ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare que
desde diciembre de 2012 hasta el 22 de octubre de 2014 desempend
conjuntamente funciones de analista de némina y las de coordinador de
relaciones laborales al servicio de la demandada. Que el salario es de
$3.511.000 y el contrato terminé por causas imputables al empleador. En
consecuencia, se condene a la demandada a pagar lo correspondiente a
diferencia salarial, cesantias, prima de servicios, vacaciones, aportes al
sistema general de seguridad social integral, por el periodo sefialado. Asi
mismo, al pago de la sancion moratoria consagrada en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990 por el pago incompleto de las cesantias, la sancién por no
pago oportuno de los intereses a las cesantias, la indemnizacion moratoria
del articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la indemnizaciéon por

despido del articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo, indexacion y
costas.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que suscribié contrato a
término indefinido con Ia demandada el 12 de julio de 2012, para
desempenar el cargo de analista de nomina y seguridad social. Cuenta que
el 19 de noviembre de 2012 renuncié la persona que se desempefiaba
como coordinador de relaciones laborales, razon por la cual, la accionada
lo encargé de manera temporal para asumir esas funciones, sin embargo,
sostuvo que las desempefié desde diciembre de 2012 hasta el 22 de

octubre de 2014, fecha en que renuncio, pues estimé que la remuneracion

era desigual frente al cumplimiento de dos cargos.

Refirié que en desarrollo de sus funciones como coordinador, debia
planificar y ejecutar las actividades y planes de bienestar para la ciudad de O
Bogota; administracién de beneficios econdmicos; control y entrega de
bonos de antigliedad; desarrollo de procesos disciplinarios; apoyo a la
Direccién de Relaciones Laborales; elaboracion de informes e indicadores
para esa direccion; control, validacién y gestidn de autorizacién de retiros
de cesantias; control, programacién y seguimiento de proceso de visitas

domiciliarias a diferentes ciudades; todo con el salario de $2.150.000,

cuando el cargo de coordinador de relaciones laborales tenia un salario de
$3.511.000. Que conforme lo anterior, recibi6 de forma incompleta sus
prestaciones sociales, sus aportes al sistema general de seguridad social se
efectuaron no se hicieron de manera completa y, que, ademas, la
demandada le efectué deducciones no autorizadas Yy prohibidas por la &

norma laboral.

Relaté que el 22 de octubre y 9 de diciembre de 2014 elevé
solicitudes de reconocimiento y pago de acreencias labo;ales, las cuales
fueron resueltas el dia 24 de octubre y 26 de diciembre de 2014
respectivamente, de manera negativa. Y que el 25 de febrero de 2015 ante
el Ministerio de Trabajo, se celebr6 audiencia de conciliacion que se

declaro fracasada (f.° 706 a 718).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté el relativo a la naturaleza

del contrato, el extremo inicial, el cargo para el que fue contratado, la
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peticién y la
; Yy la respuesta del 9 y 26 de diciembre de 2014 respectivamente.
rente a los demaés, dijo no ser ciertos.

Senalo, que el 12 de julio de 2012 el actor fue contratado para el
cargo de analista de némina y seguridad social, pero que en agosto de
2014 se modific6 la denominacién del cargo, pasando a ser analista de
noémina y beneficios. Indicé que cumplié con el pago de las acreencias
laborales y aportes al sistema de seguridad social integral. En su defensa,
propuso la excepcién previa de prescripcion y las de fondo de falta de
causa; inexistencia de las obligaciones demandadas; cobro de lo no debido;

buena fe y prescripcion (f.° 799 a 819)
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 22 de octubre de 2019, absolvié a la demandada de todas las

pretensiones incoadas en su contra, declaré probada la excepcién de

inexistencia de las obligaciones demandadas y cobro de lo no debido y,

condené en costas ($300.000) al demandante (f.° 836 - 837).

En sustento de su decisién, indicé que no habia discusion sobre la
existencia del contrato de trabajo a término indefinido, asi como tampoco

ﬁ los extremos laborales y el cargo para el que fue contrato el demandante.

Sostuvo que conforme la prueba documental y testimonial, el actor no

desempeni6 el cargo de coordinador de relaciones laborales, pues una vez

ese cargo quedd vacante, el actor solo sirvié de apoyo en algunas

actividades, pues casi todas las funciones del mismo fueron

redireccionadas a la ciudad de Barranquilla. Manifesto, que el empleador

por disposicién legal tenia la facultad de modificar o variar las condiciones

en que se ejecuta el contrato, como adicionar tareas, sin que €so comporte
menoscabo de los derechos del trabajador; por ello, las labores que

reclama el actor que no eran de su obligacion, si eran propias del area en

la que el demandante desempefniaba su cargo. Por tanto, la demandada

habia cancelado los emolumentos laborales de manera correcta.
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Dijo frente a la terminacion del contrato, que en la demanda se
adujo que lo fue por causas imputables al empleador, pero que conforme
la misiva de renuncia, la terminacién del contrato por parte del trabajador

se daba por el retiro acaecié porque tenia una mejor oferta laboral.

III. RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, enfocé el mismo en dos puntos. El primer motivo de
inconformidad que expuso radica en que no aceptaba el concepto del ius
variandi porque este debia darse en condiciones de temporalidad,

razonabilidad y tramite justificado, y no de manera caprichosa y

®

deliberada. Hizo mencién a la desigualdad probatoria, que al no haberse
aportado el manual de funciones de quien fungié como coordinador de
relaciones laborales con el que se pretendia demostrar la aplicacion del
articulo 143 del Codigo Sustantivo del trabajo, al juez solo le quedaba
como tramite comparativo acudir a lo sefialado en los hechos 2.1.14 a
2.1.23, con los que la parte demandante acredité que esas funciones eran
las propias del coordinador. Dijo que con los testigos si aclara que el actor

fue el encargado de la coordinacién de relaciones laborales.

En el segundo argumento, sefiala que la carta de terminacién la

®

entregd el 20 de octubre, pero en el correo del 21 del mismo mes se
evidencia que su molestia radicaba en el hecho de que no habia tenido la
posibilidad de ascender dentro de la empresa y que no le hubiesen
concretado el tema de la coordinacién, lo que acreditaba el despido
indirecto. Piensa, que la demandada distrajo al a quo para que no

advirtiera la necesidad de aportar el manual de funciones del coordinador

de relaciones laborales.

Para resolver el recurso presentado, los Magistrados, previa

deliberacion, exponen las siguientes:
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1v. CONSIDERACIONES

Esta Colegiatura procede a desatar la alzada, segun lo previsto en el

articulo 66A del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad
Social.

1. Del Ius Variandi

El recurrente en la alzada manifiesta que no acepta el concepto del
ius variandi porque la doctrina ha senalado que debe presentarse en
condiciones de temporalidad, razonabilidad y tramite justificado, y que no
puede hacerse de manera caprichosa, sin precisar de manera clara y

ﬁ especifica las razones de su inconformidad con la providencia apelada,
como se exige para la sustentacién de este medio de impugnacién,
conforme los incisos 2 y 3 del numeral 3° del articulo 322 del Cédigo
General del Proceso. No obstante, en una visién mas amplia, la Sala
adopta el estudio de este punto de apelacién en armonia con lo relatado en

la demanda, en donde se hace mencién a la asignacién de funciones del

coordinador de relaciones laborales.

Para ello, resulta necesario precisar que la figura del Ius Variandi se
ha entendido como la potestad en cabeza del empleador para modificar o

variar las condiciones iniciales del trabajo, no obstante, esta facultad tiene

@ unos limites preestablecidos por la jurisprudencia, al no ser absoluta y
debe tener un caracter condicional con respeto de los derechos
fundamentales y la dignidad humana del trabajador; tal y como lo ha
manifestado el maximo 6rgano de la jurisdiccién laboral en sentencia con

radicacién 44155 del 26 de junio de 2012, al sefialar que!:

“Conviene recordar que esta Sala de la Corte ha sostenido
invariablemente en su jurisprudencia que el poder subordinante que
tiene el empleador, de donde nace el “ius variandi’, esto es, la
facultad de variar las condiciones iniciales de trabajo, no pueFie ser
ejercido de manera omnimoda y arbitraria, pues tiene sus ?imztes en
los derechos propios del trabajador, por lo que su ejercicio siempre ha
de obedecer a razones objetivas y vdlidas, sean de orden técnico u
operativo que lo hagan ineludible o, al menos, justificable”

1M.P. Francisco Javier Ricaurte Gémez
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En este orden de ideas, se concluye que el uso de esta potestad en
cabeza de empleador debe guardar unos limites determinados donde el
ejercicio laboral del trabajador se debe efectuar en condiciones dignas y
justas, con respeto de los derechos de sus subordinados los cuales tienen
la direccion para exigir las garantias minimas para el desarrollo de sus
labores, junto con los principios fundamentales del derecho al trabajo,

consagrados en el articulo 53 Constitucional.

Al descender al asunto que nos convoca, se advierte que el

demandante fue contratado para el cargo de “Analista de némina y
seguridad social” mediante contrato de trabajo a término indefinido (f.°
732-734), acto desde el cual el demandante acepté los cambios de oficio .\
que decidiera el empleador, sin que sus condiciones laborales fueran
desmejoradas, pues asi se consigné en la clausula segunda del referido

acuerdo de voluntades.

De ahi, que a partir de agosto de 2014 la denominacién del cargo
que desempefiaba el gestor varié a “Analista de némina y beneficios”,
conforme se advierte de la comunicacion de folio 744, lo que trajo consigo
la variacion de algunas de sus funciones, en la que se encontraba, que
debia ser “apoyo en procesos”. Sin embargo, se duele el actor es que a
partir de la renuncia del coordinador de relaciones laborales que lo fue en
noviembre de 2012, éste debié asumir ademas de su rol de analista de s

némina, las funciones del cargo que quedé acéfalo.

Pese a la anterior afirmacion, no es posible tener por acreditada esa
circunstancia, pues las funciones que aduce desempefaban correspondian
al cargo de coordinador de relaciones laborales, son realmente al de

analista de némina y beneficio, como se explica en el siguiente cuadro:

Funciones que desempeiio y Funciones y responsabilidades del
afirma corresponden al cargo cargo de Analista de némina y
de Coordinador de Relaciones beneficios
Laborales
1. Planeacion y  ejecucién  de | Brindar soporte en planeacién y ejecucion del l

‘,”, - e e —
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actividades y planes de bienestar

para Bogota

plan de bienestar anual (f.° 746)

Administraciéon de beneficios

econodomicos

Recibir los formatos de auxilios econémicos

(Ientes, nacimiento, matrimonio,
fallecimiento y educativo) y verificar que los
trabajadores cumplan con los requisitos
requeridos para liquidar oportunamente el
beneficio.
Grabar de

beneficios econémicos para su pago en

en Kactus las solicitudes

nomina y enviar reporte de beneficios
cargados al cierre de cada mes al coordinador
de Bienestar Laboral. (f.° 746)

Control y entrega de bonos de

Realizar la entrega de los bonos de

Direccién de Relaciones Laborales.

antigliedad antigliedad del personal operativo de las
plantas y remitir los respectivos soportes al
Coordinador de Bienestar Laboral. (f.° 746)

Desarrollo de procesos | Apoyar en los procesos disciplinarios segun

disciplinarios direccionamiento por parte de la Direccion de
Relaciones Laborales y la Coordinacién de
Némina. (£.° 747)

Elaboracion de informes e | Presentar informes mensuales con los

indicadores del &rea para la | indicadores definidos, y proponer acciones y

planes de mejora. (f.° 748)

Control validacién y gestion de

de retiros de

autorizacion

cesantias.

Recibir y gestionar las solicitudes de retiro

parcial de -cesantias, con todos los

documentos soportes segun la norma,

elaborar la carta de retiro, grabar las
cesantias en kactus, realizar seguimiento a la
legalizacién de las mismas presentando los
documentos soportes y enviar a la oficina de

Bienestar para la firma y los documentos a la

HV. (£.° 746)

Control, programacion y
seguimiento de proceso de visitas
domiciliarias para las ciudades de

Cali, Bucaramanga,

Bogota,

Pereira, entre otras.

Realizar programacion y seguimiento a través

de

domiciliarias

la firma definida para las visitas

para personal directo 'y

suministrado, para los candidatos de Bogota,
regionales y alrededores cumpliendo la
normativa vigente. Reportar a Némina el
concepto de apto por visita domiciliaria,

presentando el informe para archivo en HV.
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(f.° 746) J

Realizar niveles de endeudamiento para pre

8. Control de niveles de
endeudamiento y pre aprobacion

de créditos de libranza con el

aprobados de créditos de Davivienda y cajas
de compensacién, enviar base de datos
soporte junto con las libranzas para la firma

banco Davivienda y cajas de
de la Coordinadora de Bienestar Laboral. (f.°

748)

compensacion

Deviene entonces, que las supuestas funciones que realizaba el
demandante y que soportan la tesis de asignacion adicional de labores del
coordinador de relaciones laborales, corresponden a las del cargo para el

cual fue contratado Walter Jacome Florez.
2. Trabajo igual Salario Igual y la carga de la prueba

Ahora, si lo que busca el promotor de la accién es la aplicacion del
principio de “trabajo igual, salario igual”, al considerar que desempenaba
las mismas funciones que el Coordinador de Relaciones Laborales, es
necesario examinar si la diferencia salarial existente obedece a razones
meramente objetivas, o si, por el contrario, constituye un trato
discriminatorio motivado eventualmente en circunstancias subjetivas por
parte del empleador. De tal modo, que por no ser de aplicacion automatica
dicho precepto, debe determinarse en cada caso particular y concreto, si
los cargos tienen funciones idénticas, son desempefiados por trabajadores e
que se encuentran en un mismo plano de igualdad en cuanto a su
eficiencia, calidad y cantidad de trabajo, experiencia en las actividades que

ejecuta, es decir, su antigiiedad, asi como su mnivel profesional o

académico, entre otros, criterios.

En ese sentido, el estudio de la nivelacion salarial como la que aqui se
reclama, debe surtir el analisis de los siguientes requisitos: a) La identidad
de funciones con referencia a una persona especifica, en una misma
dependencia, por trabajos equivalentes; b) La igualdad en las condiciones
de eficiencia, en el desempefio del mismo oficio, con respecto a una
persona en particular que perciba mejor remuneracion salarial que el

actor; y ¢J La realizaciéon en igual cantidad y calidad del trabajo.
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Aspectos que para el presente estudio no es posible determinar, pues
al plenario no se allega si quiera el manual de funciones del cargo de
Coordinador de Relaciones Laborales frente al cual se solicita la igualdad,
carga de la prueba que le correspondia al demandante a la luz de lo
consagrado en el articulo 167 del Codigo General del Proceso, o si no era
posible hacerlo, por lo menos debié solicitar en la oportunidad procesal
correspondiente - demanda o su reforma - para que la demandada lo

aportara, lo cual una vez verificado el escrito de demanda no se avizora

haya sido solicitado.

Y no es posible que se le traslade a la parte pasiva o a la misma

autoridad judicial una obligacién probatoria que es del resorte de la parte

L)

accionante, como al parecer lo pretende la apelante cuando sefiala que “la
empresa logré distraer la atencion del juzgador de primera instancia para
que no se viera necesario la aportacién del manual de funciones de quien
fuera el coordinador antes de la designacién de funciones al demandante”,

por lo que debe asumir la responsabilidad de su labor probatoria.

Tampoco es admisible la tesis de la apelante, segun la cual al no
estar aportado el manual de funciones del Coordinador de Relaciones

Laborales, con el solo relato de los hechos debia entenderse que el actor si

realizaba las funciones de esa coordinaciéon, pues no basta con la simple

afirmacioén, pues como se dijo, son aspectos que deben probarse, lo cual

o

ademaés aqui no ocurrié ni siquiera con la prueba testimonial, como quiera
que contrario a lo afirmado por la activa en el recurso, los testigos Ménica
Lopera, Sandra Tinjaca y Paula Tarazona fueron coincidentes al senalar

que el una vez renuncié el sefior Carlos Flérez el demandante no ejercio las

funciones que este desarrollaba, ello, entre otras cosas, porque no tenia
personal a cargo, no viajaba, su labor algunas veces fue de “apoyo”,
porque muchas funciones fueron concentradas en la ciudad de
Barranquilla desde donde llegaban todas las 6rdenes. Razon por la cual no

prospera el argumento esbozado en la apelacion.
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3. Del Despido indirecto.

Alude la parte recurrente, que del correo electrénico del 21 de
octubre de 2014 se acredita que la renuncia presentada por el trabajador
se dio por molestias porque no tuvo la posibilidad de ascender y no le fue

concretado el tema de la coordinacién, aspectos que acreditan que la
renuncia se dio por causas atribuibles al empleador.

Frente al despido indirecto, constituye una obligacién para el

trabajador que termina unilateralmente el contrato de trabajo al tenor de
lo dispuesto en el paragrafo del articulo 62 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 7 del Decreto 2351 de 1965, manifestar 6\
a su empleador en el momento de la extincién, la causal o motivo de esa I
determinacién, para lo cual debe expresar los hechos especificos y
concretos de los moviles que dan lugar a tomar esa decisién de dar por
terminada la relacion contractual, con el fin que la otra parte conozea las
razones de la finalizacién unilateral de la relacién de trabajo. Asi lo tiene

sentado la Corte suprema de justicia SL 44155 26 junio 2012, en la que
preciso:

“E)l despido indirecto o auto despido es el resultado del
comportamiento que de manera consciente y por iniciativa propia hace

el trabajador a fin de dar por terminada la relacién laboral, por justa -
causa contemplada en la ley, imputable al empleador. Esta decisién “
debe ser puesta en conocimiento a este tiltimo, sefialando los

hechos o _motivos que dieron lugar a la misma, ademds de ser
expuestos con la debida oportunidad a fin de que no quede duda de

cudles son las razones que dieron origen a la finalizacién de la

relacion laboral.

Precisa la Sala, que el contenido de la carta de despido corresponde a

manifestaciones de parte que requieren para su confirmacién de otros
; 2 ,

medios probatorios que corroboren lo dicho...”

En lo referente a la carga de la prueba, la jurisprudencia laboral ha
decantado que corresponde al trabajador demostrar que la decisién de
renunciar obedecié a justas causas o motivos imputables al empleador
(CSJ SL21655-2017 y SL1628-2018).

10
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Claro lo anterior, obra en el plenario comunicacién de 20 de octubre

de 2014 (f.° 786), en la que el demandante presenta “

urevocable” en los siguientes términos:

renuncia voluntaria

“Por medio de la presente misivq quiero ex [ 00 ]
presar mi decisién de concluir las

labores d'e .A_NALISTA DE NOMINA Y SEGURIDAD SOCIAL dentro de Ia

empresa, iniciadas el 12 de julio de 201 2, dicha decisio

n Sera efectiva ti
del 22 de octubre de 2014 (inclusive). / paitin

La decisién ha sido tomada por motivos profesionales, que ruego sepan
comprender, ya que tengo oportunidad de desarrollar mis capacidades en un
sectqr en el que me (sic) puedo tener crecimiento profesionalmente de acuerdo
a mus expectativas. No obstante, no seria correcto dejar de dar las gracias a
todos ustedes por el tiempo que me brindaron y las expectativas que gane
aqui en la compadia, por las cuales me siento muy retribuido”

Conforme a la lectura del citado instrumento, es claro que el
promotor del juicio en su carta de renuncia no imputa a la demandada
una causal o motivo de su decisién, tal como lo impone el paragrafo del
articulo 62 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, por el contrario, no solo le
expuso que su decisién se debia a motivos profesionales, sino, ademas le
manifiesta su gratitud por el tiempo y las experiencias que gané en la

compania.

Ahora, si bien se hace alusion al correo electrénico del 21 de octubre
de 2014 (f.° 46) pa;‘a acreditar que la renuncia lo fue por molestias del
actor con la demandada, lo cierto es que para el momento en que el
demandante exteriorizd a su empleador su decision de partir de la
empresa, esto es, con la carta del 20 de octubre de 2014, los motivos que
adujo lejos estaban de endilgarle alguna actuacién o motivo. En esa
medida, no es posible aceptar los argumentos que frente a este punto

manifesté la recurrente, por lo que se despacha desfavorable el mismo.

Asi las cosas, la Sala confirma la sentencia apelada. No se causan

costas en esa instancia.

V. DECISION

11
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 22 de octubre de 2019, de
conformidad de las consideraciones aqui expuestas.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. -

Intervinieron los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER ' )

Magistrado

A’NG%&%CEALI\?I?R 6‘?14_A%6/N

Magistrada

12
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Repuhlicn de Colomina
Tribunel Superior de Bagoth

Saln Oninta da Daciniba Lanarsl

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA:  PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 019 2017 00296 01

DEMANDANTE: ARELYS DAGIER MIEZA

DEMANDADO:  UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL
Y CONRIBUCIONES PARAFISCALES - UGPP

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

SENTENCIA

Decide la Sala el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia
proferida por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,

el 8 de octubre de 2019.

I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se condene a la
demandada a sustituirle en un 100% la pension que disfrutaba su
companero José Vicente Osorio Lozano, con las respectivas mesadas

causadas en los ultimos tres anos debidamente actualizadas.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que al senor José Vicente
Osorio Lozano la empresa Puertos de Colombia le concedio pension
mediante Resolucion n.® 23678 del 29 de agosto de 1974, quien fallecio el
25 de mayo de 2001. Adujo que el 12 de septiembre de 2001, se presento
demanda ordinaria contra el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social -
Coordinacién de Pensiones del Grupo Interno de Trabajo para las
Gestiones del Pasivo de Puertos de Colombia la cual correspondio por
reparto al Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Barranquilla, donde

fungieron como demandantes Lidia Matilde Senior Camacho en calidad de

—
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esposa divorciada, Mery Senith Acuna Solano, Carmen Umana Comas y

Arelis Dager Meza como companeras permanentes del causante.

Expuso que contesto la demanda, presentd pruebas testimoniales y
documentales ya que procred una hija con el causante, a pesar de lo
anterior, la abogada de la época incurrio en un error procedimental ya que
no presentd demanda de reconvencion, lo que (rajo como consecuencia
que sus pretensiones fueran ilusorias. El proceso concluyd con el
reconocimiento de la pension unicamente a la senora Mery Acuna Lozano

dada la enfermedad catastroéfica que padecia.

Senalo que a pesar de la decisién judicial suscribié documento
autenticado con Mery Acuna Lozano en el que acordaron compartir la
pension. La senora Acuna Lozano fallecio debido a la enfermedad que

padecia ({.° 3 a 8).

Al dar respucsta a la demanda, sc opuso a las pretensiones. Frente a
los hechos, acepté los relacionados con la radicacion del proceso
adelantado ante el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Barranquilla
Respecto y el fallecimicnto de la senora Mery Senith Acuna Solano.
Respecto de los demas hechos manifesté no constarle los mismos o no ser
ciertos. ExplicO que reconocié la prestacion en la forma en que le fue

ordenado mediante sentencia judicial.

En su defensa, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion declarada y cobro de lo no debido, cosa juzgada, prescripcion,
ausencia de vicios en el acto administrativo demandado, imposibilidad de
condena en costas, no pago de indexacion o intereses moratorios y

cualquier otra excepcion declarable de oficio (f. * 191 a 199).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,

mediante fallo de 8 de octubre de 2019, declaré probada la excepcion de

T — -
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cosa juzgada v absolvio a la demandada de las pretensiones formuladas en

su contra, (f.° 238).

En sustento de su decision, indico que, en proceso adelantado ante
el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Barranquilla, entre las mismas
partes se dicto sentencia en la que la se definié situacion idéntica a la
debatida en el presente proceso,

Las partes no manifestaron inconformidad frente o esta decision.

III.  DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
totalmente adversa a las pretensiones de la demandante, es procedente

abordar su estudio en grado jurisdiccional de consulta.

Para resolver, los Magistrados, previa deliberacion, exponen las
siguientes:

Iv. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si la demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes en calidad de
compancra permanente del pensionado José Vicente Osorio Lozano o si tal

como lo concluye el juez de conocimiento en el presente asunto ha operado

la cosa juzgada.

Para dilucidar el asunto, conviene precisar que se encuentra
probado que la Empresa Puertos de Colombia mediante Resolucion n.°
22683 del 1° de abril de 1974, reconocio al senor José Vicente Osorio
Lozano pensién mensual de jubilacion por haber prestado servicios por
mas de 20 anos. lgualmente, se encuentra que la mencionada persona
fallecio el 25 de mayo de 2001, segun consta en expediente administrativo

allegado por la demandada en CD de folio104.

_r
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1. De la cosa juzgada

Sobre el particular, el articulo 303 del Codigo General del Proceso,
frente a la cosa juzgada, establece que “La sentencia ejecutoriada proferida
en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada, siempre que el nuevo
proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde en la misma causa que el

anterior, y que entre ambos procesos haya identidad juridica de partes {..)”

Asi pues, para que se estructure tal institucion es imperativo
verificar la existencia de los siguientes elementos, no excluyentes entre Si:
1) identidad de partes, la cual debe tener el caracter de juridico, lo que
comprende no solo a las primigenias sino a cualquier causahabiente del
derecho debatido; 2) la misma causa petendi, es decir, que se refiera a los
mismo hechos, sin importar las variaciones sutiles que se puedan
presentar entre los mismos y, 3) identidad de objeto, esto es, que se
discutan las mismas prctensiones, para ello, se debe verificar la

materialidad y juridicidad de las mismas.

En suma, lo que el legislador pretende con la cosa juzgada es
garantizar la seguridad juridica en las diversas relaciones de derecho, ya
que, de no contarse con tal institucion, los procesos judiciales se tornarian
interminables y se daria paso a que el insatisfecho con una decision
judicial instaure tanlos procesos como considere, que es precisamente lo
que busca evitar. Frente al particular, la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha puntualizado que: “Razones de orden mayor imponen la

necesidad de evitar ventilar nuevamente un mismo litigio cuando sobre éste

ya se ha asentado de manera definitiva_el pensamiento de su juzgador

natural, por manera que, al tenerse por superada la controversia mediante
la sentencia judicial en firme, ésta adquiere las caracteristicas de
‘definitividad’ e ‘inmutabilidad’, que al lado de tener por solucionado el
conflicto, otorgan a las partes comprometidas certeza del derecho discutido y
seguridad juridica sobre lo decidido.” (CSJ SL 8658 - 2015, rememorada
en SL 7889 de 2015 y SL 11236 de 2016).

N ——|
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Al amparo de lo expuesto, en el presente asunto la accionante €s
Arelys Dager Meza quien demanda la Unidad Administrativa de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales - UGPP, con el fin que en calidad

de companera permanente se le sustituya la pension que disfrutaba el

causante José Vicente Osorio Lozano ([°. Sy6).

Con el objeto de verificar si en el presente asunto se ha configurado
la cosa juzgada es necesario verificar lo sucedido en el proceso anterior,

para lo cual, la Sala se remite a las sentencias que fueron aportadas por la
demandada en CD de folio 104.

Pues bien, de conformidad con el contenido del cuaderno de prueba
trasladada, ante Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Barranquilla se
surtio el proceso con radicacion n.> 00317 - 2001, en el cual Mery Senith
Acuna Solano instauré demanda ordinaria en contra del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social - Coordinaciéon de Pensiones del Grupo Interno
de Trabajo para las Gestiones del Pasivo Social de Puertos de Colombia,
con el fin que se “.inicie los tramites para que cancele y pague la Pension
de Sustitucién, mesadas atrasadas y demas emolumentos .. ”. En audiencia
de juzgamiento celebrada el 30 de agosto de 2002, se declaré la nulidad de
todo lo actuado a partir del auto en que se citoé para primera audiencia y
se dispuso en lo que importa al proceso tener por notificada por conducta

concluyente a Arelys Del Socorro Dager Meza, para lo cual se le concedié

un término de 10 dias para quc contestara la demanda (f.° 73 cuaderno
prueba trasladada).

La demanda fuc contestada mediante la aceptacion de los hechos
relacionados con el reconocimiento de la pension al causante; ser
aparentemente ciertos los supuestos relacionados con la reclamacion de la
demandante Mery Senith Acuna Solano y al dar respuesta al hecho tercero
indicé que la demandante falto a la verdad al decir que habia convivido
con el causante por mas de 39 anos, pues, antes de morir convivié con
ella, por mas de 40 anos y de esta union fue fruto Orosis Isabel Osorio
Dager, precisando que su comparfiero la tenia a ella inscrita como su

beneficiaria en salud, pero por un gesto humanitario el causante la saco
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para vincular a Acuia Solano por padecer una enfermedad costosa, dado

Que€ Mo tenia recursos para sostencr el tratamiento ([.° 76 y 77 cuaderno
prueba trasladada).

Ahora, a través de sentencia de 5 de agosto de 2005, el Juzgado
Sexto Laboral del Circuito de Barranquilla profirié sentencia de primera

Instancia, que al relacionar los antecedentes del proceso senalé que:

“A folios 74 y 75 reposa la contestacion de demanda de la seno Arelys
Dager Meza quien se opone s los hechos de la demanda y solicita la
declaracion de algunos testigos, sin embargo, no presenta ninguna
pretension al despacho a fin de que el Ministerio de Trabajo

reconozca a su favor la pension cuestionada” (subraya fuera del
texto)

Luego, en la parte considerativa de la providencia al abordar el

topico de la legitimacion en la causa indico:

“En este caso, es obvia la legitimacion en causa de que gozan cada
una de las senoras llamadas a Integrar la litis pues de hecho todas
cada una de ellas, formaron parte de la vida del fallecido en un
momento determinado, asi lo reconoce la parte demandada quien
concede a la justicia laboral la decision final sobre a cual de estas,

mujeres corresponde sustituir al serior José Vicente Osorio Lozano en
su derecho pensional”

Mas adelante consideré el juez en relacién con Arelys Dager, lo

siguiente:

“La senora Arelys Dager Meza, por su parte, al hacer uso del traslado
de la demanda, afirma haber tenido vida marital con el pensionado,
por mas de 39 anos de cuyo vinculo se procreé la hija de nombre
OROSIA ISABEL OSORIO DAGER, mayor de edad, y a fin de
demostrarlo aporta algunas declaraciones extrajuicio que dan fe de
ello y solicita la declaracién en el proceso de los seriores JUDITH
SANJUAN CARRILLO, MODESTO ANGEL OSPINO, CLEMENCIA
ISABEL RODRIGUEZ, CARLOS MANUEL OSORIO PALMERA. Sin
embargo, no presenta demanda de reconvencion a fin de que se

le reconozca su derecho a sustituir” (Negrillas fuera de texto
original).
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No obstante, en el tramite del proceso fueron practicados los

que fueron citados y analizados en la sentencia en los

siguientes términos:

que:

“Los testigos de la seriora Arelis Dager insisten en la convivencia de
esta con el pensionado asf como en su dependencia econémica, sin
e:m_bargo, convergen todos ellos en afirmar que por lo menos, en los
ultimos cinco anos el difunto vivia en un domicilio diferente”

Luego, concluys su analisis ¢l juez respecto de la aqui demandante

“Se podria decir que de conformidad a las pruebas testimoniales
allegadas, que, si bien el senor José Vicente Osorio, convivié por
mucho tiempo con la sernora Arelis Dager, sus ultimos anos los
compartié con la senora Mery Senith Acuna”

Y en el numeral tercero de la parte resolutiva dejé consignado que:

“NEGAR reconocimiento pensiona! a las serioras CARMEN UMANA
GOMAS ARELYS D.AGER MEZA Y LIDIA MATILDE SENIOR
CAMACHO.”

Ahora, el Tribunal Superior de Barranquilla, mediante providencia

del 29 de junio de 2007, considerd que en primera instancia la litis se

trabé correctamente y considero respecto de Arelys Dager que:

cual concluyo qu

“En cuanto a la serora Arelis Dager, quien también pretende la
pensién _de que en vida disfrutaba el difunto José Vicente
Osorio Lozano, pues alega que convivié en union Iibre”con el citado
serior, y como producto de esa unién procrearon una hija de nombre
Orosia Isabel Osorio Dager, quien es mayor de edqd, observq 'la sala
que no demostro que Su relacion haya tenido _estabthdad 0
permanencia en el ultimo periodo de la vida del pensionado como lo

exige la ley y la Jjurisprudencia; veamos porque:...”

Luego procedio a realizar el estudio de la prueba testimonial, para lo

e Arelis Dager Meza no demostré que le asiste derecho a

la sustitucion.

del proceso radicado n.° 200

Bajo lo expuesto precedentemente, se verifica que durante el tramite

1 - 00317, en stricto sentido el derecho hoy

rJ
T
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implo ; ands
plorado por la demandante si fue resuelto de fondo, pues, tanto el Juez

como ¢ q , : .
cl Tribunal, pese a la no existencia de una “demanda de

reconvencion” por parte de la hoy promotora del juicio, si dilucidaron cual
de todas las posibles beneficiarias vinculadas al tramite cumplia con los
requisitos para acceder a la prestacion economica, configurandose ¢l
fenomeno de la cosa juzgada (articulo 303 del Codigo Gieneral del Procesol,
lo que impide adentrarse nuevamente a un analisis del caso, bajo el
principio de scguridad juridica. En consccuencia, se€ confirma la decision

absolutoria analizada.

Sin costas en el pgrado jurisdiccional de consulta, ante su no

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado

Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 8 de octubre de 2019.

SEGUNDO: Sin COSTAS ¢n la consulta.
NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,
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Repablica de Colombia
Tribunal Superlor de Bogotd

S-Ill- Quinta ||.| Daclstén Ladbaral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 026 2015 00098 01

DEMANDANTE: INES ERAZO MONTEHERMOSO.

DEMANDADO: SOCIEDAD LA MANSION DEKO S.A.S Y KHOME
S.AS.

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de esta ciudad, el 22 de octubre de 2019.

I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que, se declare que
entre las partes existié un contrato de trabajo entre el 1° de julio de 1992 y
el 30 de julio de 2013, el cual finalizé por parte de la demandada sin que
mediara justa causa. Igualmente, que percibié como salario para el ano
1992, la suma de $2.171.500, de los cuales $1.171.500 correspondia al
basico y $1.000.000 a las comisiones constitutivas de salario. Que, ano a
ano su salario debié ser reajustado como minimo con el IPC del ano
anterior. También que la demandada debe responder por todos los gastos
médicos en que incurrié ante el incumplimiento de su deber de cotizar a la
seguridad social. En consecuencia, sc condene solidariamente a las
demandadas a pagar la suma de $2.079.169.897 correspondientes a la
diferencia salarial dejada de reconocer desde el 1° de enero de 1993 y el 30

de julio de 2013; las diferencias gencradas en prestaciones sociales y
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ine 10 ir por concepto
vacaciones; a cancelar las sumas de dinero que debio asumir p p
la falta de cotizacion de las

médicos y hospitalarios anle
acion del contrato por

de gastos
a indemnizacion por termin

demandadas; al pago de | 5
or no consignacion de

causas imputables a las demandadas, la sancion p

cesantias y la sancion moratoria.

Ademas, implora condenar a las accionadas a cancelarle con destino

a la AFP Proteccion S.A. los aportes a pension dejados de cotizar por los

periodos de noviembre y diciembre de 2001; enero de 2002; mayo a
diciembre de 2010; junio, julio, agosto y octubre de 2011; todos los meses
de 2012 y enero a julio de 2013. Mas la indexacion de las condenas que se
impongan, el reconocimiento de los demas derechos que resulten probados

en aplicacién de las facultades ultra y extra petita y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, como hechos relevantes narrdé que
el 1° de agosto de 1992 suscribié contrato de trabajo a término indefinido
con la Sociedad La Mansion Deko S.A., para desempenarse como Director
Administrativo (Administradora de la sociedad de los demandados), con un
salario de $1.171.500, que verbalmente acordé con las demandadas el
pago de comisiones sobre las ventas de la sociedad, las cuales en promedio
equivalian a $1.000.000 y que por decision unilateral de la sociedad le
fueron pagadas en efectivo y sin expedir recibo alguno, ademas, las
excluy6é como factor salarial para todos los cfectos. Adujo que a lo largo de
la relacion laboral no le fue incrementado el salario, ni las comisiones, el

cual ascenderia para el ano 2013 a $17.451.947.

Indica que la demandada no le canceld los aportes a pensiones
correspondientes a los periodos noviembre y diciembre de 2001; enero de
2002 y desde mayo de 2010 hasta la terminacién de la relacion laboral,
como tampoco vacaciones desde el 1° de agosto de 2009. Expuso que el 18
de marzo de 2011, Sociedad La Mansion Deko S.A.S., decidi6 crear la
Sociedad Khome S.A.S. con gerente y representante legal diferente, la cual

funcioné en el mismo lugar y bajo idéntico objeto social de la primera que
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no fi . :
e liquidada, también que por orden del representante legal de La

Mansion de
18100 debio prestar sus servicios a Khome SA S

Norro que. en gubo de 2011, debio someterse a procedimiento
Quirurgico en a Cliniea del Country cnivoa costos canceld con recursos
Propo, pues desde febrero del ano 2000 Ia empleadora omitid el pago de
los aportes o sepandad soanl, Como consecuencia, del no pago de
Salanos, conzaciones v vacaciones presentd renuncia el ¢ ual el empleador
S nego a recibie vole indicd como debin presentarla a lo que accedio
ngenuamente utihzando los téermunos exigidos por la demandada. A la
finahzacion del vinculo la demandada no le entrego la hquidacion del
contrato de trabao, umcamente le cancelo su salario v la proporcion de
prestaciones sociales sin cancelarle las vacaciones y sin tener en cuenta la
remuncracion que realmente tendrin que devengar al ano 2013, sino con el

pactado en el ano 2001que no fue reajustado.

Que ¢l 11 de octubre de 2013 solicito a la AFP Proteccion que
adelantara proceso juridico contra La Mansion Deko S.A.S. para obtener el
pago de los aportes a pension adeudados, la cual fue respondida con una
discriminacion de los periodos en que la demandada habia efectuado
cotizaciones ¢ informiandole que inicio cobro con proceso radicado en el
Juzgado Séptimo Laboral de Medellin v que para efectos de realizar el
cobro del ano 2012 v enero a julio de 2013, debia enviar soportes en los
que constara la fecha de ingreso y retiro para poder incluirlos dentro de la

deuda (. * 62 a 80 subsanacion).

Mediante auto de 2 de junio de 2015 se ordend emplazar a la
demandada Sociedad Khome S.A.S. ([." 90, publicaciones {.° 141), quien
mediante curador ad litem, se opuso a las pretensiones, ademas propuso

la excepcion genérica o innominada (1." 97 y 98),

[gualmente, mediante auto de 15 de marzo de 2017, se ordeno
emplazar tambicn a la Sociedad La Mansion Deko S.AS (f.° 111,

publicaciones [.” 143). La demanda fue contestada a través de curador ad
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también propuso

de los hechos,
1a 133).

o constarle ninguno
.- °
cripcion (f.° 13

litem quien advirtio n
como mecanismo de defensa la excepclon de pres

11. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
a, D.C., mediant€

1 del Circuito de Bogot
nte y la

que entre la demanda
esde el 16 de octubre
condend a la

r los

El Juzgado Veintiséis Labora
fallo de 22 de octubre de 2019, declaro
A.S., existio una relacion laboral d

ulio de 2013. En consecuencia,
ar el calculo actuarial po

Mansion Deko S
de 2001 hasta el 30 de j
demandada La Mansion Deko S.A.S. a pag
aportes de los periodos correspondiente a: noviembre v diciembre de 2001;
enero de 2002, mayo a diciembre de 2010; junio, julio,
julio de 2013, en los que no se hicieron

al sistema de pensiones, de

agosto y octubre de

2011 y enero de 2012 a aportes
correspondientes a la demandante

conformidad con la liquidacion que realice la administradora a la que se

encuentre afiliada conforme lo dispuesto ¢n ol Decreto 1887 de 1994, mas

los intereses de mora.

Declaré parcialmente  probada la excepcion de  prescripcion

propuesta por la demandada v absolvio a la demandada La Mansion Deko

S.A.S. de restantes pretensiones v a la demandada Khome S.A.S. de todas

las pretensiones de la demanda.

En sustento de su decision, senaloé que sélo se probo la prestacion
del servicio a partir del afio 2001. Ademas, que la accionante no devengo el
salario minimo por tanto el empleador no estaba obligado a aumentarlo
ano a ano. De otro lado, concluyé que no cumplio la parte actora con la
carga de probar que percibio comisiones, por lo que no es procedente la
reliquidaciéon de solicitada de salarios, las prestaciones, los aportes a
seguridad social y vacaciones. Encontré que, al momento de la renuncia
la demandante no expuso ninguna justa causa, por tanto, no le es dable

ahora alegar circunstancias que no fueron incluidas en el escrito
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Encontré probado conforme a lo confesado por la accionante que
esta recibié el pago de cesantias y prestaciones sociales. De otro lado,
determiné que la demandada no realizo el pago de la totalidad de aportes a
pension y que respecto de los gastos médicos cubiertos por la demandante

opero la prescripeion.
III. RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion, al
argumentar que debe distinguirse ¢l tramite para bono pensional y el
previsto para el pago de aportes efectivo a Proteccion S.A., precisé que la

relacion laboral inicié el 20 de agosto de 1992 y declarar que trabajo desde

el 2001 es un error que lo perjudica.

Alego que las comisiones fueron probadas con los testigos

practicados, quienes sefalaron que las mismas oscilaban entre

$1.000.000 y $1.500.000, las cuales debicron ser tomadas para el ajuste

salarial o para determinar el salario base de liquidacién para efectos

pensionales como se pidio  cn la demanda. Sostuvo que
constitucionalmente no es procedente que un trabajador pase largos
periodos sin que su salario sea ajustado, pues esto conlleva la pérdida del
valor adquisitivo de la remuneracion, por lo que debe ser concedido el

reajuste solicitado.

Arguyé, que se demostré que cl empleador bajo engano le hizo
presentar la carta diciendo que renunciaba, lo cual generé el despido
indirecto, por ello, es procedente la indemnizacién por despido
injustificado. Finalmente, argumenté que los gastos médicos en que
incurrié no prescriben en tres anos, pues se traté de una relaciéon

comercial suscrita con una clinica, por lo que deben ser reconocidos.

Para resolver el recurso presentado, los Magistrados previa

deliberacién, exponen las siguientes:

w

Escaneado con CamScanner



Radicac ion n’ | I()Olﬂl()ﬁ 020 2015 00098 01
adicae .

V. CONSIDERAC IONES

1. Del extremo inicial de In relacion laboral

: . e . Jacion comienza
Por razones de meétodo, conforme nl recurso de apelacion ¢

‘ . . se cjecutd
la Sala por determinar los extremos de la relacton lnboral que se ¢J¢

v ) “ alevers . vl ]
con la demandada La Mansion Deko S.ALS,, pues alega que conforme a

dicho de los testigos se¢ prueba que ln misma inicio ¢ 20 de agosto de

1992,

Frente al particular, se verifica que por solicitud de la parte
demandante fueron decretados los testimonios de Maria de las Mercedes
Matiz Pereira y Gloria Imelda Suarez Chaparro, quicnes al igual que la
demandante prestaron servicios a la Mansion Deko S.A.S.; la primera,
senald que lo hizo por espacio de 12 anos, no obstante, dijo no recordar
cuando inicié a trabajar al servicio de la demandada, tampoco manifesto
hasta cuando labord, por lo que su dicho no sirve de referencia para
establecer el extremo inicial de la relacion de la demandante. Por su parte,
la testigo Gloria Imelda Sanchez Chaparro, asegurd haber trabajado con la
demandante en el ano 1.999, ademas que la promotora del juicio era la

encargada de la mayoria de los puntos de venta de la empresa.

Allegé la parte actora certificado emitido por la demandada La
Mansion Deko el 22 de febrero de 2010, segan la cual trabajo con dicha
empresa desde el 16 de octubre de 2001 como Director Administrativo,
mediante contrato de trabajo a término indefinido (f.° 28). Los
comprobantes de nomina de algunas quincenas de los meses de enero,
marzo y abril de 2013 ([.° 30 33). El extracto de cuenta de ahorro
individual emitido por la AFP Proteccion S.A., donde consta que La
Mansion Deko realizd aportes en favor de la accionante desde abril de

2001 (f.° 36 a 46).

Asi las cosas, una vez analizadas en conjunto la pruebas antes

relacionadas, estima la Sala que la parte demandante presto sus servicios
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a la encartada a partir de 1999, pues asi lo indica la testigo Gloria Imelda

Sanchez Chaparro, quien pese a no precisar una fecha o mes determinado

dentro de esta anualidad, no desvirtua el conocimiento que tiene frente a

la relacion laboral a partir de ese momento, por lo que la Sala por

aproximacion debe tomar el ultimo dia de esta anualidad, es decir, el 31 de

diciembre de 1999 como extremo inicial, lo cual se indicara en la parte

cision, ello, en armonia con la jurisprude
e manera pacifica v reiterada ha

resolutiva de esta de ncia sentada

por la Corte Suprema de Justicia, la cual d
ye un impedimento para fijar los ext

el mes de inicio v finalizacion del contra

remos la

enfatizado que no constitu
to

falta de exactitud en el dia ¥

(CJS SL 69311 de 2019).

No pasa por alto el Tribunal que a folios 149 a 152, reposa

informacion de historia laboral para tramite de bono pensional expedido

por la AFP Proteccion S.A., que da cuenta que La Mansion Deko Ltda,

realizo aportes a Colpensiones cn favor de la demandante desde el 20 de
agosto de 1992. No obstante, esta prucba no puede ser tenida en cuenta
ahora, pues no fue solicitada, ni decretada cn primera instancia y solo vino

a ser aportada por cl apoderado de la parte accionante al interponer ¢l

recurso de apelacion, es dear, fuera de la oportumdad procesal
correspondiente.,

Tampoco se omite que en la carta de renuncia la demandante senala

que lo hace desde el 1° de enero de 1992, v que la misma presenta firma

de recibido (f." 53), no obstante, como s¢ trata de un documento elaborado
por la actora no puede constituirse en pruecba en su favor y la sola
constancia de recibo por parte de la empresa no €s sinonimo de aceptacion

de su contenido.

2. Del pago de aportes pensiéon

Se alega también con el recurso que existe una diferencia entre ¢l
tramite para el pago de bono pensional v el de aportes efectivos a la AFP

Proteccion S.A.
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Sobre el particular conviene recordar que existe diferencia entre los
efectos de la mora en el pago de
al

los aportes con los de la alta de afiliacién

sistema de pensiones, por tener dichos fenémenos causas y

consecuencias juridicas diferentes, El primero implica que el empleador

reporto a la administradora el inicio de la relacion laboral y su obligacion

de cotizar, por tanto, si el empleador incumple con su compromiso, ello

trae como consecuencia el Pago de intereses de mora y el deber de la

entidad administradora de la pension de adelantar las correspondientes

acciones de cobro so pena de tener que responder por el pago de las
ta de afiliacion libera la administradora de
ejercer accion de cobro alguna y

prestaciones. Entre tanto, la fal

responder por el pago de prestaciones,
pues desconoce la existencia del vinculo laboral, evento en el cual el

empleador que omitié informar sobre la relacién laboral debera responder

por el calculo actuarial correspondiente a los periodos en que el trabajador
le presté servicios.

En el asunto bajo examen, conforme al extracto de folios 36 a 46, se
tiene que la demandada La M

ansion Deko S.A.S, no sélo reporta a la AFP
la existencia de la relacién

laboral con' la demandante, sino que ademas
realiza aportes de manera regular, omitiendo el pago de los periodos

determinados por la Jueza y no debatidos en esta instancia, por lo que lo

procedente es condenarla a cancelar los aportes en mora junto con los

intereses correspondientes liquidados por la AFP proteccion S.A. y asi se

indicara en la parte resolutiva de esta providencia.
3. Del ajuste del salario

En otro punto de apelacion sostiene la demandante que
constitucionalmente no es procedente que un trabajador pase largos
periodos sin que su salario sea ajustado, pues esto conlleva la pérdida del

valor adquisitivo de la remuneracion.

Al punto, recuerda la Sala que la ley fija el salario minimo, y su

incremento anual mediante decreto, en consecuencia, todos los
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trabajadores que perciban su remuneracion en esta proporcion tendran un

imcremento anual, no obstante, en nuestro ordenamiento legal no existe
disposicién que obligue a incrementar los salarios superiores al minimo de

manera general, aumento este que debe ser pactado de manera individual

En esa linea de pensamiento

o colectiva para hacerse exigible.
J SL, 16

encontramos las sentencias de la Corte Suprema de Justicia CS

mar. 2010, rad. 36894, reiterada en SL1393-2019.

Al amparo de lo expuesto, como quiera que desde el escrito de

demanda se senala que para el ano 1.992 cuando inici6 el contrato de

trabajo, el salario pactado fue de $1.171.500 y
vinculo que ocurrio el 30 de julio de 2013, resulta evidente

inguna de las anualidades en las que

este se mantuvo hasta la

finalizacion del
que la promotora del juicio en n
estuvo vigente el contrato percibio como remun
te al salario minimo, bajo el entendido en quc este para el ano

eracion una suma

equivalen
2013 ascendié a $589.500, por lo que no hay lugar a reajustar el salario

como acertadamente concluyo la jueza de primera instancia. Por tanto, en

este punto la decision de primera instancia no sera modificada.

4. Del pago de comisiones

Argumenta también la demandante que que las comisiones fueron
probadas con el dicho de los testigos al senalar que las mismas oscilaban

entre $1.000.000 v $1.500.000, por lo que debieron ser tomadas para el

ajuste salarial o para determinar el salario base de liquidacién a efectos

pensionales.

Una vez revisado la declaracion de Maria de las Mercedes Matiz
Pereira, narra que ella y la promotora del juicio recibian el pago de
comisiones por ventas realizadas en los almacenes, que, en el ano 1.999, el
salario junto con las comisiones alcazaba a ser mas o menos de
$2.500.000. i

0. Por su parte, Gloria Imelda Suarez Chaparro, refiere que la

accionante devengaba comisiones por lo que vendieran los puntos, lo cual

9
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sabe porque varios trabajadores demandaron v empezaron a contarse qué

tipo de contrato tenia cada uno v como le pagaban,

Asi las cosas, conforme al dicho de la testigo Maria de las Mercedes

Matiz Pereira, 1a Sala podria tener un indicio del pago de comisiones a la

promotora del juicio, pues ascgura que desempenaba el mismo cargo que

la actora. No obstante, no se allega elemento probatorio que corrobore que

pacto con su empleador el pago de comisiones, asi como las condiciones de

Su causacion, el monto de las mismas, la periodicidad de su pago, lo cual
resulta relevante, dado que son aspecto que no puede ser presumidos por
esta Corporacion, maxime cuando ninguno de los comprobantes de
nomina da cuenta del pago de suma alguna por el concepto reclamado. En
ese horizonte, al contarse con la sola afirmacion efectuada por la actora

respecto del monto de las comisiones no es posible impartir condena (CSJ
SL 29 sept. 2005, rad. 24450).

Conforme a lo dicho, estima la Sala que la demandante incumple el
deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso,
aplicable por disposicién del articulo 143 del Codigo Procesal del Trabajo,
al no demostrar siquiera su pacto Vv demas elementos a efectos de su

reconocimiento, por lo que en este punto tampoco sera modificada la

sentencia de primera instancia.
S. De la indemnizacién por despido indirecto

Arguye la apelante que el empleador bajo engafo le hizo presentar
carta de renuncia pese a haber exhibido justas causas para su
terminacion, para con ello pretender el despido indirecto con la

consecuente indemnizacion.
Para resolver tal topico, conviene recordar que el paragrafo del
articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, establece que la parte que

termina unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a la otra,

en el momento de la extincion, la causal o motivo de esa determinacion.

10
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POS‘ 1 - » e .
criormente no pueden alegarse validamente causales o motivos
distintos. De alli, la obligacion del trabajacor en el caso del trabajador de
demostrar que a la finalizacion del vinculo laboral adujo las respectivas

causales o motivos imputables al trabajador.

Asi lo recordé la Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia

en sentencia radicado n.° 44155 de 26 de junio de 2012, rememorada en

SL1082-2020, donde se puntualizo:

“El despido indirecto o auto despido es el resultado del comportamiento que
de manera consciente y por iniciativa propia hace el trabajador a fin de dar
por terminada la relacion laboral, por justa causa contemplada en la ley,
imputable al empleador. Esta decision debe ser puesta en conocimiento a
este tiltimo, serialando los hechos o motivos que dieron lugar a la
misma, ademas de ser expuestos con la debida oportunidad a fin de que no
quede duda de cudles son las razones que dieron origen a la finalizacion de

la relacion laboral.

Precisa la Sala, que el contenido de la carta de despido corresponde a
manifestaciones de parte que requieren para su confirmacion de otros
medios probatorios que corroboren lo dicho, {...)”

En el presente caso, conforme al escrito de folio 53, el 16 de julio de
2013, la demandante renuncia al cargo que desempenaba en los siguientes

términos:

“Con todo respeto presento a ustedes mi renuncia irrevocable al cargo
que vengo desempenando como Administradora, desde el 1° de enero
de 1992 hasta la fecha 30 de julio de 2013.

Aprovecho la oportunidad para agradecerles la confianza depositada
en mi durante estos 21 arios que laboré en su empresa”

Del texto transcrito, se colige que la accionante no expuso al
momento de terminar el contrato ninguna causa imputable al empleador
que la llevara a tomar la decision de poner fin al vinculo laboral y, aunque
alega que fue victima de engano por parte de la empresa, tampoco prueba

tal circunstancia.

11

Escaneado con CamScanner



Radicacién n.® 110013105 026 2015 00098 01

En ese horizonte, es claro que al momento de finalizar ¢l vinculo no

8¢ expusicron motivos atribuibles al empleador que ahora debieran

verificarse para establecer la configuracion del despido indirecto, con el

consecuente pago de la mdemnizacion correspondiente. Por cllo, al faltar al

deber probatorio que le impone la ley, no se modifica la decisién apelada.

6. De la prescripcién de los gastos médicos

Finalmente, argumenta que los gastos médicos en que incurrié no

prescriben en tres anos, pues se trata de una relacion comercial suscrita

con una clinica, por lo que deben ser reconocidos.

Al punto, en los términos de los articulos 488 del Codigo Sustantivo
de Trabajo vy 151 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, se
dable afirmar que la prescripeion extintiva comienza a contarse a partir del
dia en que la obligacion se hace exigible, es decir, desde que existe la
posibilidad de accionar el cumplimiento de la obligacion, de manera que, si

¢l trabajador no ejerce su accién, debe soportar la consecuencia que su

derecho prescriba.

Ademas, en relacion con la exigibilidad de las obligaciones laborales,
se recuerda que estas no nacen necesariamente a la terminacion de una
relacion de trabajo, pues existen créditos laborales que se causan durante

la ejecucion del contrato, como lo es el presente caso.

En el sub lite, conforme al contenido de los folios 47 a 52, la
demandante cancel6é gastos médicos a la Administradora Country S.A. el
20 de julio de 2011 y reclama su reembolso con la presente demanda, la
cual fue radicada el 27 de enero de 2015 (f.” 58), esto es, superado el
término trienal previsto en las normas sustantivas y procesales laborales

referidas, por lo que la conclusion del A quo es acertada.

Resulta pertinente senalar que, aunque la relacion existente entre la

demandante y la clinica el Country es de caracter comercial, lo que aqui se

12

B i

Escaneado con CamScanner



Radicacion n.” 110013105 026 2015 00098 01

retende e oaet . ”
P s el pago de obligaciones en las que incurrio la trabajadora en
razon al i imi . .
incumplimiento de Jas obligaciones contractuales del empleador,
asun :
to este de naturaleza eminentemente gobernado por las normas

laborales.

De conformidad con las consideraciones expuestas la Sala

modificara la decision apelada en la forma anunciada.

Sin costas en la instancia.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

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

PRIMERO: MODIFICAR cl numeral primero de la sentencia

aboral del Circuito de Bogota, el 22 de
¢ tenor;: DECLARAR que

ion Deko S.A.S

proferida por el Juzgado Veintis¢is L
octubre de 2019, el cual quedara del siguient

sefiora Inés Herazo Montehermoso y La Mans
| 31 de diciembre de 1999 hasta el 30

entre la

existio una relacion laboral desde e

de julio de 2013,

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo del fallo apelado, en el

sentido de condenar a la demandada a pagar los aportes dejados de

cancelar en favor de la demandante, junto con los intereses de mora

respectivos liquidados por la administradora de pensiones a la que se

encuentre afiliada la demandante, correspondiente a los periodos

diciembre de 2001; enero de 2002; mayo a diciembre de 2010; junio, julio,

agosto y octubre de 2011, asi como enero de 2012 a julio de 2013.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas el fallo apelado.

13
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CUARTO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

’/
AL |l olk
HERNAN MAURICIO QLIVEROS MOTTA
St

Vo Magistrado

\ v

-

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

/ cz 222 ¢¢4/ %
GELA LUCIA MURILLO VARON

Magistrada

14

-

Escaneado con CamScanner



Replies do Coboay
Trheasl Cupeariar #o Ragetd

Cata Barata e Pocbobia | abanst

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Mnagistrado ponente

REFERENCIA:  PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 029 2017 00460 01

DEMANDANTE: YESIENIA MONTOYA SANDOVAL, NELSON PERTUZ
GONZALEZ Y OTROS

DEMANDADO: AR CONSTRUCCIONES S.AS. y EXPRESS
CONSTRUCCIONES S.A.8,

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion presentados por las partes contra
el fallo emitido por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, el 6

de septiecmbre de 2010,

I ANTECEDENTES

Los accionantes promovieron demanda laboral para que se declare que
entre Nelson Pertuz y la sociedad Express Construcciones S.A.S. existio un
contrato de trabajo desde el 17 de abril de 2014; que el accidente de trabajo
sufrido el 12 de mayo de 2015 ocurrio por culpa y responsabilidad del
empleador. En consecuencia, se¢ condene a la entidad demandada a pagar a
favor de Nelson Pertuz los perjuicios materiales (lucro cesante consolidado y
futuro), dano fisiologico, los perjuicios morales y dano a la vida en relacion; a
favor de Yesenia Montoya y Cristian Pertuz Montoya los perjuicios morales y
dano a la vida en relacion. Asi mismo, se condene a reajustar las sumas
canceladas por la ARL Colpatria por incapacidades médicas, al haberlo afiliado
con un salario inferior al realmente devengado. Adicionalmente, se condene a
AR Construcciones S.A.S. a responder solidariamente por la integridad de las

obligaciones (f.” 95-96).

En respaldo de sus pretensiones, narré que fue contratado por Express
Construcciones S.A.S. ¢l 17 de abril de 2014 para desempenar el cargo de

oficial de construccion en la obra “miradores de Pontevedra”, en el que devengo
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o afio un salario promedio mensual de $854.452, pero la

guridad social integral se hizo sobre el salario

ado de salud, pero sufri6

durante el ultim
afiliacion al sistema general de se
Ademas, que ingreso a laborar en perfecto est |
2 de mayo de 2015 que le produjo traumatismo de

minimo.
un accidente de trabajo el 1

de huesos
la cabeza no especificado, trastornos de plexo lumbosacro, fractura

ias Opti >Ci a cn
del cranco v la cara, trastorno de las vias opticas no especificado, ceguer

: is, veji atica no
un ojo, fractura de la columna lumbar y de la pelvis, vejiga neuropati

inhibida, traumatismo de la aorta toracica y multiples fracturas en las costillas.

Relatd, que convive en union libre con Yesenia Montoya y procrearon un
hijo de nombre Cristian Camilo quien para la fecha del accidente tenia 9 anos;
aduce que no menos del 75% de su salario era destinado a pagar arriendo, los
servicios publicos, el estudio de su hijo y viveres. Dijo que luego del accidente
ha sufrido un detrimento patrimonial, pérdida de calidad de vida y sufrimiento
por su condicion de discapacidad al punto de ir a tratamiento siquiatrico y

sicolégico.

Menciondé que en el momento del accidente desempefiaba las labores
asignadas, consistente ¢n la demolicion de pilote en el sétano n.° 2, cuando la
placa de concreto del techo que estaba reforzada por soportes metalicos y
parales cae sobre €l. Indico que, como causas inmediatas del accidente, se
determiné: “No asegurar o advertir las condiciones del terreno; adoptar
posiciones inseguras ante la planeacion de la actividad, omitir asegurar el drea
de trabajo antes de realizar la labor; falta de atencién a las condiciones del drea
de trabajo; exponerse innecesariamente a riesgo de caida de objetos”. Y como
condiciones inseguras se determiné: “exposién a elementos contundentes; uso
de métodos peligrosos sin autorizacion, riesgos ambientales lluvia que drena el
sotano; defecto de los agentes techo de sotano”; y como causas basicas: “fatiga

debido a la carga o duracién de la labor y bajo tiempo de reaccién”.

Asevero que en la investigacion del accidente quedé al descubierto fallas
en el SG-SST (Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo), al no
implementar acciones tendientes a la identificacion de los peligros y control del
riesgo. Sostuvo que AR Construcciones S.A. como duetio de la obra “miradores
de Pontevedra”, es solidariamente responsable por los perjuicios causados, al
no cjercer los controles y planeacion de tareas para evitar accidentes (f.° 96 a
111).
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Al dar respuesta a la demanda, Express Construcciones S.A.S. (f.? 120 a

En cuanto a los hechos,

127), se opuso a todas las pretensiones de la demanda.

aceptd lo relativo a la vinculacién laboral, la fecha de inicio, el cargo, la

modalidad de pago del salario, la investigacion surtida para determinar las

causas del accidente, el buen estado de salud del trabajador al inicio del

contrato. Respecto de los demas, manifesto no constarle o no ser ciertos.

Indicé, que al trabajador le fueron suministradas las herramientas de

proteccion adecuadas a través de los programas implementados por el

empleador, diferente s que no las empled ni siguio las directrices encaminadas

a velar por su salud, las cuales le fueron exigidas. Precis6 que en la

investigacion la Direccion Territorial de Bogota del Ministerio del Trabajo,

declaré6 que no existian méritos para formular pliego de cargos, lo que

demostraba cumplié con cada una de las condiciones de seguridad,

posicién al riesgo de sus trabajadores. En

debido; la auto puesta en

capacitacion y verificacion ante la ex
su defensa, propuso las excepciones de cobro de lo no
peligro del trabajador; la compensacion de culpas como eximente de

responsabilidad - culpa exclusiva de la victima y las demas declarables de

oficio.

Por su parte, AR Construcciones S.A. (F.” 298 a 313), también se opuso al

éxito de las pretensiones. Acepto los hechos relativos a la fecha del accidente, la

investigacion adelantada, que el riesgo al que estaba expuesto el trabajador era

el inherente a las labores que desarrollaba. Frente a los demas manifesto no ser

cierto o no constarle.

Manifesté, que realizé todas las conductas necesarias para mitigar los
riesgos laborales y legales que se pudieran desprender de la obra, mediante la
exigencia a Express Construcciones S.A.S. el cumplimiento de las normas
laborales, la afiliacion al SGSSI, se capacité al trabajador el 11 de junio de
2014 en trabajo en alturas avanzadas, hizo control y seguimiento a la obra
como consta en las actas de inspeccion. Senalé que, dentro de la investigacion,
se determiné que el demandante no siguio el protocolo de seguridad y de su

actuar se colige en gran porcentaje la ocurrencia del accidente.
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llamamiento en garantia, propuso las excepciones de ausencia de cobertura: I
poliza n.° 1263484-3 solo cubre el dafo emergente producido por el
incumplimiento de las obligaciones del contratista. El contratista no incumplio

las obligaciones a su cargo; excluye la fuerza mayor, el caso fortuito o cualquier

causal de exoneracion de responsabilidad en que incurra el contratista; solo
cubre indemnizaciones a que haya lugar en virtud del articulo 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo; solo cubre incumplimiento de las obligaciones laborales
del contratista frente al personal utilizado para la ejecucion del contrato de
obra CT0-360036 vy no de otros contratos; las polizas de responsabilidad civil
emitidas excluyen expresamenté la cobertura de la responsabilidad patronal en

que pueda incurrir el contratista; el limite de cobertura de la poliza es de

$39.221.647 y la genérica.

En cuanto a la demanda principal (.° 409 a 429), se opuso a las condenas
en contra de AR Construcciones S.A.S. v no acepto ningun hecho. Propuso las
excepciones de ausencia de solidaridad de AR Construcciones SAS; la
inexistencia de responsabilidad de AR Construcciones S.A.S.; la culpa exclusiva
de la victima; la improcedencia de la indemnizacion por lucro cesante, dano
fisiologico, dano a la vida en relacion; la improcedencia de los perjuicios
morales; la improcedencia de los reajustes de valores cancelados por ARL

Colpatria y la improcedencia de la condena en costas.

Al contestar el llamamiento en garantia, Seguros del Estado S.A. se opuso

a las pretensiones de la demanda y del llamamiento. En su defensa planteo las
excepciones de ausencia de cobertura por iniciarse el riesgo por fuera de la
vigencia de la poliza de cumplimiento particular n-° 21-45-101161727;
cobertura exclusiva de los riesgos pactados en la poliza de seguro de
cumplimiento particular; falta de legitimacién en la causa por activa por parte

de AR Construcciones S.A.S. ya que no es beneficiario de la poliza de
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responsabili i .
P ilidad civil extracontractual; ausencia de cobertura sobre toda clase

de juici . : : -y .
Perjuicios extrapatrimoniales; limite de responsabilidad; cobro de o no
debido y las demas declarables de oficio.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 6 de septiembre del 2019, declard la existencia de la culpa patronal por
parte de Express Construcciones S.A.S. ¢n la ocurrencia del accidente de
trabajo acaecido el 12 de mayo de 2015, por lo que condend en favor del
demandante Nelson Pertuz el pago de los perjuicios materiales en la suma de
$142.729.118,71, mas los perjuicios morales ecquivalentes a 30 salarios
minimos legales mensuales vigentes al momento del pago. A favor de Yesenia
Montoya v el menor Cristian Camilo Pertuz Montoya dispuso los perjuicios
morales equivalentes a 20 salarios minimos legales mensuales vigentes al
momento del pago para cada uno; mas las costas a las accionadas en la suma
de $10.000.000. En cuanto a AR Construcciones SAS, la condené en forma

solidaria al pago de todas las condenas. Absolvié de las demas pretensiones de
la demanda (f.° 532-535).

Como sustento de su decisién, luego de hacer un recuento de las normas
que regulan la materia y analizar las pruebas, manifesté que no evidencio que
hubo un seguimiento diario a las actividades de la obra, prevencion,
acompafiamiento y aseguramicnto, €s decir, que se incumplié con todos los
protocolos, tampoco se demostré que se le hubiesen dado indicaciones al
trabajador y que éste las hubiera incumplido. No se identificaron los riesgos a
los que estaba sometido y, pese a que s¢ hubiese demostrado el incumplimiento

del trabajador, eso no exime de responsabilidad al patrono.

En cuanto a la tasacion de los perjuicios morales, indicoé que estos no
tenian una tarifa y por tanto quedaba a consideracion al juzgado, razén por la
cual, conforme a la afectacion psicologica del demandante, el estado en que
quedo, la edad y el haberse afectado su intimidad hasta el punto de estar
medicado, el hecho de no poder acompanar a su hijo en el crecimiento, no
poder acompanarlo a actividades recreativas, dispuso fijar la suma de 30
SMLMV; a su companera 20 SMLMV porque también fue perjudicada

psicolégicamente y se afecto su intimidad con el demandante; en cuanto al hijo
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en 20 SMLMV porque su padre no lo puede acompafar en las actividades

durante su crecimiento.

En lo que respecta a los llamados en garantia, indico que las polizas no
cubren la indemnizacion plena de perjuicios o culpa patronal consagrada en el
articulo 216 del Codigo Sustantivo del trabajo. Para el caso de los Seguros del
Estado, si bien la poliza cubria la responsabilidad civil extracontractual, ésta
habla de terceros afectados, circunstancia en la que no encaja la situacion del

demandante porque no era un tercero, sino parte de la obra.
IIL. DE LOS RECURSOS DE APELACION

El demandante interpuso recurso de apelacion al argumentar que, si
bien comparte la declaratoria de la responsabilidad del empleador, se duele que
no se haya condenado al pago de los perjuicios por danos fisiolégicos y danos
de la vida en relacion, que es diferente a los danos morales. Ademas, sefialé que
la indemnizacion debe calcularse sobre la base del salario final (promedio) de
$854.452 y no el devengado para el momento del accidente, el cual fue
aceptado. Solicita se emita algiin pronunciamiento respecto de la ARL Colpatria
al no haber indemnizado al demandante con el salario que realmente ganaba, lo

cual estima se configura un [raude.

Por su parte, la demandada Express Construcciones S.A.S., solicité ser
absuelta de todas las condenas. Manifesté con la impugnacién que la
investigacion adelantada por el Ministerio que concluyé en el archivo no fue
tenida en cuenta por el A quo. Insistié en el cumplimiento de las normas de
seguridad y salud en el trabajo como lo demuestra el material probatorio y, ello
se corrobora con dicho por ¢l propio demandante quien informé que si asistié a
las capacitaciones, el Ministerio verificd y sefalé que se cumplié con los
estandares exigidos. Senalé que las causas del accidente establecidas por la
ARL no son las correctas, dado que, si bien el formato establece las posibles
causas, no determina que hubieren existido, no se dijo que hubo negligencia al
Planear la actividad. Ademas, que al haberse cancelado por la empresa 20

meses de salario adicionales a las sumas pagadas por la ARL, estos montos
deben ser compensados en la condena.
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AR Construcciones S.A.S. en la apelacion alude que las personas que
realizaban el trabajo conocian la planificacién y estratificacion del riesgo para el
desarrollo de ese tipo de obras, insiste en que cumplié con el plan dc
demolicion, matriz de riesgo, manuales y curso especifico de la seguridad de las
obras, lo que demuestra que hubo una indebida valoracion de las pruebas
documentales, asi como de las testimoniales. Refiere sobre la experticia y
experiencia de la sociedad Express Construcciones S.A.S., quien hizo los
estudios técnicos y el programa de seguridad industrial, lo que demuestra que
no se dejo a la deriva la actividad de demolicion del pilote, actuando como un
verdadero padre de familia, con la debida diligencia que cualquier hombre debe

tener para los negocios.

Expone que de la testimonial del senior Guillermo Junco, sc acredita que
se entregaron todos los elementos de proteccion personal y que nadie les habia
dado la orden para iniciar la demolicién del pilote. Aseverd que, al no existir un
peritaje técnico cn la investigacion del accidente del trabajo, no es dable indicar

que peso de la placa no era la correcta.

Resalta, que los trabajadores también estan obligados al cumplimento de
las normas de seguridad y salud en el trabajo, asi como la verificacion,
exposicion, senalamiento y la informacion de los riesgos sobre los cuales se
encuentran inmersos al c¢jecutar la labor. Preciso que ¢l estudio de Axa
Colpatria fue indcbidamente valorado, pues en actos inseguros se refiere a

actos propios del trabajador no de la empresa.

En cuanto a la condena por indemnizacion plana de perjuicios, dijo que en
ella se incluye el dano consolidado y futuro, pero que, en su calculo no se tuvo
en cuenta que sc le siguidé pagando al trabajador sus salarios hasta 2017 al

mismo tiempo que percibia los pagos por parte de la ARL, luego debio

compensarsc €sas sumas.

Cucstiona la condena por perjuicios morales, pues conforme a la historia
clinica tuvo una mejoria en los diagnosticos psicolégicos y, si bien cualquier
accidente que afecte la salud trae consecuencias psicoldgicas, lo cierto es que el
monto de la condena es desproporcionado, méxime cuando no se aporta al
proceso prueba de su afectacion psiquica o psicolégica, y desde hace cuanto
tienen la union marital de hecho, o cual es la relacion de companeros

permanentes mediante la prueba idénea. Ademas, indicé que no se probé que
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el hijo del trabajador jugara futbol con ¢ste, 0 que lo acompanara a practicas,

como para considerar que se afecto esa relacion.

En cuanto a la absolucién de las llamadas en garantia, sostuvo que las
polizas cubren las indemnizaciones derivadas dc la relacion laboral, en la que
se encuentra un accidente de trabajo, pues estas no se enmarcan unicamente
dentro del pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones. Por lo que solicito
se revoque este numeral de la sentencia también y se condene hasta el valor de

lo asegurado a las llamadas en garantia.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados previa deliberacién, exponen

las siguientes:
IV.CONSIDERACIONES

Esta Colegiatura procede a desatar la alzada, segin lo previsto en el
articulo 66A del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad Social, a
efectos de determinar la existencia de la culpa patronal de las demandadas en
el accidente de trabajo sufrido por ¢l demandante. Igualmente, se analizara los
conceptos y cuantia de las indemnizaciones ordenadas en primera instancia,

asi como, la responsabilidad de las llamadas en garantias.

Para dilucidar cada uno de los planteamientos esbozados en las
apclaciones, se advierte que no existe controversia respecto a la existencia de la
rclacion laboral entre Nelson Pertuz Gonzalez y Express Construcciones S.A.S.,
la cual inici6 el 17 de abril de 2014, pues asi fue aceptado en la contestacion de
la demanda. Tambi¢n se encuentra demostrado dentro del expediente el
accidente de trabajo sufrido por el actor el 12 de mayo de 2015, tal como extrae

del reporte de accidente visto a folio 13, asi como la pérdida de capacidad
laboral del 61.39% (f.° 44 a 52).

Por cuestiones de método, se abordara primero las apelaciones
presentadas por las demandadas, dado que sus argumentos principales de
inconformidad coinciden en punto a la falta de responsabilidad del empleador
en la ocurrencia del accidente de trabajo, por consiguiente, la absolucion de la
condena por culpa patronal. Posteriormente, se dilucidara la impugnacion
presentada por el actor.
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1. De los recursos de apelacion de Express Construcciones S.A.S. y AR

Construcciones S.A.S.

Para el efecto, se precisa que la indemnizacion total y ordinaria de
perjuicios prevista en el articulo 216 del Codigo Sustantivo del T rabajo, cxige la
demostraciéon de la culpa patronal, que se constituye cuando los hechos
muestran que falté «aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios», ¢s decir, que es presupucsto de esta
indemnizacion, la existencia de la culpa suficientemente comprobada del
empleador, la cual debe ser demostrada por quien la reclama, salvo, que se
imputa al empleador una actitud omisiva como causante del accidente o la
enfermedad profesional, evento en el que le corresponde al empleador
demostrar que no incurrié en la negligencia que se le endilga, mediante la
aportacion de las pruebas que acrediten que si adopto las medidas pertinentes
en direccién a proteger la salud y la integridad fisica de sus trabajadores. El
anterior entendimiento tiene sustento en decisiones proferidas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia SL 7181-2015,

reiterada en la SL 5546 de 2019, en la que se senalo:

“Aunque la Sala tiene definido que, segun la preceptiva del articulo 216 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, al demandante le incumbe demostrar la culpa del
empleador, no es menos cierto que también ha considerado que cuando se
imputa al patrono una actitud omisiva como causante del accidente o la
enfermedad profesional, a éste le corresponde demostrar que no incurrio
en la negligencia que se le endilga, aportando las pruebas de que si
adopté las medidas pertinentes en direcciéon a proteger la salud y la
integridad fisica de sus trabajadores. Asi por ejemplo, en sentencia 26126 de
3 de mayo de 2006, expuso la Corte:

(...)

No puede olvidarse, ademas que +a prueba de la diligencia o cuidado incumbe al
que ha debido emplearlos, tal como lo pregona el articulo 1604 del Cédigo Civil,
por tanto, amén de los demds supuestos, probada en concreto la omision del
empleador en el cumplimiento de sus deberes de proteccién y seguridad, en otras
palabras, de diligencia y cuidado, se prueba la obligacion de indemnizar al
trabajador los perjuicios causados y, por consiguiente, si el empleador pretende
cesar en su responsabilidad debe asumir la carga de probar la causa de la
extincion de aquella, tal y como de manera genérica lo dice el articulo 1757 del
Cédigo Civil.

{-..)

No hay dos pasos, sino uno solo, la prueba de la culpa es el incumplimiento de la
obligacién, en este caso de indole legal, que le impone al empleador ofrecerle a su

trabajador medidas de seguridad. Nada mdas. Probado el incumplimiento, el
empleador, como todo deudor, solo se libera de responsabilidad si
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acredita que obré con mediana diligencia en la adopcién de las medidas
de seguridad.

Recientemente al explicar como opera la carga de la prueba de la culpa de un
empleador a quien se le reprocha su negligencia Yy memorar el criterio de antano
expuesto sobre ese asunto por el Tribunal Supremo del Trabajo, preciso esta Sala
de la Corte en la sentencia del 10 de marzo de 2005, radicacion 23656:

«Ciertamente, una vez se demuestra que la causa eficiente del infortunio
fue la falta de previsién por parte de la persona encargada de prevenir
cualquier accidente, como medida de seguridad adoptada al efecto por la
empresa, la carga dinamica de la prueba se traslada a ésta, dada su
calidad de obligada que no cumple satisfactoriamente con la prestacion
debida, de conformidad con el articulo 216 del CST en concordancia con
las normas que regulan la responsabilidad contractual. (Negrilla fuera el
texto original),

Ahora bien, es oportuno poner de relieve, que el empleador para evitar
cualquier accidente o dafio en los que se vea afectado el trabajador, debe
implementar una politica de seguridad y salud en el trabajo, en lo pertinente
regulada, por la Ley 9 de 1979, Resolucién 2400 del mismo afio, el Decreto 614
de 1984, la Resolucion 1016 de 1982 de los Ministerios del Trabajo y Seguridad
Social y de Salud, el Decreto 1295 de 1994, la Ley 776 de 2002, Decreto 1443

de 2014, Ley 1562 de 2012 (CSJ SL 2388 de 2020).

Asi, como lo establecido en la Resolucion n.° 2413 de 1979 del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, por la cual se dicta el Reglamento de Higiene y
Seguridad para la Industria de la Construccion, que dispone en su articulo 2
que “Todo patrono de una obra de construccién tendra la obligacion de dictar un
curso especifico a las personas dedicadas a la inspeccion y vigilancia de la
sequridad de las obras, en coordinacion con el SENA y deberd exigir, por medio
de sus delegados encargados de la seguridad, el cumplimiento estricto de las
instrucciones sobre manejo de herramientas, y otras medidas preventivas que
deberan observar los trabajadores de la obra. Y en el numeral 1° del articulo 10
que debe “Cumplir y hacer cumplir las disposiciones de este Reglamento y las
demds que en materia de Seguridad e Higiene del Trabajo, fueren de aplicacion

obligatoria en los lugares de trabajo o de la empresa por razon de las actividades

laborales que en ellas se realicen”.

De ahi, que cuando acacce un accidente de trabajo, y se ha endilgado una
conducta omisiva al empleador, éste debe demostrar que identifico los riesgos

ocupacionales de manera oportuna y tomé las medidas de prevencion

correspondientes.
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Claro lo anterior, discuten las accionadas la existencia de la culpa
patronal, al considerar que en el plenario obra suficiente material probatorio
que demuestra que cumplieron con las obligaciones de seguridad y salud en el
trabajo, mediante la capacitacion del trabajador, la entrega de manuales del
riesgo e identificandolos, asi como el plan de demolicién, por lo que no cra

procedente la declaratoria que en ese sentido profirio el A quo.

El accidente de trabajo del actor, consistio segun fue narrado en los
hechos de la demanda y aceptado por las accionadas, que el 12 de mayo de
2015 mientras efectuaba la demolicion de un “pilote” en el sotano 2, junto con
su compaiiero Jorge Junco, la placa de concreto del techo cae sobre los
trabajadores, lo que ocasion¢ para lo que importa al presente asunto, lesiones
al sefior Nelson Pertuz, lo anterior, antc el presunto incumplimiento del

empleador de las normas de salud ocupacional y riesgos laborales.

Para demostrar el incumplimiento del deber de proteccion, la parte
demandante aporta como pruebas: la copia del informe de accidente de trabajo;
la declaracion suscrita por Jorge David Mahecha sobre el percance laboral; el
formato de investigacion para las empresas con registro fotogréafico (ilegible); los
formatos de incapacidades médicas, el seguimiento por consulta de psicologia y

la solicitud de investigaciéon ante el Ministerio del Trabajo ([.° 13-43).

En el formato de investigacién con logo de AXXA Colpatria, aportado por la

parte demandante a folios 15 a 18, se consigna que:

“CAUSAS DEL ACCIDENTE
Causas inmediatas

-Actos inseguros

No asegurar o advertir las condiciones (sic) del terreno del Terreno.
Adoptar posiciones inseguras ante la planeacién de la actividad.
Omitir asegurar el area de trabajo antes de realizar la labor.

Falta de atencién a las condiciones del area de trabajo.

Exponerse innecesariamente a riesgo de caida de objetos.

-Condiciones Inseguras

Exposicion a elementos contundentes.

Uso de métodos peligrosos sin autorizacion.
Riesgos ambientales lluvia que drena en el sétano.
Defectos de los agentes de techo en falso.

Causas Basicas
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-Factores personales
Fatiga debido a la carga o duracion de la labor
Bajo tiempo de reaccion.

-Factores del trabajo .

Evaluacion deficiente de la condicion para planear la actividad. '
Estandares o especificaciones inadecuadas dado que no transmiten pero no
se evidencia sequimiento del mismo. )

Desarrollo inadecuado de normas para estdandares procedimientos reglas.
Programacion insuficiente del trabajo.

Identificacion y evaluacion deficiente de las exposiciones a pérdida.”

En cuanto a la declaracion suscrita por Jorge David Mahecha sobre el
accidente visible a folio 14 del expediente, la misma solo hace referencia a su
ocurrencia, sin hacer mencion de aspectos particulares que dejen ver algin tipo

de culpa en ¢l lamentable hecho.

Por su parte, la demandada Express Construcciones S.A.S., allega con el
fin de demostrar el cumplimiento de sus obligaciones de seguridad y salud en el
trabajo: el certificado de aportes al sistema de proteccién social del demandante
Nelson Pertuz correspondiente a Salud (los meses de diciembre de 2014 y de enero a
mayo de 2015) y pension (meses de noviembre y diciembre de 2014 y de enero a abril de
2015); 1a afiliacién al fondo de cesantias (f.° 143 a 148, 240); el comunicado de
30 de agosto de 2017 mediante el cual la Inspectora del Trabajo y Seguridad
Social/Riesgos/Inspeccion 18 de la Direccion Territorial de Bogota requiere a la
empresa para que aporte documentos dentro de la investigacion (f.° 149-150);
las declaraciones del 12 y 14 de mayo de 2015 rendidas por Johan Leal
Ramirez y David Mahecha, respectivamente, en la que solo hacen mencién a la
ocurrencia del accidente (f.° 152 y 153); las planillas de registro de asistencia a
capacitaciones sobre “politica, alcohol, drogas y altura” del 12 de diciembre de
2014; “plataforma” del 15 de enero de 2015; “cuidado de la herramienta” del 21
de enero de 2015, “entrega de memorando y uso adecuado de EPP” del 4 de
febrero de 2015, “uso de los epps, eqps, informacién varia, orden y aseo” de 19
de febrero de 2015; “aseo y sequridad en toda la obra” del 18 de marzo de 2015;
‘caida de objetos y porte de escarapela” de 17 de abril de 2015; “trabajo seguro
en alturas” de 28 de abril de 2015; “El orden en el drea de trabajo” del 5 de
mayo de 2015; peligros presentes en la obra y las medidas de control fijadas
con el fin de prevenir la ocurrencia de un accidente de trabajo sin fecha de
realizacion (£.° 155 a 158, 160 a 162, 170-177, 183, 185).
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También se anexa Ia planilla de entrepa de elementos de proteccion, en 7
que se observa que el dia 13 de abril de 2015 le fue entregado a Nelson Pertuz
guantes de nitrilo, tapabocas y tapaoidos; ¢l 5 de mayo de 2015 se le hizo
entrega de botas de caucho; la planilla de  “Inspeccion de elementos de
proteccion personal®, de 8 de abril de 2015, en la que se senalo que el actor
estaba usando casco, pafas de seguridad, guantes carnaza, bolas malterial y
overol; ([.” 189, 191, 193). Asi mismo, sc observan los formatos de permiso de
trabajo para actividades criticas vilidos desde el 13 al 17 de encro para
excavacion y demolicion de pilote; del 7 al 11 de abril de 2015 para fundir placa
y muros y amarre de hierro; del 13 al 18 de abril de 2015 para demolicion de
pilotes, del 20 al 25 de abril; del 27 de abril al 2 de mayo para amarre de vigas
aéreas piso 4 y plataforma sotano, del 4 al 9 de mayo para amarre de vigas
aéreas, columnas, excavacion zanjas (. 214-218, 225, 227, 228, 231-233,
235).

Se verifica el analisis de riesgo por oficio “A.R.0.” de 30 de marzo de 2015,

realizado por Gina Alexandra Aroca y Guillermo Junco (testigo), del que se resalta
(f.° 243)

Pasos basicos de la f’eligrosyCo—rn-éééﬁEhclas Medidas  preventivas y

tarea correctivas a realizar

Demolicion de pilotes Se puede deslizar el machin | Se amarra con manila el

y el trabajador puede tener | machin al pilote para tener

u accidente soslenibilidad y evitar,

Igualmente, obra en el expediente ¢l Auto n.” 119 del 19 de febrero de
2016 por el cual se ordena el archivo de una averiguacion preliminar, sin
embargo, se observa que la misma corresponde al accidente de trabajo fatal en
el que perdio la vida Jorge Junco Alvarado, es decir, se trata de una persona

que no es el demandante (1. 236-237).

Ahora bien, las planillas de asistencia a procedimientos de demolicion,
tareas de excavacion y simulacro que obran de folios 163 a 166, no se tendran
en cuenta para el presente analisis, toda vez que corresponde a capacitaciones
que se realizaron ¢l 25 de octubre y 4 de noviembre de 2016, es decir, en fechas

posteriores al accidente de trabajo que ocupa la atencion de la Sala

ST
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En lo que respecta a la empresa AR Construcciones S.A.S., la misma en
aras de demostrar que actuo con diligencia, aporté en medio magnético (f.° 367)
copia de correo electronico enviado a Express Construcciones S.A.S. el 23 de
octubre de 2014 donde le remite el Manual Administrativo de Obra y le indica
“sugerimos por favor implementarlo”. Asi mismo, la planilla de registro de
asistencia del actor a la induccion sobre seguridad industrial del 13 de abril de
2015; la planilla de entrega de elementos de proteccion (guantes de nitrilo,
tapabocas, tapaoidos, botas de caucho) del 13 de abril v 5 de mayo de 2015; el
registro de asistencia a la induccion a la obra el 13 de abril de 2015. Milita en
el plenario, los permisos de trabajo para los meses de abril y mayo de 2015, el

ultimo de ellos, del 4 al 9 de mavo de 2015: copia del formato preoperacional
para andamio tubular de la semana del 11 al 16 de mayo de 2015 y
de investigacion AXXA Colpatria.

el formato

También, obran formatos de ivestigacion de incidentes y accidentes de

trabajo, en los que se detalla la informacion de 4 testimonios: el de Héctor

Javier Trivino Loaiza, quien manifesto que “el espesor de la placa de concreto

pobre es demasiado alto, ¢l espesor debe ser maximo 5cm de espesor, esto

complica bastante el proceso constnictivo Yy aumenta en gran forma los riesgos.

No sé por qué tenia ese espesor el concreto pobre, cuando llequé a desempenar

mis labores esto ya estaba construido” Por su parte, Jorge Mahecha Cuellar,

anota que el accidente se pudo evitar o prevenir al “no tumbar el pilote porque

este no tenia la canasta de hierro, no retirar los parales y serchas”, Miguel

Garzon, en la casilla denominada ¢Por que sucedio?, indicoé “creo que faltaron

mas medidas por parte de los mismos trabajadores y de las personas

responsables de la obra, como inspectores de obra, maestros, ingenieros, sido,
etc” y, frente a como se hubiera podido evitar, senalé “haver (sic) tenido mas
cordinacion (sic) entre los responsables de la segunidad de todo el personal, para
prevenir accidentes, que los mismos trabajadores tengan en cuenta todas las
recomendaciones que se les dan en las inducciones de ingreso a la obra y las
charlas semanales”. Se cuenta ademas con la informacién vertida por Gina
Aroca, quien desempenaba para la época de los hechos el cargo de

“Inspector
SST Ex.”, en la casilla de ¢como se hubiera podido evitar? Sefalo “habiendo

mas instruccion técnica”

Se observan copia de mantenimiento de equipos; de la solicitud de

seguimiento del accidente a Express Construcciones SAS con data del 24 de
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julio de 2015; carta de esta tltima en la que atiende el requerimiento y envia
los documentos para el efecto; procedimiento de actividades de alto riesgo;
procedimiento demarcacion, senalizacion, orden y aseo; acta de reunion de

seguimiento del accidente de trabajo del 4 de septiembre de 2015.

Se aporté el procedimiento de demoliciones (.7 199-203 y CD [.° 367), del
que sorprende que en el acapite de «pLANIFICACION DEL TRABAJO” se anota
en la casilla de “tarea” ¢l hacer un analisis de riesgos de scguridad en el trabajo
antes de iniciar la demolicion, pero en la casilla de “periodicidad” se indica “Pre-

inicio de la obra”, es decir, que no sc establecio la verificacion de riesgo diaria.

Del mismo documento, se avizora que en el acapite de “DESARROLLO DE
LOS TRABAJOS” se senala: “En las demoliciones de estructura de cualquier tipo,
se debera utilizar personal capacitado (supervision adecuada)...y se colocara
serializacion en aquellos lugares en donde se establezca riesgo de
derrumbamiento, desprendimiento o caida de objetos (bloques de ladrillo,

cemento, materiales)

Se advierte del analisis de riesgo por oficio “A.R.0.” del 13 de mayo de
2015 (un dia después del accidente), realizado por Gina Alexandra Aroca, Candelario
Jiménez, Luis Hernandez y Roberto Pena, las siguientes situaciones que se

resaltan:

Pasos basicos de la Peligro;yConsecuencias Medidas preventivas y

tarea correctivas a realizar

Se instalan lanchones | Que los planchones se | Se amarran los planchones

con su medida | abran por la vibraciéon que | con su medida respectiva

respectiva genera el rotomartillo

Se cuenta con la declaracion de José Guillermo Junco, unico testigo en el
juicio, quien manifesté que era el encargado de la obra, de dar ordenes de las
actividades a realizar, que esc dia no bajo a revisar los sitios de trabajo porque
se encontraba en el segundo piso. Dijo que todos los dias se firmaba un
permiso para iniciar y se hacia el analisis de riesgo tanto por €l como por el
“siso” (Alexandra), pero que ese dia no se hizo, porque para ese momento, la
“siso” se encontraba haciendo el analisis de la “fondia”. Méas adelante,

. : L e .
manifiesta que €l les “habia puesto una tarea...” pero que no sabe quién corto el

pe -
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acero, que lo que tenian que haber hecho era seguir con la demoliciéon como lo

habian hecho en los otros 7 pilotes.

De las ya citadas probanzas, para este Colegiado no cabe duda de la
responsabilidad del empleador en el accidente laboral que produjo afectaciones

al demandante Nelson Pertuz, como s¢ pasa a explicar.

Se avizora conforme los formatos de permiso de trabajo para actividades
criticas, que no existia un permiso para el momento del hecho objeto de
estudio, situacion que se acompasa con lo manifestado por el testigo, pero, aun
asi, se le dio la instruccion al demandante de laborar, tanto asi, que el
declarante quien para la época del suceso era el encargado de la obra,
manifestdo que ellos (el demandante v el compaiiero que murié) debian simplemente
continuar con la demolicion sin cortar el acero, es decir, que le estaba
permitido ejercer actividades tendientes a la consecucion de la demolicién del
pilote pese a que ese dia no se habia realizado el analisis de riesgo por los
encargados de la empresa, lo que denota que no existia una supervisiéon y/o
control frente a las actividades que el trabajador realizaba como tampoco
respecto al riesgo que podia producir la labor, lo cual desconoce precisamente
que en el “procedimiento de demoliciones”, se determina que para ese tipo de
actividades debia haber una “supervisiéon adecuada”, situacién que implica
igualmente, un desconocimiento de la obligacion consagrada en el numeral 4

del articulo 10 de la Resolucion 2413 de 19791,

No se observa, que en la zona del accidente la empresa haya cumplido con
la obligacion de los parametros de senalizacion y demarcacion de las zonas con
riesgo, conforme lo establece el “procedimiento demarcacién, sefializacién, orden
y aseo” expedido en cumplimiento del numeral 12 del articulo 93 de la
Resolucion 2413 de 1979. Tampoco se acredita que al demandante se le
hubiese capacitado en tareas de demolicidn, pues las planillas de asistencia a
capacitaciones de este tema que fueron aportadas no registran la presencia del

actor o corresponden a fechas posteriores a la ocurrencia del accidente.

Ademas, se advierte del “formato de investigacién para la empresa” que la
ARL Colpatria determina luego del analisis de seguridad como “factores del

trabajo” en las causas basicas del accidente la “Evaluacién deficiente de la

! Por la cual se dicta el Reglamento de Higiene y Seguridad para la Industria de la Construccién
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condiciéon para planear la actividad. Estandares o especificaciones inadecuadas

dado que no transmiten pero no se evidencia sequimiento del mismo. Desarrollo

inadecuado de normas para estandares procedimientos reglas. Programacion

insuficiente del trabajo. Identificacion y evaluacion deficiente de las exposiciones

a pérdida.”, circunstancias que reflejan  que, para  €s€ momento, los

procedimientos adelantados  por las accionadas no ecran completamentc

eficientes para prevenir accidentes de trabajo,

Paralelamente, de los formatos de investigacion de incidentes y accidentes

de trabajo, que fueron aportado en medio magnético por la demanda AR

Construcciones S.A.S. se infiere que, si bien en ¢l acaecimiento del accidente

pudo estar inmerso el descuido del demandante, lo cierto es que también dcja

en evidencia otros aspectos, como el que la placa de concreto tuviera mucho

espesor lo que aumenta el riesgo, tal como lo manifiesta Héctor Javier Trivino

Loaiza; también que hizo falta medidas de seguridad por parte de los
trabajadores y de los responsables de la obra, como lo adujo Miguel Garzon, y

la falta de coordinacién entre los responsables de la seguridad.

Lo anterior, exhibe suficiente cohcrencia con lo manifestado por Gina
Alexandra Aroca, quien desempenaba para la época de los hechos el cargo de
“Inspector SST Ex., al indicar que el accidente se pudo haber evitado con “mas
instruccion técnica”; asi como con el Analisis de Riesgo por Oficio efectuado por
ella misma con posterioridad al accidente, en el que se indica que ante el riesgo
de que los planchones se abran por la vibracién que genera el rotomartillo, se
instalarian planchones con la medida respectiva, lo que de tajo derruye el

argumento de AR Construcciones S.A.S. ¢n la apelacion.

En funcién de lo analizado, se concluye que el actuar del empleador no se
sujeta a las disposiciones que en materia de seguridad y salud en el trabajo
debe cumplir y, si en verdad existié6 algo de culpa del demandante en la
realizaciéon de la funcion, debe recordarse que esa situacion tampoco exime al
empleador, tal como lo tiene sentado la Corte Suprema de Justicia, en

sentencia SL9355-2017, al puntualizar que:

“Todo ello pone en evidencia la conducta pasiva y negligente del empleador
que no se desvirtué en el curso del proceso, en cuanto en su defensa se
limité a invocar la culpa del trabajador que, de existir, no lo exime de
responsabilidad tal como lo ha dicho esta Sala de la Corte Suprema de
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. : tencia CSJ
Justicia en multiples oportunidades, entre otras, en la sen

SL5463-2015, en la que adoctriné que la wresponsabilidad de la empresa _""”
el accidente laboral no desaparece en el evento de que este .ocurra tambien
por la concurrencia de un comportamiento descuidado 0 imprudente del
trabajador, toda vez que, conforme al tenor del articulo 216 del CST, 6"" la
indemnizacion plena de perjuicios a consecuencia de un siniestro profesional
con culpa del empleador no se admite la compensacion de culpas» {...)-

En consecuencia, se equivocéd el Tribunal al eximir de responsabilidad a la
empleadora bajo la tesis de la imprudencia de su trabajador en el desarrollo
de la actividad laboral en la que perdié la vida, en cuanto ignoré las
multiples normativas nacionales e internacionales que imponen al
empleador obligaciones insoslayables, para prevenir los riesgos en la
ejecucion del trabajo en las alturas y tejados.”

Asi las cosas, para la Sala existe nexo causal entre la conducta desprovista
de diligencia del empleador y las lesiones del trabajador, pues el primero no
superviso y controlo las actividades adelantadas por éste, circunstancias que
acredita suficientemente su culpa, por lo quec debe responder por la
indemnizacion plena de perjuicios ordenada por el a quo respecto de los
demandantes que alli hizo referencia. Asi las cosas, el fallo apelado no sera

modificado ni revocado en este punto.
1.2 Del recurso de apelacion de AR Construcciones S.A.S.

De otro lado, se advierte que AR Construcciones S.A.S. se duele del monto
de los perjuicios morales, pues considera que es desproporcionado dado que la
prueba documental demuestra que el trabajador tuvo una mejoria en su
diagnéstico y, en cuanto su compafera permanente, ésta no aporta prueba

desde cuando vive en union libre con el demandante.

Lo primero que debe precisar esta Corporacion, es que frente a la
comprobacion del perjuicio moral, la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL130174 de 2014 senalé “No basta afirmar
que un hecho danino (accidente laboral o enfermedad laboral) ha ocasionado un
perjuicio moral, sino que hay que comprobar los lazos de parentesco o los lazos
de cercania con la victima y la incidencia de aquel insuceso en los sentimientos
intimos del damnificado por la conducta del empleador”. Decision en la que

ademas se indic6, que en el caso de padres, hijos, hermanos o conyuge, opera
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la iG s s . :
Presuncion hominis o presuncion judicial, que permite dar por sentado el
dolor, la afliccién, la congoja de quien invoca.

Al descender a] sub examine, frente al accionante se corrobora que éste se
ha visto en la necesidad de acudir a citas con psicologia (f. 38-43), en el que se
observa que presenta cambios de animo, irritabilidad v alteraciones, aspectos
que derivados del accidente que le produjo diversas secuelas que incluso,
requiere de un avudante. lo anterior, generé cambios emocionales en el
demandante, v todo eso fue valorado por el juez de conocimiento al momento de

imponer condena.

En cuanto a Cristian Pertuz, se acredita su calidad de hijo del actor con el
registro civil de nacimiento (f. 11), quien ademas DOr razones a penas naturales,
se ve afectado por el accidente que sufrio padre v frente al cual. ademas, opera

la presuncion judicial antes referida.

En el caso de Yesenia Montova, basta con remitirnos a la prueba
documental de folio 12, que corresponde a la declaracion extrajuicio rendida
por Nelson Pertuz y Yesenia Montova el 13 de diciembre de 2016 ante la
Notaria 67 del Circulo de Bogota, en la que se declaro bajo la gravedad del
Juramento, lo siguiente “vivimos en unién marital de hecho desde hace 10 anos,
convivimos bajo el mismo techo en forma permanente e ininterrumpida. De
nuestra unioén existe 1 hijo de nombre CRISTIAN CAMILO PERTUZ MONTOYA de
10 arnos de edad...”. Ademas. frente a la incidencia del suceso en los
senumientos intimos, se tiene que, debido al accidente. le genero tristeza v

estrés, la relacion de pareja cambid, operando en su favor igualmente, la

presuncion hominis.

Ahora, como quiera que el dafno moral esta sujeto al arbitrio judicial, en la
medida en que no es posible tarifar el dolor, la desesperanza, el abatimiento, la
zozobra y demas componentes propios del fuero interno del individuo, la
determinacion de su cuantia dependera de la situacion factica, la cual el
articulo 61 del Codigo Procesal del Trabajo v de la Seguridad Social, permite al
Juez la libertad de determinarlos (C8J SL3693-2019, SL4965-2019). En esa
medida, la Sala no encuentra fundamento razones de peso para modificar o

revocar el monto que para este concepto impuso el juzgado, maxime, cuando la

tasacién de éstos no resulta desbordada o desproporcional.
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1.2.1. De la tasacién del dafio consolidado y futuro

Ademas de lo anterior, se censura ¢l hecho que al momento de calcular cl
dano consolidado y futuro, no se tuvo en cuenta que al demandante le ijeros
cancelados sus salarios hasta enero de 2017, al tiempo que percibia los pagos
por parte de la ARL, luego debio compensarse esas sumas, por tanto, debia

compensarse de la condena las sumas pagadas.

En la decision cuestionada, el a quo condena al pago de los perjuicios
materiales, por lo que dispuso como lucro cesante pasado la suma de
$30.391.061,72 v lucro cesante futuro $1 12.338.056,99, montos a los que
considera el recurrente, debio compensarse los valores cancelados hasta enero

de 2017 al demandante como salario.

Para resolver lo pertinente, encuentra la Sala menester recordar, que el
lucro cesante se configura cuando se deja de percibir un ingreso economico,
eéste se divide en dos, el consolidado y el futuro; para el caso que nos ocupa, el
consolidado o también llamado pasado, corresponde al perjuicio ya consolidado
al momento de definir el fallo, y va desde la terminacion del contrato, la muerte
o PCL, hasta el fallo. El anterior entendimiento tiene sustento en decisiones de
la Corte Suprema de Justicia, entre otras, la sentencia SL1187 de 10 de marzo
de 2020 en la que se precisa que “El lucro cesante consolidado corresponde a la
ganancia razonable dejada de percibir con ocasién de la imposibilidad para el

trabajo, derivada directamente de la merma de la capacidad de trabajo del
actor”.

En esa medida, no es posible compensar las sumas de dinero que fueron

canceladas al demandante hasta el afo 2017, precisamente porque a partir de

ese momento es que se calcula el monto del lucro cesante consolidado, pues de

haberse liquidado desde la fecha del accidente el monto de |

mayor.

a condena seria

1.2.2. De la absolucién respecto de las llamadas en garantia

De otro lado, discute la recurrente, el hecho que se haya absuelto a las

llamadas en garantia, pese a que las polizas cubren las indemnizaciones
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deriva - ‘. .
das de la relacion laboral, dentro de la que se encuentra un accidente de
trabajo.

Lo primero que se exhibe relevante precisar, es que el accidente de trabajo
en el que se vio afectado el senor Nelson Pertuz acaccio en la ejecucion del
contrato CTO-370281 del proyecto Miradores de Pontevedra Subetapa I,
conforme se advierte del contrato suscrito entre las empresas accionadas, y que
fue aportado por AR Construcciones S.A.S. (medio magnético [.° 367), situacion
que fue igualmente narrada por el representante legal de la contratista Express
Construcciones S.A.S. al momento de surtirse el interrogatorio de parte, quien
ante la pregunta “(...) el senor Nelson trabajaba para la subetapa 1 o para la

subetapa 2?7 respondié “Para la subetapa 17

Definido lo anterior, se observa que el llamamiento en garantia efectuado
por la encartada AR Construcciones S.A.S., se efectud frente a Seguros
Generales Suramericana S.A. respecto de la poliza n.° 1263484-3 y a Seguros

del Estado S.A. con relacion a la poliza n.® 21-45-101161727.

Ahora, una vez verificada la pdliza n.” 1263484-3 de Seguros Generales
Suramericana S.A., en la casilla de “textos y aclaraciones anexas” scnala
“CONTRATO CTO-360036” y seguido se indica “Objeto: Cimentacién del
proyecto Miradores de Pontevedra sub etapa 27, es decir, que la misma
amparaba el riesgo derivado de un contrato distinto al que se ejecutaba cuando
ocurri6 el accidente de trabajo y de una subetapa diferente en la que el actor
desplegaba su labor (f.° 253, 260, 321). Igual, situacion ocurre con la péliza n.”
21-45-101161727 de Seguros del Estado S.A., en la que se observa que el
objeto del seguro es el “Contrato CTO-370463”, que corresponde a un contrato
diferente del que se encontraba prestando sus servicios y frente al cual se

presenté el accidente de trabajo del demandante.

Sin embargo, en aras de establecer si en virtud de las demas polizas
aportadas al plenario se amparaban los riesgos del contrato CTO- 370281, se
revisa minuciosamente cada una de las documentales, sin que se corrobore
alguna podliza con ese amparo. Luego entonces, no resulta procedente imponer
condena a las aseguradoras llamas en garantia, por tanto, el punto de

apelacion de la recurrente se despacha desfavorablemente.
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2. Del recurso de apelacion de la parte demandante

2.1 De la responsabilidad de la ARL Colpatria

Persigue la parte recurrente se emita algun pronunciamiento respecto de
la ARL Colpatria por haber cancelado las incapacidades con un salario inferior
al realmente devengado por el trabajador, no obstante, no resulta posible, en
razon a que era menester hacerla comparccer al proceso para que cjerciera su
derecho de contradiccion y de defensa, por consiguiente, al verificarse que no
fue llamada a formar el extremo pasivo, no es posible emitir algun juicio frente

a csta. Por tanto, se despacha desfavorable la solicitud de la parte en este

sentido.

2.2. De los perjuicios por danos fisiologicos y dafios de la vida en

relacion

Manifiesta el demandante quec se solicité ¥ no se condend, al pago de los
perjuicios por danos fisiologicos y danos de la vida en relacién, que senala, son

diferentes a los datios morales.

Para resolver lo anterior, necesario es poner de presente, que conforme
la jurisprudencia, los perjuicios morales son cquivalentes al precio del dolor
fisico y de las afecciones psicologicas padecidas por el trabajador o
beneficiarios, los cuales se componen del dano moral y del dafno de la vida en

relacién (Sentencia del 6 de julio de 2011, radicado 39867 reiterada en la
SL1525-2017).

Frente al dano en la vida de relacién, la Corte Suprema de Justicia en
reciente pronunciamiento SL 5195 de 2019 en la que reiter6 lo dispuesto en la
SL 1361de 2019, SL, 22 ene. 2008, rad. 30621, SL, 30 oct. 2012, rad. 39631 y
la SL4913-2018, se refirio en los siguientes términos: «se originan por el
«menoscabo en la vida de relacién social, que no se equipara a la afliccién intima,
que se padece en el interior del alma, calificada como dario moral subjetivo, ni
tampoco con la pérdida de la capacidad laboral, que es estimable en dinero a
partir del grado de invalidez establecido por las Juntas Calificadoras; es el darno
que afecta la aptitud y disposicién a disfrutar de la dimensién de la vida en

cualquiera de sus escenarios sociales; es una afectacion fisiolégica, que aunque
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Se exteriorizq
. e . . . 4.
S como la moral, inestimable objetivamente, y por tanto

inevi .
evitablemente sujeta al arbitrio judicial-.

En la citada jurisprudencia, se dijo que este tipo de danos se concretan
en la limitacion del disfrute de la vida en los entornos que gozaba la persona y
que hoy, dada la afectacion, no puede hacerlo o no de la misma manera, €s
decir, que dicha perturbacion lesiona el disfrute de los placeres de su existir, en

sus condiciones personales v sociales.

En el presente caso, s¢ observa que la jueza de primera instancia tomo

en consideracion ese aspecto al indicar: “de acuerdo con las pruebas aportadas

al expediente, pues obra la declaracién de la comparniera del demandante quien

serialé que efectivamente su vida personal y su vida familar inclusive su vida
intima se habia visto afectada por el accidente padecido por el demandante, que
ese accidente habia producido pues cambios no solamente fisicos si no en el
animo del demandante quien generalmente se encontraba con altos estados de
depresién, igualmente senalé que para su vida intima debia medicarse pues esto
le ocasionaba alguin problema y gue también su esposo y también él lo manifesto,
tenia alguna afectacién moral y psicolégica en razon a que no podia ya bien en

familia especialmente con su hijo porque no podia acompanarlo a sus partidos de

futbol”.

Es decir, contrario a lo afirmado en el recurso de alzada, que los factores
que la parte impugnante reclama no fueron desconocidos la sentenciadora, al
contrario, de su analisis se derivé en parte la condena que frente a los

perjuicios morales profiri6. Por tanto, la inconformidad no sale avante.
2.3 Del salario base para la liquidacién de perjuicios

Otro de las inconformidades de la recurrente, radica en que la liquidacion
de la indemnizacién plena de perjuicios debe calcularse sobre el salario
promedio de $854.432 devengado por el demandante para el momento del
accidente, sin embargo, para la Sala ese argumento no es de recibo, como
quiera que, para efectuar esta liquidacion, se toma el salario promedio

devengado para la fecha de retiro (CSJ SL5619-2016).
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Entonces, tenemos que para el momento del accidente el demandante

devengaba el salario promedio indicado, pues asi fue aceptado por la accionada
al momento de contestar la demanda, no obstante, con los certificados de pago

que obran en el plenario (. 137) se verifica que el monto del ultimo salario

percibido por el trabajador en enero de 2017 no es el aludido, sino incluso, uno

inferior al tenido en cuenta por el juzgado. Asi las cosas, al no asistirle razén a

la parte, este punto se despacha desfavorable.

Bajo ese horizonte, se confirma la decision de primera instancia.

Sin costas ante su no causacion.

V. DECISION

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

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 6 de septiembre de

2019 por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota.
SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HE MA CIO OLIVEROS MOTTA

A
' 1. L =% ,’ 2'.
" —DAVID A. J, CORREA STEER
Magistrado

Magistrada

J— m——
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogot4

Sala Quinta de Declslién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 29 2018 00063 01

DEMANDANTE: JAIME ALBERTO ROJAS GARCIA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

Como cuestion previa se aclara que para todos los efectos las
actuaciones surtidas ante esta Sala corresponden al numero de radicacion
110013105 29 2018 00063 01, pues tanto en el auto admisorio del 9 de
abril de 2019 (f.° 148) como en el acta de audiencia del 23 de abril de 2019
(f.° 159),por error se consigné como numero de radicacién 110013105 29

2019 00063 01.

SENTENCIA

Con la presente se da cabal cumplimiento al fallo de tutela proferido
el 31 de agosto del presente afio, dentro del radicado 60360, emitido por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la que dispuso “DEJAR
SIN EFECTOS la decis'io’n del 23 de abril de 2019, para en su lugar,
ordenar al TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
- SALA LABORAL, que en el término de quince (15) dias contados a partir
de la notificacién de la presente sentencia, profiera nueva decision, teniendo

en cuenta lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.”

I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la

nulidad de la afiliacién con la Administradora de Fondos de Pensiones y
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Cesantias Porvenir S.A.. por omitir esta informar de marera veraz,
completa y oportuna las consecuencias de su decision de trasladarse. En
consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado inicial y se ordene a
Colpensiones tenerlo como afiliado al régimen de prima media, como si
nunca se hubiere trasladado en virtud del regreso automatico. Solicita el
pago de los intereses causados por la demora injustificada en la

autorizacion del traslado, los demas derechos a reconocer en virtud de los

derechos ultra y extra petita y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que se traslado el dia 4 de
octubre de 1994 a la AFP PORVENIR S.A., al momento de la suscripcion
del formulario no se le brindé informacién clara, completa y oportuna
acerca de las ventajas y desventajas de los regimenes pensi6nales, no le
fueron realizadas proyecciones pensi6nales, pues solo le indicaron que las
condiciones de pensién serian mas favorables en el régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Adujo que la AFP PORVENIR le realiz6 una simulacion pensional,
que arroj6 un valor de mesada pensional en la AFP de $1.053.900 y en
Colpensiones de $3.354.215. Indicé que cuenta con 1.375 semanas
cotizadas a lo largo de su vida. Solicité a las demandadas la nulidad del
traslado. Finalmente refiri6 que el 23 de octubre de 2017, reclamé

administrativamente (f.° 37 a 45).

Al dar respuesta a la demanda, Porvenir S.A. se opuso a las
pretensiones. Frente a los hechos, acept6 los relacionados con el natalicio
de la accionante, la solicitud de informacién presentada y la simulacion
pensional elaborada por la administradora. Respecto a los demas,

manifestd no ser ciertos o no constarle los mismos.

En su defensa, propuso las excepciones de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas; la de
buena fe, prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa y las demés declarables oficiosamente (f. ° 81 a

88).
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Por su parte, Colpensiones, también se opuso al éxito de las
pretensiones. Sostuvo que no hay lugar a declarar la nulidad anhelada
pues la afiliacion tiene plena validez y legalidad y no le esta permitido a la
demandante alegar su propia culpa para beneficiarse. Sostuvo que
conforme a lo dispuesto en la Ley 797 de 2003, ¢l demandante no puede

trasladarse de régimen como quiera que se encuentra a menos de 10 anos

de alcanzar la edad para pensionarse.

Con el fin de enervar las pretensiones, planteé las excepciones de
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y la obligacion, cobro de
lo no debido, la de buena fe, presuncion de legalidad de los actos .
administrativos y las demas que se sean declarables oficiosamente (f.° 51 a

54).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 18 de enero de 2019, declaré la nulidad absoluta de la
afiliacion del actor al RAIS. Condené a PORVENIR a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del demandante a dicha entidad como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, .
intereses, y con los rendimientos que se hubieren causado sin lugar a
descuento alguno, para lo cual le concedié un término 30 dias habiles

posteriores a la ejecutoria de la sentencia (f.° 142 y 143).

En sustento de su decision, indicé que la demandada AFP Porvenir
S.A. no demostrd haber proporcionado informacion veraz, clara y oportuna
sobre las consecuencias reales del traslado, lo que indujo en error al
demandante generandole una falsa expectativa y esto de alguna manera

produjo un engano.
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III. RECURSO DE APELACION
Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. lo hizo al argumentar que al absolver
interrogatorio departe el accionante, confesé que algunos de sus
compafieros le advirtieron que después de cumplir los 52 afios no se podia
regresar al Seguro Social; también confes6 que en el 2012, la AFP Porvenir
S.A. le dio a conocer una proyeccion pensional y que en este tiempo el
tenia 51 afios de edad, razén por la cual todavia se podia trasladar a

‘ Colpensiones. Finalmente, argumenta que de conformidad con el Decreto
692 de 1994, el Unico tramite que debia acreditarse, era el

diligenciamiento del formulario de afiliacién.

A su turno la demandada Colpensiones alega que la actora no es
beneficiaria del régimen de transiciéon. Sostuvo ademas que aunque el

demandante alega que se inquiet por la terminacién del ISS, esto no

configura un vicio del consentimiento.

‘ IV. DE LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Al conocer del asunto en grado de consulta el Tribunal decidié
mediante sentencia del 23 de abril de 2019, al surtir el grado jurisdiccional
de consulta decidié revocar la sentencia de primera instancia y, en su
lugar absolver a las demandadas de las pretensiones elevadas en su contra
(f.° 159)

4
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V. DE LA ACCION DE TUTELA INTERPUESTA

Inconforme, ¢l demandante senor Jaime Alberto Rojas Garcia,
instaurd accion de tuteln ante la Sala de Casacion Laboral, al argumentar

la vulneracion de sus derechos fundamentales.

Mediante fallo del 31 de agosto de 2020, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ampard sus derechos fundamentales y ordené a la
Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, dejar sin efecto la sentencia
del 23 de abril de 2019, para que profiera una nueva con atencién a la

parte considerativa de la decision de tutela.

Conforme a lo anterior el Tribunal se dispone a dictar sentencia,
de conformidad con lo ordenado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 31 de agosto de 2020, dentro de
la accién de tutela con Radicacién n.” 60360

VI. CONSIDERACIONES
Consideré la Corte Suprema de Justicia en la decision de tutela que:

“En tal orden, debe precisar esta Sala, que en reiterada jurisprudencia
se ha dejado clara su postura, al indicar que la eleccién de cualquiera de los .
dos regimenes pensionales existentes, debe estar precedida de una decision
libre y voluntaria, de suerte que las Administradoras de Pensiones tienen el
deber de brindar a sus afiliados una asesoria que les permita tener los
elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la decision
tomada al momento del traslado, sin_importar st la_persona _es o no
beneficiaria del régimen de transicién, si tiene o no un derecho consolidado,
o si estd proximo a pensionarse”,

Mas adelante concluyo:

“De acuerdo a la linea jurisprudencial fijada por esta Sala en
innumerables sentencias, es claro que el Tribunal Superior del Distrito
judicial de Bogotd - Sala Laboral, incurrié en los yerros que le endilga el
accionante, los cuales se constituyen en una via de hecho, ante el defecto
sustantivo, por desconocimiento del precedente jurisprudencial, el que se
configura scuando el funcionario judicial se aparta de las sentencias
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emitidas por los tribunales de cierre (precedente vertical) o los dictados por
ellos mismos (precedente horizontal) al momento de resolver asuntos que
presentan una situacion factica similar a los decididos en aquellas

providencias, sin exponer las razones Juridicas que justifique el cambio de
Jurisprudencia.», ver sentencia CC T-102-2014”

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

una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen de la demandante, previ6 en el numeral 1° del art. 97, la
obligacion de las entidades, de suministrar a los usuarios la
informacién necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo
para escoger las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte
Suprema de Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estaban
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4 decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de

cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
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forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a
dicha calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su

culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, €l Art. 12 del Decreto 720 de 1994 previo que
“los promotores que empleen las sociedades administradoras del sistema
general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién
de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones

a las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la Corte .
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y por ello el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
corporacién indicé, que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacién de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la cual no se configuraba .
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio

suficientes, para entender las consecuencias de la decision.

Pues ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
sentadas por la Corte Suprema en los radicados ya enunciados, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el

asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacién al
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afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y Articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefiala el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo
Civil, sefialé que en tratdndose de asuntos como el que ocupa la atencién

de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP

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

régimen pensional.
CASO CONCRETO

Pues bien, de conformidad con la copia de cédula de ciudadania de
folio 4, el demandante naci6 el 01 de septiembre de 1960, por lo que al 1°
de abril de 1994 contaba con 33 afos de edad y ho habia realizado
cotizaciones a Colpensiones. Por tanto, no es beneficiario del régimen de

transicion.

Ahora, revisado el formulario de folio 90, se tiene que el demandante
solicito el traslado a la AFP Porvenir S.A. el 04 de octubre de 1994, el cual
se hizo efectivo el 1° de noviembre del mismo afio, segin reporte de

Asofondos de folio 1922.

A solicitud de la parte accionante fueron escuchados los testimonios
de ALFREDO TELLEZ GARZON y EDILBERTO TELLEZ CORTES, quienes
aseguraron haber estado presentes al momento en que el demandante

suscribié el formulario de afiliacién, sin embargo no ofrecen mayores luces
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al proceso como quiera que basan su dicho en que asistieron junto con el
actor a reuniones masivas junto con los demas trabajadores de la obra

civil, en las que les dijeron que el ISS se acabaria, que se pensionarian a

una edad inferior y con una mayor mesada.

Conforme a las pruebas antes indicadas, encuentra la Sala que la
AFP Horizonte, incumpli() el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable por remision expresa del articulo 145 del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostro en
los términos sefialados por la Corte Suprema de Justicia, que cuando se
dio el traslado de régimen, la demandada ofrecio la asesoria e informacion
objetiva, suficiente y clara atendiendo su situacién personal, sobre los ‘
efectos del traslado. En consecuencia, resulta evidente que se configur6
una violacién del deber de informacién y al ser este un requisito de la

esencia del acto de traslado deviene en la falta de validez del cambio de

régimen pensional.

Resulta oportuno sefialar que en alcance a lo sentado por la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL 1688-2019, en el presente asunto lo
procedente es declarar la ineficacia de la afiliaciéon al RAIS, adelantada
por la actora el 12 de marzo de 1996 (F1 2), por lo que la decisién de

primera instancia sera modificada en este punto

Ahora, la AFP PORVENIR S.A., deberd devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-
2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememord la SL del 8 sep.
2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de la ineficacia del

traslado.

Resulta importante sefialar aqui, sobre el fendmeno prescriptivo que
si el derecho a la pensién es imprescriptible a la luz del art 48 de la C. Pol,,
igual suerte ocurre con el tema referido al traslado, pues éste es el que
determina su reconocimiento dentro del régimen aplicable, es decir, que la

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

De conformidad con las consideraciones previas, la Sala revocara la

decision de primera instancia en los términos anunciados.

No se causan costas en la consulta ni en la instancia.

VII. DECISION

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

RESUELVE
PRIMERO: DAR CUMPLIMIENTO a la orden impartida por la Corte

Suprema de Justicia, Sala Laboral, en decision del 31 de agosto de 2020,

dentro de la accion de tutela con Radicacion Nro. 60360

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 18 de enero de 2019.

TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,
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DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

; 9
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UCiA MURILLO " VARON

Magistrada
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Repihlica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoti

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFEREN(;IA: PROCESO ORDINARIO
RADICACION: 110013105 035 2018 00483 01 y 02
DEMANDANTE: MARTHA LUCIA MEJIA ROBLES.
DEMANDADO: ITAU CORBANCA COLOMBIA S.A.

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

Decide la Sala el recurso de apelacién presentado por la parte

demandada contra el auto que negb el decreto de una prueba trasladada.

L. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda ordinaria laboral en contra de Itau
Corbanca Colombia S.A. para que se declare la ilegalidad del despido
acaecido el 13 de abril de 2016, dado gozaba de la estabilidad por su
condicién de pre pensionada al faltarle menos de 3 afios para cumplir la
edad de pensién. En consecuencia, se ordene su reintegro sin solucién de

continuidad, con el pago de salarios y aportes a la seguridad social desde

la fecha del despido.

Mediante auto de 29 de octubre de 2018, el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogota admitié la demanda (f.° 102), el 19 de
febrero de 2019 se notifico la accionada (f.° 123), quien procedio a

contestarla dentro del término de ley (f.° 124-135).

Al efectuar su derecho de defensa, la encartada solicité en el acéapite
de pruebas el decreto de prueba trasladada de: escrito de demanda y sus

anexos; y la contestacion de la AFP Colfondos con las pruebas aportadas
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dentro de] Proceso de “

nulidad de traslado de régimen” que inicié la

demandan i
te, bajo el argumento que era de vital importancia contar con

Informacign relacionad

II.  DECISION DEL JUEZ DE CONOCIMIENTO

A través de auto de 15 de agosto de 2019 (f.° 261-262), el juez de
conocimiento negé el decreto de la prueba trasladada por no ser
conducente ni pertinente para el desarrollo del proceso, en atencién a que

no estaba en debate la afiliacién de la demandante al RPM al RAIS.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la parte demanda interpuso recurso de
reposicion y en subsidio apelacion, para ello, sostuvo que el tema de la
nulidad del traslado de régimen tenia incidencia directa, pues la
jurisprudencia ha establecido que importante para el estudio de la calidad
de pre-pensionada, si la afiliacién corresponde al RAIS o al RPM. Sostuvo
que la prueba solicitada permite verificar cual era el estatus de la
demandante y el numero de semanas cotizadas para la fecha en que le
terminé el contrato, y conocer si es beneficiaria 0 no del fuero de pre-
pensionada. Solicité que, en caso de prosperar el recurso, se ordene la
prueba ante esta Corporacién, donde actualmente cursa el proceso de

“nulidad de traslado de régimen” objeto de la prueba.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:
Iv. CONSIDERACIONES
Lo primero que ha de precisarse, es que el auto que niega el decreto

. ! %
de una prueba es recurrible, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 4

del articulo 65 del Cdodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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Ahora, de conformidad con el articulo 51 del Codigo Procesal del
Trabajo y Seguridad Social, en materia laboral son admisibles todos los
medios de prueba establecidos en la ley. En ese sentido, se advierte en el
articulo 174 del Codigo General del Proceso, aplicable a este rito pr ocesal
en virtud del articulo 145 del Estatuto procesal laboral que las pruebas
practicadas validamente en un proceso podran trasladarse a otro en copia
y seran apreciadas sin méas formalidades, siempre que en el proceso de

origen se hubieren practicado a peticién de la parte contra quien se

aducen o con audiencia de ella.

Ademas, resulta necesario tener presente, que si bien en uso de las

d

facultades otorgadas a las partes, éstas pueden al momento de ejercer su
derecho de defensa y contradiccién solicitar los medios de prueba que
consideren, no puede perderse de vista que los mismos deben ser
pertinentes, conducentes y utiles para resolver la controversia puesta a
consideracion de la autoridad judicial, pues de lo contrario es posible su
rechazo, conforme lo establece el articulo 53 del Cédigo de Procedimiento

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Al descender al asunto de marras, una vez examinado el expediente

se advierte que la demandante pretende se declare la ilegalidad de su

®

despido al gozar de estabilidad laboral por su condicion de pre-
pensionada, lo cual estima la demandada es posible desvirtuar con la

prueba trasladada del proceso ordinario de ineficacia de traslado de

régimen que paralelamente cursa en otro despacho judicial, mas
exactamente, con el escrito de demanda, su contestacion y las pruebas

aportadas con cada uno.

Ahora bien, para resolver el recurso, la Sala contrasta el objeto de la
presente demanda con la solicitud de la prueba denegada por el A quo, de
lo cual se advierte su improcedencia, pues en la accién adelantada por la
demandante a efectos de que se declare la ineficacia de traslado de
régimen, el estudio se estructura sobre aspectos que en nada interesan al

presente litigio, pues alla la decision no esta basada ni en la edad ni en el

Escaneado con CamScanner



Radicacién n.” 110013105 35 2018 00483 01 - 02

numer : . ;
0 Semanas cotizadas por los afiliados o pensionados. Ahora, tal y

como | C .
0 sostuvo el juzgado, los requisitos para que una persona sea

consi :
siderada  pre-pensionada puede ser demostrados con pruebas

diferentes a las aludidas por la recurrente, de las cuales no hizo uso la
parte.

Con todo, es menester precisar, que el tema de la afiliacién de la

demandante si bien ya fue definido en primera instancia conforme se

acredita con el acta de audiencia vista a folio 254 del plenario, la decisién

1O se€ encuentra ejecutoriada, de suerte que no seria factible su decreto.

Por lo expuesto, la Sala CONFIRMA el auto del 15 de agosto de 2019,

que negod el decreto de la prueba trasladada. Sin costas en el presente
estudio ante su no causacion.

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelaciéon que interpuso la parte
demandante contra el fallo emitido por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral

del Circuito de Bogota, el 15 de agosto de 2019.

I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
ilegalidad del despido en razén a la condicion de pre-pensionada, por
consiguiente, se ordene el reintegro sin solucidén de continuidad, con el
consecuente pago de los salarios dejados de percibir desde el 13 de abril
de 2016, asi como los aportes al sistema general de seguridad social

integral desde la misma fecha (f.° 91).

En respaldo de sus pretensiones, narré que se vinculé laboralmente
con la demandada el 18 de diciembre de 2006 mediante un contrato de
trabajo, que el ultimo cargo desempenado fue el de “jefe”, y devengaba la
suma de $11.922.332. Relaté que se caracterizé por buen desempefio

laboral y comportamiento ético e integral, no solo frente a la empresa sino
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con sus comparfieros de trabajo, Conté que el 12 de abril de 2016, fue
llamada a una reunién, en la que le informaron que por decision del
Departamento de Recursos Humanos su contrato habia sido cancelado de
manera inmediata, decisién que fue tomada sin consideraciéon a que le
faltaban menos de tres afios para pensionarse. Ante lo sucedido, cuenta
que promovié acciéon de tutela la cual fue declarada improcedente en
primera instancia, y confirmada en segundo grado. Sostuvo que su
despido, le ocasion6 un perjuicio grave que afecté el acceso al sistema de
salud, y los aportes al sistema de pensiones, pues ha tenido que cotizar
sobre la base de un salario minimo. Considera, que el despido le ocasiond

un dafio patrimonial tras la pérdida de una ganancia legitima como Io era
su salario (f.° 89 - 99).

D

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a todas
las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté los
relativos a la vinculacién y extremo laboral inicial; el ultimo salario; la
reunion a la que la citaron y el despido; el pago de la liquidacién final; la
interposicién de la accién de tutela. Frente a los demas, adujo no ser
ciertos o no constarle. En su defensa propuso las excepciones de cobro de
lo no debido por inexistencia de la causa y de la obligacién; inexistencia de
estabilidad laboral reforzada; buena fe; prescripcién y compensacion (f.°
124-135).

D))

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 15 de agosto de 2019, absolvié a la demandada de las
pretensiones de la demanda y condené en costas a la demandante por la

suma de $50.000.

Como sustento de su decision, manifestd que estaba acreditada la
relacion laboral mediante contrato de trabajo, asi como su terminacién a
través de la comunicacién que en tal sentido le entrego la demandada a la

trabajadora.

iR O T MR i o ST
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los requisitos establecidos para
tal fin.

IIl. RECURSOS DE APELACION

Inconforme, la demandante interpuso recurso de apelacion,

bajo el
argumento, que encontraria la oportunidad procesal para aportar las
pruebas que acreditaban los requisitos exigidos. Dijo que en sede de

Primera instancia quedé acreditado que para el momento del despido la

demandante contaba con 54 afios, es decir, que le faltaban 3 afios para
cumplir la edad legal de pension. Sefials que la sentencia SU 003 de 2018
abordé la situacién de un funcionario del sector publico de libre
nombramiento y remocién, por lo cual no le erg aplicable a la demandante.

Finalmente, refirié que al haberse declarado la nulidad de traslado de

régimen de la demandante, para el estudio pensional se tendran en cuenta
la edad y las semanas de cotizacién, y se calculara su IBL con o cotizado

en los ultimos 10 afios, viéndose afectado el mismo con la decisién de la

demandada.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados previa deliberacién,

exponen las siguientes:
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IV.CONSIDERACIONES

Esta Colegiatura procede a desatar la alzada, segun lo previsto en €l
articulo 66A del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad

Social.

Frente al primero de los argumentos esbozados por la recurrente,
relativo a que encontraria la oportunidad procesal para aportar las
pruebas que acreditaran su condicion de prepensionada, precisa la Sala
que ello no es de recibo, pues debe recordarsele a la parte que conforme lo

establece el articulo 60 del Cédigo de Procedimiento del Trabajo y de la

Q

Seguridad Social, el juez al proferir su decisién debe analizar los medios de
conviccioén allegados en tiempo. Por tanto, para el estudio y valoracién de
elementos de prueba, los mismos deben ser aportadas por las partes
dentro de las oportunidades legales o, etapas procesales correspondientes,
lo que para la activa seria la demanda inicial o su reforma, o, de ser el
caso, cuando se han solicitado y decretado en primera instancia, conforme

lo consagra el articulo 83 de la misma obra procesal.

De ahi que, al verificar la Sala que con la demanda no se aportaron ni
solicitaron los documentos echados de menos por el A quo, no es viable

que la apoderada judicial pretenda incorporarlos en esta instancia.

L)

De otro lado, tampoco le asiste razén cuando afirma que en sede de
primera instancia queda acreditado que para el momento del despido, la
demandante contaba con 54 afios de edad, pues, precisamente la ausencia
de prueba que acreditara esa circunstancia fue uno de los argumentos del
juez de conocimiento para absolver a la pasiva de las pretensiones de la

demanda.

Igualmente, se advierte que la recurrente se duele del hecho que para
determinar los requisitos de la garantia del prepensionado y resolver el
presente asunto, el juzgado estudié y aplicé los presupuestos fijados en la

sentencia SU 003 de 2018, decisién que asegura, no le es aplicable a la
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demandan
te, pues en aquel asunto se abordd la situacién de un

funcionari 1bli i
nario del sector publico de libre nombramiento y remocion.
P . . . . .
ara desatar la anterior Inconformidad, se indica, que en la sentencia
de uni .. . i
unificacion Cuestionada, la Corte Constitucional sefiala las reglas y

subreglas aplicables tanto personas vinculadas al sector publico o privado,

a]_ un 1 I3 , ‘ o Ty s s e,
Puntualizar que “Asi las cosas, en principio, acreditan la condicién de

‘prepensionables” las bersonas vinculadas laboralmente al sector publico
o privado, que estdn proximas (dentro de los 3 arios siguientes) a acreditar
los dos requisitos necesarios para obtener la pensién de vejez (la edad yel
numero de semanas -o tiempo de servicio- requerido en el Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida o el capital necesario en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad) Yy consolidar asi su derecho a la pensién”. Es
decir, que contrario a lo argiiido por la recurrente, los requisitos o
presupuestos alli fijados no solo son aplicables al sector publico sino, en
igual sentido, al sector privado. Por tanto, el estudio que se aborda por el

sentenciador de primer grado resulta acertado.

Finalmente, refiere la apelante, que al haberse declarado la nulidad
del traslado de régimen de la demandante en el Proceso que cursa en otro
Juzgado, necesariamente en el estudio pensional, el calculo de su IBL se
realizaria con lo cotizado en los ultimos 10 afios, el cual se ve afectado
ante la decisién de la demandada de finalizar el contrato de trabajo de la

demandante.

Frente al particular, para Sala no constituye un argumento que
ataque en si el fallo_s:le primera instancia, pues no hace relacién a las
consideraciones que para el efecto esbozdé la primera instancia para
absolver a la convocada al juicio. Ahora, si se pasara por alto ello, basta
con indicar que revisados los elementos de juicio que componen el libelo,
no se advierte que la promotora del juicio haya aportado prueba que
acredite no solo su edad, sino también el nimero de semanas (RPM) o el
capital acumulado en su cuenta de ahorro individual (RAIS), carga de la
prueba que recaia en cabeza de la demandante a la luz de lo consagrado

en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, aplicable a los juicios del
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trabajo por remision del articulo 145 del Cédigo de Procedimiento del
‘Trabajo y de la Seguridad Social.

Bajo ese horizonte, resulta acertada la decision adoptada por el juez

d iniehtoReiss .
€ conocimiento, razén por la cual la Sala confirmara la sentencia apelada.

Sin costas ante su no causacion.

V. DECISION

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de agosto de
2019, por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

LIVEROS MOTTA
do

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

WA _
ANGELA LUCIA MURI% VARON
Magistrada

——
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoti

—Szli Quinta de Declslén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
110013105 036 2017 00723 01

RADICACION: )

DEMANDANTE:  ADELMINO CONTENTO MONTANO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

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

SENTENCIA

a Sala el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia

Decide |
e Bogota, el

proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito d

14 de noviembre de 2019.

I. ANTECEDENTES

ante promovié demanda laboral para que se condene a la

El accion
ion con el 75% del

remandada a reliquidar la pension de vejez y o jubilac

promedio de lo devengado en el ultimo ano de conformida
ariales del Decreto 1045 de

d con la Ley 33

de 1988, teniendo en cuenta los factores sal

1978. Subsidiariamente, se reliquide la prestacion con el promedio de los

salarios devengados en los ultimos 10 afios, conforme los factores

salariales del Decreto 1045 de 1978 y en aplicacion de la tasa de

reemplazo del 75% por contar con mas de 1.250 semanas cotizadas. Se

condene a la demandada a pagar la indexacion, los intereses moratorios,

los derechos a reconocer en virtud de las facultades ultra y extra petita y

las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que naci6 el 5 de abril de

1958, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con mas de

Escaneado con CamScanner



3105 026 2017 00723 01

Radicacion n.° 11001

de servicios prestados, Por lo que €S

35 anos de edad y 15 anos
y cuenta con 1.840 sem

. . P “« v ’]nas
beneficiario del régimen de transicion €

cotizadas en pensiones.

Senalé que mediante Resolucion GNR 89120 del 29 de marzo de
2016 Colpensiones le reconocio pension de vejez, ¢n cuantia inicial de

$2.354.421, a partir del 1° de abril de 2016, ecn aplicacion a Ja Ley 33 de

1985, al cual le aplico una tasa de remplazo del 75% de los factores

ales devengados durante los ultimos 10 anos de servicio. Indicé quc

salari
bre de 2016, la entidad

por Resolucion GNR 278488 del 20 de septiem

reliquido la pension

cuenta los salarios devengados en €l ultimo an

y fijo la mesada en $2.373.002, pero no tuvo en

o de servicios (f ° 56 a 69).

a, la convocada a juicio se opuso a las

Al dar respuesta a la demand
ados con la fecha de nacimiento

pretensiones. Acepté los hechos relacion
del actor, su calidad de beneficiario del régimen de transicion, el numero

de semanas cotizadas y la expedicion ¥ contenido de las resoluciones

emitidas por la entidad. Frente a los demas manifesté no ser cientos 0 no

constituir hechos.

En su defensa, propuso las excepciones d¢ prescripcion, inexistencia

del derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe, no configuracion

del derecho al pago del LP.C., ni de indexacion o reajuste alguno, y

caducidad, el cobro de lo no debido, la no configuracion del derecho al

pago de indexacion, intereses moratorios y sancion moratoria, presuncion

de legalidad de los actos administrativos, carencia de causa para

demandar, compensacion, no procedencia de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico y las demas

declarables oficiosamente (f.° 73 a 84).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, D.C.

mediante fallo de 14 de noviembre de 2019, absolvio a la demandada de

las pretensiones elevadas en su contra ([ °. 113).
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En sustento de su decision, indico que, el ingreso base de
liquidacién para quiecnes son bencficiarios del régimen de transicion se
determina conforme con el promedio de los salarios cotizados en los

ultimos 10 anos o en toda la vida laboral.
Las partes no manifestaron inconformidad frente a esta decision.
III. DE LA CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
totalmente adversa al demandante, es procedente abordar su estudio en

virtud del grado jurisdiccional de consulta.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si el demandante tiene derecho a
la reliquidacion de la pension que percibe actualmente con base en el

promedio de los salarios cotizados en el ultimo ano.

Para resolver tal controversia juridica, se encucntra demostrado en
el proceso que la demandada mediante Resolucion GNR 139273 del 13 de
mayo de 2015, reconocid al actor pension de vejez, en cuantia para esa
anualidad de $2.144.115, a partir del retiro del servicio publico (f.° 18);
acto administrativo que fue modificado mediante Resolucion GNR 346666
del 3 de noviembre de 2015, para lo cual establecio la mesada para dicha
calenda en la suma de $ 2.182.182 y mediante acto administrativo GNR
278488 del 20 de septiembre de 2016, se reconocio al demandante una

mesada para el ano 2016 de $2.373.002 (f.° 18 a 22).
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Frente al régimen de transicion, a de indicarse que este garantiza a
sus beneficiarios la aplicacién de las disposiciones anteriores a la entrada
en vigencia del régimen general de pensiones tan solo en tres aspectos
puntuales: la edad, el tiempo de servicios y el monto de la prestacion,
entendido este ultimo como el porcentaje o tasa de recemplazo, en tanto
que, el modo de obtener el ingreso base de liquidacion, se encuentra
regulado explicitamente en la Ley 100 de 1993 y, en esa medida, no
resulta viable acudir a disposiciones anteriores para establecerlo. Asi se ha
pronunciado la Corte Suprema de justicia en multiples sentencias, mas

recientemente en la SL824-2020.

En ese sentido, frente a la forma de determinar ¢l IBL bajo los
derroteros de la referida preceptiva, la Sala Laboral de la misma
Corporacién como maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién, también
ha sostenido de manera reiterada que para los afiliados beneficiarios del
régimen de transicién, el ingreso base de liquidacion de la pension de
vejez, se calcula conforme el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, el cual senala que «El ingreso base para liquidar la pensién de vejez
de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez
(10) anos para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el
tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo st
este fuere superior, actualizado anualmente con base el Indice de Precios al
Consumidor, segtin certificaciéon que expida el DANE» (sentencias CSJ SL, 1
mar. 2011, rad. 40552; SL, 22 ene. 2013, rad, 37246; SL 464-2013; SL
730-2013, SL3696-2018 y SL 3330 de 2019).

Paralelamente, para aquellas persona que al estar dentro del
régimen de transicion, que les faltara mas de 10 anos para adquirir el
derecho a la pension, la norma aplicable a efectos de determinar el IBL,
sera el dispuesto en el articulo 21 de la ley 100 de 1993, esto es, el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la pensién, o en
todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de
invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variaciéon

del indice de precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.
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Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre
los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al
previsto en el inciso anterior, el trabajador podra optar por este sistema,

siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo”

En ese mismo horizonte, también se ha referido la  Corte

Constitucional, en sentencia C-258 de 2013 v QU-230 de 2015 a traves de

las cuales unifica su jurisprudencia en cuanto a la determinacion del IBL

para los beneficiarios del regimen de (ransicion, al indicar que a €stos les

son aplicables las reglas previstas en las normas anteriores a la Ley 100 de

1003 sobre: edad para consolidar cl derecho; ¢l tiempo de servicios 0
semanas cotizadas; v el monto de la pension, entendida esta como la tasa

de remplazo.

En ese orden de ideas, la postura de las Altas Cortes en la

actualidad es pacifica y coincidente, sin que pueda concluirse como s€

pretende que la pension dcbe ser liquidada con base €n los salarios

cotizados el ultimo afio de servicios. Por tal motivo, en criterio de esta Sala

no hay lugar a reliquidar la pensioén, tal como acertadamente lo concluyo

la jueza de primera instancia.

Finalmente, como quiera que no se vinculo al Empleador Empresa
de Acueducto vy Alcantarillado de Bogota al proceso, no hay lugar a
verificar si el mismo realizo los pagos a pensiones con base en el salario

realmente devengado por el promotor del juicio, por lo que no es
procedente tampoco la reliquidacion de la prestacion con base en los

salarios cotizados en los ultimos 10 anos, tal como considero la jueza de

conocimiento.

De conformidad con las consideraciones precedentes, se confirmara

la decision analizada.

No se causan costas en el grado jurisdiccional de consulta.
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V.  DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado

Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, de 14 de noviembre de 2019.
SEGUNDO: Sin COSTAS cn la consulta.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

w

e

e
DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Magistrada

6

Escaneado con CamScanner



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta dcui)nclsldn Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 38 2017 00150 01

DEMANDANTE: MARTHA CECILIA VERGEL DE ACUNA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

SENTENCIA

Con la presente se da cabal cumplimiento al fallo de tutela proferido
el 02 de septiembre del presente afio, dentro del radicado 60396, emitido
por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la que dispuso
“SEGUNDO: Dejar sin efecto la sentencia de 12 de marzO de 2019
proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, para que en el
término de diez (10), contados a partir de la notificacion de la presente
providencia, profiera una nueva decision teniendo en cuenta lo dispuesto en

la parte motiva de este proveido”

I. ANTECEDENTES

La accionante promovi6 demanda laboral para que se declare 1a
nulidad de la afiliacion con la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A.. En consecuencia, se ordene el retorno a la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, con el traslado de
las cotizaciones y los rendimientos, se reconozcan los demas derechos a

que haya en aplicacion de las facultades ultra y extra petita y las costas
del proceso.
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En ; ;
respaldo de sus pretensiones, narré que, estuvo vinculada al

régimen de prima media desde el 22 de enero de 1992 hasta el 1 de mayo

de 1996, cuando por no recibir informacion adecuada se traslado al RAIS,
creyendo que no perderia ningun beneficio, sino que por el contrario
podria pensionarse antes de la edad requerida, tendria derecho a

excedentes de libre disponibilidad y recibiria una pensién mayor que en el

Instituto de Seguros Sociales.

Adujo que antes de cumplir 47 anos de edad, no recibio asesoria

profesional respecto de la posibilidad de regresar al régimen de prima

media con prestacion definida. Senalé que ha cotizado 1.228 semanas & lo

largo de su vida laboral y que presenté solicitud de traslado ante

Colpensiones el 20 de octubre de 2016, entidad que contesté de manera

negativa.

Expuso que solicito proyeccion pensional a la AFP Porvenir S.A., en

respuesta la administradora mediante comunicacion del 06 de diciembre

de 2016, le hizo entrega de estudio que arrojo como resultado una

al de $1.637.200 a los 60 anos en dicha AFP y de $4.340.921, en

mesada

pension

Colpensiones a la misma edad, por lo que considera su traslado esta

viciado por el consentimiento (f.°1 a 28)

Al dar respuesta a la demanda, Porvenir S.A. se opuso a las

pretensiones. Frente a los hechos, acepté los relacionados con el natalicio

de la accionante, su afiliacion actual y las solicitudes de informacion

presentadas. Respecto a los demas, manifesté no ser ciertos o no

constarle, Sefialé que el traslado de régimen de la demandante se hizo

cumpliendo los lineamientos legales.

En su defensa, propuso las excepciones de prescripcion, falta de

causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas; la de
)

buena fe, prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo

2

enriquecimiento sin causa y las demas declarables oficiosamente (f. ° 100

a 109).
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probadas (f.° 138 a 1495).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., ‘
mediante fallo de 12 de diciembre de 2018, absolvié a las demandadas de

las pretensiones elevadas en su contra (f.° 169).

En sustento de su decisién, indicé que la demandante no demostro
que mediara o existiera algun error o dolo en la suscripciéon del formulario
de afiliaciéon, pues conforme al interrogatorio de parte sabia las diferencias
existentes entre el régimen de prima media con prestacion definida y el
Régimen de ahorro individual con solidaridad. Ademas encontré que
realiz6 aportes voluntarios, quedando descartado un error en el
consentimiento; asi mismo recalco que la demandante no era beneficiaria

del régimen de transicion. ‘
III. RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion al
argumentar que se trasladé atendiendo la inminente liquidacion del
Instituto de Seguros Sociales y el temor que le generaba quedarse sin

pension.

Arguyo que quedé evidenciado el constrefiimiento v el engafio por

parte de la AFP, pues el asesor no la asesord, ni le dio buen consejo,
limitandose a asegurarle que el traslado no tenia ninguna incidencia en su

futuro pensional y que continuaria en las mismas condiciones. Sostuvo
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V. DE LA ACCION DE TUTELA INTERPUESTA

Inconforme, la demandante sefiora Martha Cecilia Vergel de Acuna,
instauro6 accion de tutela ante la Sala de Casacion Laboral, al argumentar

la vulneracion de sus derechos fundamentales.

Mediante fallo del 02 de septiembre de 2020, la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, amparo sus derechos fundamentales y ordeno
a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, dejar sin efecto la
sentencia del 12 de marzo de 2019, para que profiera una nueva decisién

ateniendo a la parte considerativa de la decision de tutela.

Conforme a lo anterior el Tribunal se dispone a dictar sentencia,
de conformidad con lo ordenado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 02 de septiembre de 2020,
dentro de la accién de tutela con Radicacion n.” 60396

VI. CONSIDERACIONES

Consider6 la Corte Suprema de Justicia en la decision de tutela que:
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pronunciamiento ya habia asentado la necesidad del cumplimien

del deber de informacién de parte de la administradora de riesgos para
validar el cambio de régimen pensional (sentencia radicacion 31 989 de. 9 de
septiembre de 2008), deber de informacién que no se suple con el simp 12
hecho de llenar un formulario de inscripcién, registro o afiliacion al nuevo
régimen pensional, doctrina que fue ampliandose en su contenido dadas las
diversas formas de disminuir su trascendencia por parte de aquellas hasta
llegar, entre otras, a la sentencia de casacién CSJ SL4426-201 9, en la cual
precisé que (i) la suscripcién del formulario de vinculacion en modo alguno
podia entenderse como un consentimiento informado; (ii) la carga probatoria
atribuida al afiliado de acreditar que su vinculacién al fondo privado de
pensiones fue producto de engano era una inversion desequilibrada de las
obligaciones procesales; (iii) la procedencia de la ineficacia no depende de
que se compruebe la intencion de retornar al régimen publico de pensiones
dentro de los 10 anos anteriores al cumplimiento de la edad pensional; y (iv)
no es ineludible que el afiliado pertenezca al regimen de transicion”

“‘Bajo estas someras consideraciones viene concluir sin dubitacion
alguna que hubo un apartamiento inconsulto e injustificado por parte del
Juez plural de las nociones fijadas en el precedente jurisprudencial de esta
Sala de Casacién Laboral sobre el tema debatido, organo al que valga
recordar la Constitucion Politica le asigné, entre otras, la Jfuncion de unificar
la jurisprudencia en los asuntos del trabajo y la seguridad social”

Pues bien, a efectos de dar cumplimiento a la decision de tutela,
comienza la Sala por hacer un recuento del marco normativo que dispone
todo lo pertinente con la seleccion de régimen pensional, cuya
caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b) del art 13
de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccién libre y voluntaria por
parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem, dispone los requisitos para
el traslado, al puntualizar que la seleccion de dicho régimen, debe
efectuarse de manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el
articulo 271 de la misma ley, sefiala, no solamente las sanciones
pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccién, sino

que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar

una nueva en forma libre y espontanea.
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UsSuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para

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

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

culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el Art. 12 del Decreto 720 de 1994 previo que
“los promotores que empleen las sociedades administradoras del sistema
general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacioén a los posibles afiliados al momento de la promocion
de la afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones

a las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y por ello el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la

ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
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Pues ese deber de informacién, segun las reglas jurisprud

sentadas por la Corte Suprema en los radicados ya enunciados, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y Articulo 3 del Decreto

2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

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

asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.
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CASO CONCRETO

. Pues bien, de conformidad con la copia de cédula de ciudadania de
folio 80, la demandante nacio el 31 de marzo de 1958, por lo que al 1° de
abril de 1994 contaba con 35 anos de edad y acreditaba 114 semanas
cotizadas al sistema general de pensiones, segun reporte de folio 31. Por

tanto, es beneficiaria del régimen de transicion, atendiendo a la edad.

Ahora, revisado el formulario de folio 110, se tiene que la
demandante solicito el traslado a la AFP Horizonte el 5 de marzo de 1996,
el cual se hizo efectivo el 1° de mayo del mismo afo, segin reporte de

Asofondos de folio 112.

Igualmente, se verifica que, al absolver interrogatorio de parte, la
demandante dijo que al momento del traslado un ejecutivo de cuenta se
presento en su lugar de trabajo les informd que el Instituto de Seguros
Sociales se iba a acabar y que al afiliarse a la AFP Porvenir S.A., fue el
asesor quien diligenci6 el formulario, precisando que no solicité
informacion adicional y que continta cotizando pues es una obligacion
legal. Dijo que realiza aportes al Fondo de Pensiones Voluntarias,

refiriendo que este es un producto diferente al de pension obligatoria.

Conforme a las pruebas antes indicadas, encuentra la Sala que la
AFP Horizonte, incumpli6 el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable por remision expresa del articulo 145 del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en
los términos senalados por la Corte Suprema de Justicia, que cuando se
dio el traslado de régimen, la demandada ofrecié la asesoria e informacién
objetiva, suficiente y clara atendiendo su situacion personal, sobre los
efectos del traslado. En consecuencia, resulta evidente que se configuro
una violacion del deber de informacion y al ser este un requisito de la
esencia del acto de traslado deviene en la falta de validez del cambio de

régimen pensional.
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2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de la ineficacia del

traslado.

Resulta importante senalar aqui, sobre el fenémeno prescriptivo que
si el derecho a la pensién es imprescriptible a la luz del art 48 de la C. Pol.,
igual suerte ocurre con el tema referido al traslado, pues éste es el que
determina su reconocimiento dentro del régimen aplicable, es decir, que la
ineficacia del traslado conlleva una controversia de indole pensional,
estrechamente asociada al derecho fundamental referido, por tanto, su
exigibilidad puede darse en cualquier tiempo y no pueden ser afectados
por los términos prescriptivos existentes en materia laboral (Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en SL361-2019 y SL1688-
2019).

De conformidad con las consideraciones previas, la Sala revocara la

decision de primera instancia en los términos anunciados.

No se causan costas en la consulta y en la instancia. Las de primera
instancia estaran a cargo de la AFP Porvenir S.A.

VII. DECISION

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

Jjusticia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley :
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PRIMERO: DAR CUMPLIMIENTO 2 la orden impartida por la Corte
Suprema de Justicia,

2020, dentro de la
i

:‘>Saléxl_'Lab0ral, en decision del 02 de septiembre de
de tutela con Radicacion Nro. 60396

SEGUNDOT,iﬁEVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Ocho Laboral del Circuito de Bogotd, D.C., el 12 de diciembre de 2018,
para en su lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la
demandante sefiora Martha Cecilia Vergel de Acuna del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con

solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia

TERCERO: ORDENAR a Porvenir S.A., a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES - los
valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y

gastos de administracion.
CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONESS recibir los dineros

provenientes de Porvenir SA y efectuar los ajustes en la historia pensional

de la actora.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

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

estaran a cargo de la AFP Porvenir S.A..

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.,

Intervinieron los Magistrados,

10
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Repdblica de Colombia
Trivanal Supsarior de Bagots

Sala Quinta de Doclslén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 038 2017 00642 01

DEMANDANTE: GILDA PATRICIA AMALIA DEL ROCIO ESCOBAR
QUINTERO

DEMANDADO: MEDIMAS EPS S.A.S.

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

SENTENCIA

Estudia la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 13 de noviembre de 2019.

L ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se ordene a la
demandada el reconocimiento y pago de los gastos médicos en que incurrié
ante Clinica del Country, por la atencion médica brindada a Germaéan
Rubén Dario Escobar Quintero, junto con los intereses moratorios y

corrientes y las costas del proceso

En respaldo de sus pretensiones, narré que su hermano German
Rubén Dario Escobar Quintero para el ario 2013, se encontraba afiliado en
calidad de beneficiario a la EPS Cafesalud hoy MEDIMAS. El 13 de marzo
de dicha anualidad se presenté a consulta general ante su EPS porque
presentaba problemas para orinar, por lo que fue sometido a diferentes
examenes y citas médicas determindndose el 30 de abril de 2013 que

existia un deterioro a nivel prostatico; el 5 de septiembre de 2013 aumento

en el volumen de la préstata.
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Sefiala que el 12 de septiembre de 2013, asistié6 a la Unidad de
Diagnéstico de 1a Autopista Norte al presentar cuadro de hematuria, donde
fue atendido de urgencias por un urélogo quien le prescribié tratamiento
con antibiético y le recomends que en caso de tener signos de alerta como

fiebre, sangrado en la orina, malestar general o retencion urinaria debia
consultar inmediatamente por urgencias.

Refirié que, a los tres dias por presentar signos de alarma, constante
dolor y detectar ineficacia del tratamiento se present6 nuevamente a la
EPS, donde fue atendido por médico general quien ordend insertar por via

vesical una sonda con el fin de detener hematuria con coagulos y luego ser

valorado por wurélogo para que le ordenara biopsia prostatica

procedimiento que fue adelantado inicialmente por un auxiliar de

enfermeria y luego por un urélogo que debid retirar la sonda e introducir
otra.

Expuso que la EPS omitié ordenar la realizacién de prostatectomia,
que siguié con el sangrado copioso y alarmante, dado que la sonda no
cumplié su propdsito, sino que agravoé mas la situacién, por lo que se
comunico con la hoy demandante (hermana) para pedirle SOCOITO, pues en
la EPS le dijeron que debia presentarse 20 dias después. Narr6 que, ante
la situacién, por la premura del sangrado y como quiera que su hermano
padecia de diabetes tipo 1I, hipertensién arterial, hiperplasia prostatica lo
llevé a la Clinica del Country, en el que fue valorado y diagnosticado con
traumatismo en la uretra, practicandose de inmediato procedimiento
quirargico de exploracién para eliminar coagulos, disminuir el sangrado y
evitar el empeoramiento del estado de salud. En desarrolld del
procedimiento, el médico urélogo salis y le pregunté si autorizaba la
extirpacion de prostata, explicandole que de no hacerlo corrian el riesgo
que su familiar volviera a presentar la misma sintomatologia en los

siguientes dias y debido a los antecedentes de salud ello podria ocasionarle
la muerte.

Puso de presente que por los procedimientos médicos y quirargicos

debié pagar $12.825.012, la cual fue cobrada a la EPS Cafesalud, entidad

2
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que el 17 de octubre de 2013 negé la posibilidad del reintegro por haber
ingresado el paciente a la Clinica del Country de manera particular, no
reportar la urgencia y haberse practicado el procedimiento de manera
programada. Finalmente, que el 29 de enero de 2014 fue adelantada

audiencia de conciliacién la cual fracasé (f.° 1 a 8)

Al dar respuesta a la demanda, se opuso a las pretensiones. Frente a
los hechos, acepté la afiliacién del sefior German Rubén Dario Escovar
Quintero a la Cafesalud EPS. Con respecto a los demas manifesté 'no
constarle. Sefiald que no estd llamada a responder por pagos de
reembolsos causados con anterioridad a la fecha de su constitucién que se
dio el 1° de agosto de 2017.

En su defensa, propuso la excepcion previa de prescripciéon y las
excepciones de mérito de falta de legitimaciéon por pasiva, buena fe por
parte de mi poderdante, inexistencia de las obligaciones reclamadas en
cabeza de Medimas EPS, cobro de lo no debido y cualquier otra excepcién
declarable de oficio (f. © 159 a 171).

A peticion de la demandada, en audiencia correspondiente se

dispuso convocar en calidad de litis consorte necesario a Saludcoop EPS y
Cafésalud EPS (f.° 188).

Al contestar la demanda Saludcoop EPS, sefalé que ninguna de las
pretensiones esta dirigida en su contra. Respecto de la totalidad de los
hechos indic6 que eran ajenos a ella. Para enervar las pretensiones

propuso la excepcién previa de falta de legitimacion en la causa por pasiva

y las de fondo de inexistencia de la obligacién, y la genérica (f.° 219 a 221).

De otro lado, al responder Cafesalud EPS S.A. se opuso a las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepté el relacionado con la
afiliacion a esta EPS. Respecto de los restantes sefalé no ser ciertos o no
constarle la ocurrencia. Propuso en su defensa la excepcién previa de falta

de agotamiento de la via gubernativa y las de meérito de falta de
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cumplimiento de los requisitos exigidos en la ley, prescripcién, inexistencia

de la obligacion, temeridad y mala fe (f.° 225 a 238)
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 13 de noviembre de 2019, absolvié a las demandadas de
las pretensiones elevadas en su contra y condend en costas a la parte

demandante (f.° 323).'

En sustento de su decisién, encontré que la EPS a la cual se
encontraba afiliada el sefior German Rubén Dario Escovar Quintero, le
presto la atencién médica que requeria, incluso el' mismo dia que ingreso a
la Clinica del Country fue atendido por urgencias en la EPS. De otro lado,
concluyé que no existié autorizaciéon de parte de Cafesalud EPS para que
se prestara la atenciéon médica suministrada al apaciente. Ademas, que la
llamada a realizar el cobro de los gastos meédicos seria la espc_)sa‘del _
paciente quien figura como cotizante del grupo familiar 'y que la

reclamacién se presenté superado el término trienal previsto en las

normas laborales.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion, al

 argumentar que la sentencia debe ser revocada, como quiera que deben

tenerse en cuenta los articulos 24 y 26 del Cédigo Civil, segun los cuales la

. prescripcién extintiva en los procesos ejecutivos es de 5 afos y la del
proceso ordinario es de 10 anos, pues en el presente asunto se trata de la

afiliacién de un usuario a la EPS.

Asi mismo, expuso que el paciente‘salié‘ de la clinica y el médico
tratante de la EPS fue muy enfatico en decir que si €l presentaba sangrado
podria perder la salud por su estad de .diabetes, luego se dirigié a su casa
y cuando presenté sintomas tales como fiebre, sangrado, llamé a su

hermana la aqui demandante quien lo llevo a la clinica mas cercana, lo
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que impedia llegar a la red de urgencia de Cafesalud, es por ello, que no
hay autorizacién que demueétre que se traté de una urgencia porque
estaba en peligro su vida. Sefiala que esta legitimada para reclamar el

reembolso, dado que pago en efectivo los servicios médicos.

Finalmente, argumento que la condena en costas solo procederia

respecto de la demandada Medimés, pues las demas fueron convocadas

por esta en calidad de litis consorcio necesario.

Para resolver, los Magistrados,

previa deliberacién, exponen las
siguientes:

Boa o I CONSIDERACIONES
Corresponde a la Sala determinar si la accionada debe o no asumir
los gastos médicos en que incurri6 la accionante por la cirugia

prostatectomia transuretral, que le realizaron en la Clinica del Country a
su hermano German Ruben Dario Escobar Quintero.

Para resolver tal cuestionamiento, necesario es precisar que

conforme a los articulos 48 y 49 de la Constitucién Nacional, Ley 100 de
1993 y Ley 1751 de 2015, el derecho fundamental a la salud comprende el

acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad

para la preservacion, el mejoramiento y la promocién de la salud; debe ser
garantizado a través de las prestaciones de salud, estructuradas sobre una
concepcién integral de la salud, que 1nc1uya la promocxon de la salud, la

prevencion, la pahacmn la atencion d.e la enfermedad y rehabilitacién de
sus secuelas.

Igualmente, se verifica en el articulo 14 de la Resolucién 5261 de
1994, algunas reglas especificas en materia de reconocimiento de
reembolsos a los afiliados que han tenido ‘que asumir costos en los
siguientes eventos: i) Tratandose de atencién iﬁicial de urgencias cuando

el afiliado sea atendido en una IPS que no tenga contrato con la EPS a la

cual esté inscrito. ii) Cuando haya sido autorizada en forma expresa por

J
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Frente a la definicién de atenciéon de urgencia, tenemos que de
acuerdo con el articulo 8 de la Resolucién 5521 de 2013, debe entenderse
como la“(...) Modalidad de prestacién de servicios de salud que buscq
breservar la vida y prevenir las consecuencias criticas, permanentes o
Jfuturas, mediante el uso de tecnologias en salud para la atencién de
usuarios que presenten alteracién de Ia integridad fisica, funcional o mental,

por cyal’quzer causa y con cualquier grado de severidad que comprometan su
vida o funcionalidad..”

En ese mismo sentido, la atencién de urgencias de acuerdo con lo
establecido en el articulo 168 de 1a Ley 100 de 1993, debe ser garantizada
en forma obligatoria por tddas las entidades publicas y privadas que
presten servicios de salud. El costo de dichos servicios, en linea con la
norma en cita, debe ser asumido por la Entidad Promotora de Salud a la
cual esté afiliado el usuario, salvo en las de urgencias generadas en
accidentes de transito, en acciones terroristas ocasionadas por bombas o
artefactos explosivos, en catastrofes naturales o en otros eventos
expresamente aprobados por el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud, ya que en estos supuestos el llamado a sufragar dichos costos es el

Fondo de Solidaridad y Garantia.

De otro lado, con respecto a la prestacién de los servicios que se
deben garantizar en términos generales, la Corte Constitucional ha

referido que:

“l...) La prestacién del servicio en salud es oportuna cuando el paciente
recibe la atencién en el momento adecuado, a fin de que recupere su salud
sin sufrir mayores dolores y deterioros. De forma similar, el servicio en salud
es eficiente cuando los tramites administrativos a los que estd sujeto son
razonables, no demoran excesivamente el acceso y no son una excusa para
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. e servicio publico
dilatar la proteccion del derecho a la salud!. Ast mismo, el ones en salud

de salud se reputa de calidad cuando las prestact s
requeridas por el afiliado o beneficiario contribuyemn en lo m
posibilidades, a mejorar la condicién del enfermo?.

ue el principio de

La jurisprudencia constitucional ha sefialado q
¥ la cual debe ser

integralidad impone su prestacion continua,
comprensiva de todos los servicios requeridos para recuperar la
salud. La determinacién y previsiéon de los servicios requeridos para la
plena eficacia del derecho a la salud, como reiteradamente se ha senalado,
no corresponde al usuario, sino al meédico tratante adscrito a la E.P.S, de la
siguiente manera:

“La atencién y tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al
sistema de seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté
afectando su integridad personal o su vida en condiciones dignas, son
integrales; es decir, deben contener todo cuidado, suministro de
medicamentos, intervenciones quirurgicas, practicas de
rehabilitacién, examenes para el diagnéstico y el seguimiento, asi
como todo otro componente que el médico tratante valore como
necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o
para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores
condiciones; y en tal dimensién, debe ser proporcionado a sus afiliados por
las entidades encargadas de prestar el servicio puiblico de la seguridad
| social en saluds (...)".

Al amparo de las anteriores reflexiones, se advierte en la historia

clinica emitida por la Clinica del Country la siguiente anotacion:

“NOTA ACLARATORIA PROCEDIMIENTO QUIRURGICO.

Durante la realizacion del procedimiento se sale a hablar con la
familia sobre las posibilidades terapéuticas, la primera con control
basico del sangrado (fulguracién mucosa prostdtica) y de esta
manera continuar con controles por su EPS para programar de
manera ambulatoria prostatectomia transuretral como se
habia considerado por su médico tratante, la otra opcién de
tratamiento es la realizacién de la RTUP esta_advertencia se realiza
teniendo en cuenta los costos especificamente derivados de_la
sequnda opcion de manejo, se toma la decisién por parte de la familia
de realizar la prostatectomia, la cual se realiza sin ningun tipo de
complicaciones ( negrilla y subrayas fuera del texto f.° 79)

' Sentencia T-760 de 2008.
? Sentencia T 922 de 2009.
® Sentencia T-919 de 2009.
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i Cs‘::?;':’lz ; 121 hsistioria clinicfa, encu-entra la Sala que el evento de
. efior German Rubén Dario Escobar Quintero no
;:;?;zu;’: :zlﬁilz ::gj;lcia, pue.:s fen la Clinica le dieron.la oportunidad a la
procedimiento de control y continuar el tratamiento

que la EPS le habia indicado, evidenciandose con claridad que la decisiéon
de practicar la intervencién quirtrgica, cuyo reembolso ahora se reclama,
se dio por decisién de la familia y no porque se constituyera en una
urgencia vital para el paciente, que no permitiera esperar su tratamiento
por la EPS. Se evidencia también que Cafesalud EPS no fue negligente en
la atencién al usuario, pues se prueba que incluso en la misma mafana
del 15 de septiembre, antes de ser iﬁgresado a la Clinica del Country, el
paciente recibié en el servicio de la misma EPS (f.° 45 y 46) y en dias
anteriores habia tenido otras citas médicas para tratar el padecimiento de
salud que le aquejaba (f.° 48 a 69). En estas condiciones al no haberse
requerido el servicio de urgencias, la EPS no esta obligada a efectuar el

reembolso anhelado en el presente proceso.

Con todo, frente al punto de la prescripcién extintiva, es necesario
recordar que el sistema juridico colombiano, prevé esta institucién como
un modo de extinguir los “derechos u obligaciones, como resultado de su no
reclamacién, alegacién o defensa durante el tiempo determinado por la ley,

por cualquier razén subjetiva que motive la inaccién de su titular” (sentencia

C-091 de 2018 Corte Constitucional).

Conforme a ello, es dable entender que esta figura materializa el

principio constitucional a la seguridad juridica, al impedir una indefinicién

latente y prolongada de los problemas juridicos surgidos de hechos

juridicos relevantes, como aquellos que pueden derivarse de la relacion

entre trabajadores y empleadores, o los afiliados y las entidades que

integran el sistema de la seguridad social. Por tal razon, el establecimiento
de un término para el ejercicio de la accion laboral resulta valido, ademas,

porque responde a la necesidad de implementar un orden justo y pacifico

por lo que al juez del trabajo le corresponde verificar la fecha de causacion

de cada acreencia y, por consiguiente, la data en la que podia ser

-
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reclamada, conforme con Ia ley o el acto que la contemple, a efectos de

aplicar la €Xcepcion de prescripeién en cada caso.

Ello, exhibe un sentido l6gico porque en cada derecho laboral o de la
seguridad social persisten dos momentos, que a veces coinciden: I) uno es
SU causacion y II) el otro, su exigibilidad. El primero se presenta cuando se
dan los supuestos de hecho de la norma juridica. El segundo momento,
depende de la posibilidad de hacer efectivo el derecho de manera coactiva,
pues asi se colige claramente del articulo 151 del Codigo de Procedimiento
del Trabajo y la Seguridad Social, al advertir que el inicio del término de
tres afios durante los cuales se puede reclamar el cumplimiento del
derecho por parte del obligado es partir de su exigibilidad, so pena que, si
no se hace, opere la prescripcién, sin que pueda acudirse a compendios

sustantivos o procesales diferentes al laboral y de seguridad social.

Asi las cosas, en el caso bajo estudio, se verifica que la causacion del
derecho se dio respecto del pago de la suma $10.000.000 (f.° 70) y de
$2.825.012 (f.° 71) €] 20 de septiembre de 2013, data en que fue emitida la
factura por el centro hospitalario, segun se lee a folios 117 a 127. La
reclamacién administrativa fue presentada el 2 de octubre de 2013 (f.° 26
a 30), la cual fue respondida negativamente por Cafesalud EPS el 17 de
octubre de 2013 (f.°17 y 18). Luego, la demanda fue interpuesta el 12 de
octubre de 2017, esto es, superado el término trienal previsto en el articulo
488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social, por lo que tal como consideré el a quo el

derecho a reclamar en el presente asunto esti afectado por el fenémeno
extintivo de la prescripcion.

De las costas procesales

Finalmente, expone la demandante en la apelacion que la condena
en costas debe ser impartida tinicamente respecto de Medimas EPS, pues

s Cafesalud EPS y Saludcoop EPS, fueron convocadas por la demandada y
frente a estas no se formularon pretensiones.

p—
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Sobre el particular, recuerda la Sala que el articulo 365 del Cédigo
General del Proceso dispone que se condenara en costas a la parte vencida
en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de

apelacién, casacién o revision que haya propuesto.

En el presente asunto, la parte demandante fue vencida en juicio
pues se absolvié a las demandadas de reintegrar los valores cancelados
por concepto de servicios médicos. En todo caso, al remitirse el Tribunal al
escrito de demanda se evidencia que frente a las demandadas Cafesalud
EPS y Saludcoop EPS, no fueron formuladas pretensiones y que su
presencia en el proceso obedecid, tal como se indicé en la apelacion, a que
fueron convocadas por Medimas EPS, no obstante, en audiencia celebrada
el 10 de septiembre de 2018, se ordend su comparecencia al proceso en
calidad de litis consortes necesarios por pasiva, con lo cual, se tiene que la
litis no hubiera podido adelantarse sin ellas, por lo que la actora debera

reconocer también en su favor las costas del proceso.

De conformidad con las anteriores consideraciones, el Tribunal

confirma la decisién de primera instancia. ° X 1

Bastan los anteriores razonamientos, para confirmar la sentencia

absolutoria apelada.

Sin costas en la instancia, ante su no causacion.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

10
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RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado

Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 13 de noviembre de
20109,

SEGUNDO: Sin COSTAS en la apelacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

ROS MOTTA
o
—
T

e -
DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

p 2.
ANGELA LUCIA MUB%O VARON
Magistrada

11
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Republica de Colombla
Tribunal Suparior de Bagot4

$ala Quinta da Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 038 2017 00714 01
DEMANDANTE: AMPARO DE JESUS MORALES OSPINA
DEMANDADO: FUNDACION UNIVERSITARIA SAN MARTIN

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

' SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelaciéon que interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de esta ciudad, el 25 de noviembre de 2019.

I ANTECEDENTES |

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
existencia de un contrato de trabajo con la demandada desde el 18 de julio
de 1991 hasta “la presente”; en consecuencia, se condene a la fundacién
accionada a pagar: las cesantias e intereses a las cesantias desde enero de
1998, las primas de servicio desde enero de 2011, aportes e indemnizacién
por el no pago de aportes a pensién, la indemnizacién moratoria del

articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, extra y ultra petita (f.° 2-3).

En respaldo de sus pretensiones, narré que suscribié contrato de
trabajo a término indefinido con la demandada el 8 de junio de 1987, el
cual se mantuvo por el término de 3 anos, 4 meses y 24 dias, periodo del
cual se adeudan 34 semanas de cotizacién en pensiones. Posteriormente,

el 18 de julio de 1991 suscribe contrato de trabajo a término indefinido

para desempenar el cargo de secretaria en la Unidad de Informacién de la .

P Py,
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da no le ha
Biblioteca; refirié, que desde el 1° de enero de 1998 la encarta

cancelado el auxilio de cesantias e intereses sobre las cesantias, adeuda
los salarios desde la segunda quincena de septiembre de 2014 Yllos
aportes a pensién a partir de agosto de 1998. Sostuvo que su Ultimo
ascenso fue el 19 de octubre de 2010 como psicologa de bienestar

universitario hasta el 19 de enero de 2015 y, sefiald, que su ultimo ingreso

_mensual es de $2.064.066 (£f.° 3-5).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté el relativo a la duracién de
la primera vinculacién laboral (3 anos 4 meses y 24 dias) y que la actora
devengé como 1ltimo ingreso la suma de $2.064.066. Frente a los demas, ~
dijo no ser cierto o no ser hechos. En su defensa, propuso la excepcién de

inexistencia de la obligacién; prescripeion y cobro de lo no debido (f.° 125-

130).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 25 de noviembre de 2019, declaré la existencia de dos
contratos de trabajo, el primero, entre el 8 de Jjunio de 1987 que finalizo
para el mes de julio de 1991 y el segundo, desde el 18 de julio de 1991 al
19 de enero de 2015, y el segundo deéde el 18 de julio de 1991 hasta el 19 @
de enero de 2015. Condené al pago de las cesantias ($25.448.658), los
intereses sobre las cesantias ($92.921), v prima de servicios ($374.340);
asi mismo, al pago de los aportes a pension desde 1991 g 2015; declard
probada parcialmente la excepcion de prescripcion; condend en costas a la
accionada por la suma de $3.000.000 y absolvic de las demas

pretensiones.

En sustento de su decision, indicé que con las documentales se
acreditaba la existencia de dos relaciones laborales, la 1ltima de ella, a
partir de 18 de julio de 1991 hasta el 19 de enero de 2015, toda vez que la

supuesta carta de renuncia de la trabajadora no surtié efectos legales.

S S ——
e ———
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En cuanto al auxilio de cesantias, manifestd que en el informativo no
encontré acreditado su giro a un fondo, como tampoco, que las causadas
para los afios 2014 ¥y 2015 se hubiesen cancelado directamente a la
trabajadora; en lo que respecta a los intereses sobre las cesantias y la
prima de servicios, indicé que sobre éstos operé parcialmente el fenémeno
prescriptivo, por consiguiente, solo los condené a partir del 5 de
septiembre de 2014. .

Sostuvo frente a los aportes a pensién, que el accionado debia pagar
los correspondientes al periodo de junio de 1998 hasta el 19 de enero de
2015, pero precisd, que debia reajuétar los aportes de los periodos
anteriores a dicha calenda, que fueron cancelados por la demandante
como trabajadora independiente. Y en lo que atafie a la indemnizacion
moratoria del articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, manifesté que
el Ministerio de Educacién Nacional intervino por razones administrativas
a la demandada para la fecha en la que se presentd la terminacién del
contrato de trabajo, situacién que condujo a la suspension del pago de las

obligaciones, lo que eximia a la fundacidn de esta sancién.
III. RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandada interpuso recurso de apelacion,
para ello, ataca la condena al pago de las cesantias bajo el argumento, que
la fundacion reconocié unos pagos a la trabajadora por este concepto,
conforme lo acreditan las documentales de folio 143 a 147 y 152 a 153 del
plenario, montos que aduce deben ser compensados, a fin de recalcular si

procedia o no la condena de esta prestacion.

Para resolver el recurso presentado, los Magistrados, previa

deliberacién, exponen las siguientes:
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Iv. CONSIDERACIONES

Esta Colegiatura procede a desatar la alzada, segun lo previsto en el

articulo 66A del Cédigo de Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad
Social.

Alega la demandada, que sobre la condena que por concepto de
auxilio de cesantias profirié el A quo, se deben compensar los montos que

sobre el mismo canceld a la accionante.

Para resolver la inconformidad de la parte enjuiciada, resulta
necesario remitirnos a la sentencia de primera instancia, en la que se
constata, que el sentenciador condené a la convocada al‘ juicio a pagar a
favor de la demandante la suma de $25.448.658 por concepto de

cesantias, el cual conforme las consideraciones esbozadas corresponden a

las causadas entre el afio 1998 al 2015.

Ante el argumento de la recurrente, procede la Sala a examinar las
documentales obrantes a folio 143 a 147 del plenario, con las cuales se
verifica tal y como lo aduce la demandada, que se liquidaron la cesantias a
la sefiora Amparo Morales, sin embargo, la misma corresponde a las
causadas en los periodos de 1991 ($36.126), 1992 ($100.233), 1993
($120.580), 1994 ($195.599) y 1995 ($235.301), es decir, de tiempos que
no fueron objeto del presente litigio y mucho menos. de condena. Asi
mismo, se acude a los folios 152 y 153, con los que se advierte, que
efectivamente la fundacién San Martin liquido el auxilio de cesantias a la
accionante, pero de los afios 1996 ($282.781) y 1997 ($339.735), época

que no hacen parte de la condena proferida en primer grado.

En cuanto a la autorizacién de retiro de cesantias (f.° 154 y 155), se
advierte que estas datan del 6 y 15 de octubre de 1998, cir'cunstancia'que
permite corroborar que dicha autorizacién recaia sobre los montos

causados con anterioridad a esa anualidad.
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Pese 1o ior, i
anterior, se verificaron todos los elementos de juicio

aJlegacilos, Sin que se verifiquen los pagos a la demandante por concepto de
cesantias de los afios reclamados en la demanda, es decir, a partir de
1998. Por tanto, si bien la accionada propuso al momento de ejercer su
derecho de defensa y contradiccién la excepcién de compensacion, lo cierto
s que la Sala no puede contrarrestar o equilibrar los efectos de 1a condena
en virtud de la aplicacién de este medio exceptivo, toda vez que el pago

efectuado cobija periodos distintos de los que fueron objeto de condena

En esa medida, se despacha de manera desfavorable el recurso

Impetrado. No se causan costas en esa instancia.

V. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., €l 25 de noviembre de

2019, de conformidad de las consideraciones aqui expuestas.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

K
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_DAVAD A-J. CORREA STEER
Magistrado

?/ Lt ?0 VARON

ANGELA Lucia MU
. Maglstrada 38 _20/9,.9017/!/ o/
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Repuiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Dacisién Lahoral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL

RADICADO: 110013105 038 2018 000444 01
DEMANDANTE: JAIRO ALFONSO CRUZ SUAREZ
DEMANDADO: ARMANDO GARCIA MEDINA

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

SENTENCIA

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

Circuito de esta ciudad, el 21 de octubre de 2019.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovio demanda laboral para que se declare que
entre las partes existio un contrato de honorarios causados dentro del
proceso de pertenencia por prescripcion extraordinaria de dominio n.°
2010 00309. En consecuencia, se ordene el pago de $81.154.062 por
concepto de honorarios, junto con los intereses moratorios desde que se

causo la obligacion hasta que se verifique su pago, mas las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que, en el ano 2010,
Armando Garcia Medina le otorgo poder para iniciar y llevar hasta su fin
proceso de pertenencia por prescripcion extraordinaria de dominio en
contra de Maria Eugenia Aguilera y demas personas indeterminadas
adelantado ante el Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota, el que termino

con sentencia favorable en su favor el 22 de julio de 2014.
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Expuso que se pactaron como honorarios el 20% sobre el valor
comercial del inmueble los cuales serian pagaderos al finalizar el proceso,
precisando que el demandado le realizo abonos desde marzo hasta
noviembre de 2015, cada uno por valor de $400.000. Senalé que a la fecha

los honorarios no han sido cancelados en su totalidad (f.° 1 a 5).

Al dar respuesta a la demanda, el convocado a juicio se opuso a las
pretensiones. Refirio, que la relacion entre las partes surgio en el anno 1995
cuando el demandante lo represent6 proceso de accion reivindicatoria que
resulto desfavorable, posteriormente el accionante le insisti6 en iniciar un
proceso de pertenencia, por el cual le pago en total $10.000.000, que
también resultdé adverso. Después le ofrecio iniciar un nuevo proceso de
pertenencia de forma gratuita para compensar los resultados adversos de
los anteriores litigios considerando que ya le habian sido pagados los
honorarios, este proceso fue adelantado ante el Juzgado 42 Civil del
Circuito de Bogota bajo el radicado n.” 2010 309, en virtud del cual se
otorgo el dominio tan solo de 117.46 metros junto con los tres lotes en €l

construidos por prescripcion extraordinaria de dominio, pero no de los

277.51 metros que se pretendian.

Manifestd que en otro proceso seguido ante el Juzgado 45 Civil del
Circuito de Bogota con radicacion n.” 2010-00686, el aqui demandante lo
representé y pese a que renuncio al poder, inici6 incidente de regulacion

de honorarios por el mismo valor reclamado ahora, pero tan solo le fueron
reconocidos $16.686.600

En su defensa, propuso las excepciones de inexistencia de contrato

de mandato oneroso y/o inexistencia de la obligacién, cobro de lo no

debido, enriquecimiento sin causa,

prescripcion, pago, buena fe,
compensacion y las demas declarables de oficio (f.° 50 a 79).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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Para r

esolv

delib 4 ereieliirecurso presentado, los Magistrados, previa
€racion, exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

A efectos de resolver los cuestionamientos planteados con la
apelacion, se aplicara lo consagrado en los articulos 66 y 66A del Codigo
de Procedimiento del Trabajo, por tanto, solo se estudiaran las
inconformidades planteadas en el recurso, relacionadas con la excepcion
de prescripcion que en sentir de la apelante debe ser considerada a partir
del mes de octubre de 2015 cuando el promotor del juicio recibié el ultimo

pago de $400.000 por participacién de arriendos.

Asi las cosas, se tiene por superado que el accionante presto sus
servicios profesionales al demandado para ejercer la representacion
judicial de este ultimo ante el Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota en el
proceso de pertenencia adelantado contra Maria Eugenia Aguilera radicado

bajo el numero 2010 00309, que culminé con sentencia proferida el 22 de

julio de 2014 (£.° 16 a 30).

Respecto del fenomeno extintivo de la prescripcion la Corte Suprema
de Justicia ha senalado que, “los asuntos sobre reconocimiento de
honorarios y remuneraciones por servicios personales de cardcter privado,
se tramitan por los ritos del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, incluyendo, como se dijo, lo atinente al término de prescripcion, aun
cuando la relacion juridico-sustancial que aflore del convenio suscrito entre
las partes encuentre venero en las disposiciones del Codigo Cwil’ (CSJ

SL9319-2016).

En consecuencia, en asuntos como el que ahora ocupa la atencion
de la Sala, es el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social el que regula la prescripeion de la accién, y que al respecto fija un
término de tres afios para ejercerla, contados a partir de la data en que la

obligacion se haya hecho exigible.
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Con todo, este documento no modifica la fecha en que se genera el
derecho a favor del demandante, pues demostrado que las partes pactaron
que seria a la finalizacion del proceso, la parte demandante incumple la
carga que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso
aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo, pues
no prueba haber modificado la oportunidad en la ciue se reconocerian los
honorarios, tampoco que se hubiere acordado el pago diferido, por cuotas
o mediante la participacion mensual en canones de arrendamiento, aun
menos que el pago estuviera sometido a una condiciéon suspensiva, €1

consecuencia, debe acarrear las efectos negativos de su actuar 0omisivo.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas, la

Sala confirmara la decision apelada.
Sin costas en esta instancia ante su no causacion.
V. DECISION

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR sentencia proferida el 21 de octubre de
2019 por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota.

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

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,
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