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REPUELICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISON LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponenie

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105029201800191-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31} de agosto de 2020, fecha y hora
previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia
publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitdn y Luis Carlos Gonzélez
Velasquez.

TEMA: Compatibilidad pension de vejez Acuerdo 049 de 1990.

Procede la Sala a resolver recursos de apelacion interpuestos por las partes,
contra la sentencia proferida ¢l 19 de noviembre de 2018 por el Juzgade 29°
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral promovido
por PEDRO MARIA LOZANO S80TO en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -~ COLPENSIONES, asi mismo debera
conocerse la sentencia mencionado en el grado jurisdiccional de consulta en
favor de la parte demandada COLPENSIONES en lo no apelado.

ANTECEDENTES

PEDRO MARIA LOZANQ SOTO instaurd demanda Ordinaria Laboral en contra
de la Administradora Colombiana de Pensiones -~ COLPENSIONES, para que
previa declaratoria que es beneficiario del régimen de transicion, y que la
pension gracia que le habia sido concedida es compatible con la dc vejez que
aqui reclama al ser financiada esta ultima con tiempos privados, sea condenada
a reconocer pension de vejez a partir del 13 de julic de 2006 cuando cumplid los
requisitos, junto con los intereses moratorios, indexacién, lo ultra y extra petita
y las costas.

Como fundamento de su pedido, afirmé que nacié el 13 de julio de 1946, prestd
sus servicios al Estado por mas de 20 afos, siéndole reconocida pension al
amparo de lo dispuesto en la ley 33 de 1985; a su vez tuvo cotizaciones en el
sector privado entre el 17 de julio de 1979 y el 20 de marzo de 2002, sumando
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mas de 500 semanas dentro de los 20 afios anteriores al cumplimiento de los
60 aflos de edad conforme el Decreto 758 de 1990; las dos pensiones son
compatibles, no obstante le han sido negadas sus peticiones tanto de
indemnizacion sustitutiva como de vejez. (Fls 454-58)

CONTESTACION

Notificada en legal forma COLPENSICNES dio contestacion con escrito de folios
79 a 82 donde se opuso a las pretensiones, aceptd la mayoria de los hechos
negando los relacionados con la compatibilidad entre la prestacion de
jubilacién reconocida a favor del actor y la pension de vejez que pretende, en la
medida en que ambas tienen la misma finalidad, en el sentido de amparar a las
personas en su estado de vejez, por lo que no se encuentra inmersa en alguno
de los casos en los que la ley permite el pago de las dos a cargo de
COLPENSIONES, y la tnica excepcion que propuso fue la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogotéd, mediante sentencia
proferida el 19 de noviembre de 2018, resolvido condenar a COLPENSIONES a
pagar a PEDRO MARIA LOZANO SOTO la pension de vejez, a partir del 13 de
julic de 2006, en cuantia inicial de $566.880.48, debicndo cancelar el
retroactivo de manera indexada, absolvié del pago de los intereses moratorios
de que trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993, y condend a la demandada al
pago de las costas en las que incluyd como agencias en derecho la suma de
$3.000.000, (Folios 95-102)

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién de primera instancia, las apoderadas de las partes
interpusieron recurso de apelacién en los siguientes términos:

La parte demandante! para que sc ordene el pago de los intereses moratorios
previstos en el articulo 141 de la ley 100 de 1993, porque si bien
COLPENSIONES hizo una interpretacién exegética en su momento, no se puede
desconocer la jurisprudencia existente frente al tema de reconocimiento de
intereses moratorios, pues los mismos si estan causados.

La parte demandada2, para que revoque la decision y en su lugar se la

1wy en cuanto a los inlereses de mora pues se toma en cuenta que existe un acto pensional si es pertinente resaltar
que §i bien hizo una interprelacién exegética en su momento la entidad, no se puede desconocer la jurisprudencia
existente frente al tema de reconocimiento de intereses moratorios y es por esto su Sciiorfa que si debemos tnterponer
¢l recurso de apelacién cn cuanto a este punto en especifico, ya gue pues los mismos si estdn causados y la ley 100
en su Avticulo 141 ba sido bastante clara frente a este tema y Jo ha regulado como tal Y por lanto si es procedentc
gue los mismos sean reconocidos. Por lanto, presento un recurse de apelacion en esta forma.”.

2 «Muchas gracius Su sefiorfa en esta oportunidad procesal interpongo recurso de apelacidn en contra del fallo
proferido en la instancia ¥ que sean los Magistrados del Tribuna) Supcrior en su sala laboral quién revoca dicha
decisién y en su lugar absuelve a mi represcntante de todus y cada una de las pretensiones presentadas en su contra
en los siguientes tSrminos: Tal y como lo manifesté dentro de mis alegatos de conclusién y apartdndome dei criterio
de la instancia, que sea lo primero sefialat que revisados los aplicativos de los boros pensionales que se manejan en
el Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico v asi con el expediente Administrativo de la Administradora se puede

concluir las siguientes situaciones: Al pensionado al Sefior Pedre Maria Lozano Soto se le reconocc mediante
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absuelva de todas v cada una de las pretensiones, porque revisados los
aplicativos de los bonos pensionales asi como el expediente Administrativo, se
tiene que al demandante en enero de 2002 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio le reconocié una pension de jubilacion en cuantia de
$1.046.201, efectiva a partic del 14 de julio del 2001, y con resoluciéon 25430
del 3 de noviembre del 2000 CAJANAL, le reconocid una pensién de vejez en
cuantia $243.159, efectiva a partir del 13 de julio del 96. Asi, el sefior Pedro
cuenta con un total de 793 semanas cotizadas al 31 de marzo del 2002, siendo
que a los docentes vinculados antes de la vigencia del decreto 1278 del 2002
inscritos en escalafon docentes de conformidad con el decreto 2277 del 79 se
les aplica las cxcepciones contenidas en el articulo 19 de la ley cuarta del 92
consistente en gue nadie podra desempeiiar simultineamente mas de un
empleo publico ni recibir mas de una asignacidn que provenga del Tesoro
Pdblico o de empresas o instituciones en las que tenga parte mayoritariamente
el Estado, por lo que no existe compatibilidad de las pensiones reconocidas con
el Magisterio v las prestaciones rcconocidas por el Sistema General de
Pensiones cuando se trata de docentes oficiales que hubieran adquirido el
estatus de pensionado con anterioridad al 18 de mayo del 92, incompatibilidad
que también contempla el articulo 128 de la Constitucién Politica, el Articulo 2°

del decreto 2527 del 2000.

ALEGATOS DE CONCLUSION

resolucién N° 127 del 11 de Enero de 2002 mediante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio una
pensién de jubilacién en cuantia de $1.046.201 estd la hacen efectiva a partir del 14 de julio del 2001 y lu segunda
mediante resolucién 25430 del 3 de noviembre del 2000 1a Caja de Previsién Social Cajanal, Ic reconoce una pensién
de vejcz en cuantia 243. 159 esta cfectiva a partir del 13 de julio del 96 en lo que tiene que ver con la pension
reconocida cl Magisterio es preciso hacer més reflexiones juridicas para ¢l fallo de segunda instancia. El demandante
cuenta con un total de 793 semunas cotizadas al 31 de marzo del 2002.El demandante cuenlu con una pensién de
vejez otorgada por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con Ia resolucidn anleriormente
mencionada en relacién con ¢l caso que nos ocupa, es necesario tener e cuenla la compatibilidad pensional entre
pensiones reconocidas por el Magisterio y las pensiones del Sistema General de Pensiones frente a lo cual hay que
manifestar que los docentes vinculados antes de {a vigencia del decreto 1278 del 2002 inscritos en escalafén docentes
de conformidad con ¢l decreto 2277 del 79 se los aplica las excepciomes contenidas en el articulo 19 de la ley cuarta
del 92 que expresamente indicaré;

Nadie podra desempefiar simuitdneamente mis de un empleo piiblico ni reeibir més de una asignacion que provenga
del Tesoro Piiblico o de empresas o institucioncs en las que tenga parte mayoritaria mente el Estado efectiese las
siguientes asignaciones: Las que reciban los profesores universitarios que descipeRan como asesores de la rama
legislativa, las percibidas por las personas, (a asignacién de retiro pensién al militar o parcial de las fuerzas piblicas,
las percibidas por concepto dc sustitucién pensional, los honorarios percibidos por concepto de hora cétedra, los
honorarios percibidos por concepio de servicios profesiomales en satud, fos honorarios percibidos por los miembros
de las juntas dircctivas en razén « su exislencia de las mismas, siempre que no sc trate de mds de dos juntas y por
iltimo las que a la fecha entrada de la vigencia de la prescnte ley se benefician a los servidores oficiales docenles
pensicnados.

Se concluye que no existe la compatibilidad de las pensiones reconocidas con el Magisterio y las prestaciones
reconocidas por cl Sistema General de Pensioncs cuando se trata de doceates oficiales que hubieran adquirido el
cstatus de pensionado con anterioridad al 18 de mayo del 92 conformoe a esto se logra corregir que ] demandante sf
bicn se vinculd al Magisterio con anterioridad a 1a vigencia del decreto 1278 del 2002, también es cierto que curnplié
los requisitos para la pensién o sca el estatus pensional con posterioridad al 18 de mayo del 92 lo que quiere decir
que conforme al articulo 19 de la ley coarta del 92 se produce Ja incomparibilidad qué es evidente a todas luces entre
la presenlacién solicitada y la ya reconocida toda vez que las necesidades constitucionales ya del minimo vital y la
Sepuridad Social propias estas contingencias derivadas por un riesgo de vejez se encucntran debidamente cubiertas y
amparadas por la adminisiracion publica y en este senlido es improcedente que si [uera el reconocimiento de la
pretension principal del reconocimiento de la pensidn de vejez. Con esto cabe también resallar el articulo 128 de la
Constitucién Politica, también ef Articulo Segundo dcl decreto 2527 del 2000, el cual también deberia ser analizado
para efectos del failo de scgunda instancia. Y en ese orden de ideas dejd sustentado mi recuiso de apelacién Muchas
gracias.”.
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Una vez corrido el traslado de ley, la parte actora solicitd la confirmacion del
fallo, que reconocié la pension con tiempos exclusivamente privados, asi como
la fecha de causacién y disfrute, atendiendo que la entidad resolvid la peticién
del 8 de septicmbre de 2009, apenas con la resolucidn VPB 6943 del 21 de
febrero de 2017, insistiendo en la procedencia de los intereses moratorios.
COLPENSIONES, por su parte, reiterd los argumentos de su recurso de
apelacién.

No observéandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada, previas las siguientes...

CONSIDERACIONES

PROELEMA JURIDICO

La Sala estudiara si (i} ¢l demandante tiene derecho al reconocimiento de la
pension de vejez, teniendo en cuenta lo establecido en el régimen de transicion,
aplicandose lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990 aprobadon por el Decreto
758 del mismo afio, para lo cual deberd verificarse si hay lugar a la
compatibilidad pensional de una pension de jubilacién oficial (MAGISTERIO) ¥
una pension de vejez, y (i) de proceder ¢l reconocimiento pensional, establecer
si hay lugar también al pago de los intereses moratorios previstos en el articulo
141 de la ley 100 de 1993.

DE LA COMPATIEBILIDAD PENSIONAL

Al respecto, se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, mediante sentencia SL461-2013 con radicado No. 41001 del 17 de
julio de 2013, Magistrado Ponente Rigoberto Echeverri Bueno, en la que se dijo:

“Bn efecto, por tener la celidad de docente oficial y estar excluida del
Sistema Integral de Seguridad Social, al compas de lo establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, a la demandante le resulta valido
prestar sus servicios a establecimientos educativos oficiales y, por
virtud de ello, adquirir una pensiéon de jubilacion oficlal y, al mismo
tiempo, prestar sus servicios a instituciones privadas y financiar
una posible pension de vejez en el Instituto de Seguros Sociales, con
la posibilidad de que dichos aportes fueran trasladados al régimen de
ahorro individual con solidaridad, a través de un bono pensional.

En sentencias como la del 6 de diciembre de 2011, Rad. 40848, la Sala ha
dicho que no existen ruzones juridicamentie validas para concluir
gue la pensién de jubilucion oficial gue se reconoce a un docente,
resulta incompatible con la pensidn de vejez gue puede obtener el
Instituto de Seguros Sociales, por servicios prestados a instituciones
de naturaleza privada.

En idéntica direccién pueden verse las sentencias del 12 de agosto de 2009,
Rad. 35374 y 3 de mayo de 2011, Rad. 39810,
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Como conclusién, no existia incompatibilidad alguna entre la
pension de jubilacion oficial reconocida a la demandante y la
pension de vefez derivada del sisterna de seguridad social, por lo gue,
tampoco existia alguna objecion para que, por esta razén, se dejara de
incluir el bono pensional causado por aportes al Instituto de Seguros
Sociales, dentro de la devolucién de saldos.” (Negrilla fuera de texto)

Conforme a lo anterior, es evidente que procede el estudic del reconocimiento a
la pension de vejez solicitada, la cual es compatible con la pension de jubilacion
oficial otorgada por el Magisterio al demandante.

DEL REGIMEN DE TRANSICION

Ahora bien, no existe duda, en el presente asunto, que el sefior PEDRO MARIA
LOZANO SOTO nacié ¢l 13 de julio de 1946, de conformidad con lo referido en
la cédula de ciudadania en la que se indica fecha de nacimiento (Folio 3); es
decir, que para el 01 de abril de 1994 el demandante contaba con mas de 40
anos de edad, siendo a todas luces evidente que gozaba del precitado régimen
de transicién pensional, sin embargo, este beneficio fue supeditado con la
expedicion del Acto Legislative 01 de 2005, en cuyo paragrafo transitorio 4°,
indicé que el régimen de transicién pensional establecide en la Ley 100 de
1993, no podria extenderse mas alla del 31 de juliv de 2010, excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, tengan cotizados al menos 750
semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del
citado Acto Legislative, 29 de julioc de 2003, a los cuales se les mantendria el
régimen hasta el afio 2014.

A [olios 6 a 8, 64 a 67 y 85 a 88 del expediente, aparece reporte de las semanas
cotizadas expedida por COLPENSIONES, el cual no ha sido tachado o
desconocido dentro del tramite de este proceso. Ese documento, que tiene pleno
valor probatorio, nos informa que la demandante cotizd entre el 17 de julio de
1979 y el 31 de marzo de 2002, un total de 793.14 semamas para los
colegios privados EYMARD, COOPERATIVA DE MILITARES EN RETIRO,
COLEGIO AGUSTINIANO SUBA y ORDEN AGUSTINOS RECOLETOS Y
RECOLETOS; es decir, que para la ecntrada en vigencia del referido Acto
Legislativo, esto es, ¢l 29 de julio de 2005 contaba con mas de 750 semanas
cxigidas para mantener el régimen de transicion.

DE LA PENSION DE VEJEZ ACUERDO 042 DE 1990 APROBADO POR EL
DECRETO 758 DEL MISMO ANO:

El régimen anterior que tenia el demandante c¢s €l contenido en el Acuerdo 049
de 1990 que aprobé el Decreto 758 del mismo afio, el cual establece:

“Requisitos de la pension por vejez. Tendrdn derecho o la pension de vejez fas personas que
rednan fos Sigufentes requisitos:

Sesenta (60) o mds afios de edad si se es vardén o cincuenta y cinco (55} 0 mds afios de edad,
si se es mujer, y un minimo de quinientas (500) semanus de cotizacién pagadas durante los
Uitimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber
acreditado un ndmero de mil (1.000} semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier

tiempo.” {(Negrilla fuera dc texto)
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Atendiendo los supuestos de facto que se tienen superados en esta instancia -
cobertura del régimen de transicion, en aplicacién del Acuerde 049 de 1990 y
cumplimiento de la edad para adquirir el derecho pensional-, para establecer la
procedencia de la pensién de vejez, conforme al Acuerdo 049 de 1990, resta
linicamente determinar si el néimero de semanas cotizadas durante toda la vida
laboral del demandante ascienden a 1.000 cotizadas en cualquier tiempo, o &
500 semanas en los ultimos 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad
minima para acceder a la pension de vejez.

Asi las cosas, tenemos que el demandante dentro de los UGltimos 20 afios
cotizados anteriores al cumplimiento de la edad, es decir entre el 13 de julio de
1986 y ¢l 13 de julio de 2006 cuenta con 754.16 semanas, cuunpliendo y
superando el minimo de las 500 semanas cxigidas por la ley aplicable.

Entonces, como el requisito de la edad lo cumplié el promotor de esta actuacion
el 13 de julio de 2006, cuando alcanzd los 60 afios de edad y que cotizd 793.14
semanas a COLPENSIONES por cuenta del sector privade exclusivamente,
ninguna de ellas proveniente del sector publico consideradas para otorgarle la
pensién gracia, es evidente  gue cumple con los requisitos establecidos en el
Acuerdo 049 de 1990. Asi las cosas, €l sefior PEDRO MARIA LOZANO SOTO
tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez, dande aplicacién
al Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990.

DE LA CAUSACION ¥ DISFRUTE DE LA PENSION DE VEJEZ

Respecto del reconocimiento de la prestacién econémica incoada, y la fecha a
partir de la cual se debc condenar a la pasiva a reconocer y pagar la pension de
vejez, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
1990 senala:

“CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ. La pensidn de vejez se reconocerd o
solicitud de parte interesada reunidos los requisitos minimos establecidos en el articulo
anterior, pero serd necesaria su desafiliacion af régimen para que se pueda entrar o disfrutar
de fo misma. Para su fiquidacion se tendré en cuenta hasta la titima semango efectivamente
cotizada por este riesgo.” (Negrilla fuera de texto)

De la citada norma se desprende que la causacion dc la pension de vejez es un
concepto diferente al disfrute de la prestacion; la primera, ocurre siempre que
s¢ retinan los requisitos de edad y semanas de cotizacidon exigidos por la ley, en
tanto que el disfrute ocurre una vez se produzca la desafiliacién del Sistema de
Pensiones.

En el presente asunto, se ticne acreditado que el tltimo periodo cotizado lo fue
el ciclo de marzo de 2002, cuando se retird del sistema, cumpliendo los 60 afios
de edad el 13 de julio de 2006, contando para ese entonces con 793.14
semanas, luego, de conformidad con lo establecido en lineas precedentes, es a
partic del momento en que reunio el requisito de la edad que debe otorgarse la
pensioén.
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DEL INGRESO BASE DE LIQUIDACION PARA PENSIONES DE VEJEZ.

Acerca del ingreso base de liquidacion de la pensién de vejez, para aquellos
afiliados que son beneficiarios del régimen de iransicién pensional, conforme lo
explicado en las sentencias CSJ SL, 1 mar. 2011, rad. 405523, reiterada en la
del 17 jul. 2013, rad. 457124, entre otras, debe liquidarse de acuerdo con el
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o en su defecto con el
articulo 21 de la misma Ley 100 de 1993, dependiendo si para la entrada en
vigencia del sistema general de pensiones, el 1° de abril de 1994, al afiliado le
faltare menos de 10 ailos para adquirir el derecho, evento en ¢l cual el ingreso
base de liquidacién debera ser el promedio de lo devengado en el tiempo que le
hiciere falta para ello o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
debidamente indexado; y para los casos en que para la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones, €l afiliado le faltare 10 o mas afios para adquirir
cl derecho, el ingreso base de liquidacion corresponde al promedio de los
salarios sobre los cuales cotizdé durante los 10 afies anteriores al
reconocimiento de la pensién, o ¢l de todo el tiempo de la vida laboral, si fuere
superior, siempre que haya cotizado 1.250 semanas como minimo, d¢ manera
que el mismo no se determina por la normatividad anterior.

De igual manera, en la sentencia CC SU-230 de 2015 {29 abril), se indico que:

“(...) El ingreso base de liguidacion IBL no es un aspecto de fa transicion y, por tanto, son fas
reglas contenidas en el régimen general, los que deben aplicarse para estoblecer ef monto
pensional con independencia del régimen especial al gue se pertenezca. De otro fado,
resalio que mediante auto A-326 de 2014, por ef cual se resolvio fa solicitud de nufidad de la
sentencia T-078 def mismo afio, la Sala reafirmd la interpretacion sobre ef articulo 36 de fa
Ley 100 de 1993 establecida en ef referido falfo C-258 de 2013, en el que por primera vez la

3 “Como quedd visto en sede de casacién, para el caso de quienes les fultaba <menos> de 10 afios para adquirir el
derecho de 1a pensidn, al momento en que entrd a regir el Sistema General de Pensiones, se les aplica a fin deo
esiablecer el IBL, las reglas contenidas en el inciso 3° del articulo 36 de la citada Ley 100. Empero, para quienes les
faltare <mds> de 10 afios, ol IBL scrd el previsto en el axticulo 21 ibfdern, norma que ¢l censor tambi€n enuncid en la
proposicién juridica del cargo, esto es, el “promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
duranie los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension”, o el promedio del ingreso base de cotizacion,
ajustado por inflacién, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del afiliado, si resulta superior al anterior,
siempre y cuando éste haya cotizado 1250 semanas como minimo,”

(.Y Asi las cosas, para guienes les faltare més de 10 afios, el 18L serd el consagrado en ¢l articulo 21 de 1 Ley de
Seguridad Social, esto es, “ef promedio de los salarios o rerdas sobre los cuales ha cotizado €l afiliado durante los
ultimos 10 afios anteriores al reconocimiento de fa pension” o el promedio del ingreso base dc cotizacin ajustado por
inflacién, ealculado sobre los ingresos de toda Ia vida laboral del ascgurada, si resulta superior al anterior siempre
y cuando €ste haya cotizado 1250 semanas como mininmao.”

“De tal modo, que al haber tomado el ad gren el articulo 21 de la Ley 100 dc 1993, como norma aplicable en maleria de
IRBL para este parlicular asunto, cn ¢l que el actor cotizd al sisterna de seguridad social intepral méas de 1250 semumas,
concretamente 1480, es dable optar por el IBL que le resultare mas favorable al afiliado, v desde esta perspectiva la
Colegiatura, o vulneré la Jey en la forna en que lc enrostra la censura.”

“¥ ello es asl, por cuanto, se reitera, cuando entrd en vigencia el Sisiema General de Pensioncs consagrado en la Ley 100
de 1993 -1° dc abril de 1994, a] demandante le hacfan falta més de 10 afios para adguinr el derecho a la pensién de
vejez, pues reunid requisitos al cumplir la edad de 60 afos el 16 de octubre de 2007, razdén por la cual lal como 10 sostuvo
cl Tribunal, pese a que era beneficiario del régimen de tramnsicion previsia en el articulo 36 de Ia Ley de Scguridad
Social, el ingreso base de cotizacion de su prestacién no se regia por esa disposicién sine por el articuto 21 ibidem.”

“Ticho criterio ha sido acogido por esla Corporacién, entre otras, ¢n la sentencia 37246 del 22 de enero de 2013, que
reitera la proferida el 19 de marzo de 2011, Rad. 40552}
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Safa analizé ef IBL, en el sentido en que, el modo de promediar la base de fiquidacidn no
puede ser fa estipulada en la legislacion anterior, en razon a que el régimen de transicion
solo comprende fos conceptos de edad, monto v semanas de cotizacion y excluye el
promedio de liguidacién.” {...})". (Subrayado fuera de texto original)

En el caso concreto, como quiera que al actor le sera reconocida pension de
vejez a partir de 13 de julio de 2006, le faltaba més de 10 afios para adquirir
para adquirir el derecho, por lo que su ingreso base de liquidacion debe
establecerse conforme al articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, con el
promedio de las cotizaciones efectuadas en los 10 afios anteriores a la fecha de
causacion del derecho, que arrojé una mesada pensional inicial al 13 de julio
de 2006 de $560.890.26, resultado de aplicar una tasa de reemplazo del 60%
al IBL de $934.817.11. Debiéndose, por tanto, medificar en este punto la
sentencia de primera instancia que la fijé en la suma inicial de $566.880.48.

Lo anterior obedecié a que e¢n abril de 1998 la A quo consideré una suma
superior a la realmente cotizada, pues el IBC para abril 1998 fue de $648.000
por 30 dias efectivamente cotizados, sin embargo adopté la suma de
$1.296.000, como si se hubiera realizado doble pago.

DE LOS INTERESES MORATORIOS

Se estudiara si la pensién reconocida al seiior LOZANCG SOTO a partir del 13 de
julio de 2006 debe ser reconocida con los intereses de mora de que trata el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y en caso afirmativo, desde cuando se
comienzan a generar estos,

Sefala el tenor literal del articulo 141: “INTERESES DE MORA. A partir del 1o. de
enero de 1994, en casc de mora en el page de las mesadas pensionales de que
trata esta Ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard al pensionado,
ademds de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdaxima de
interés moratorio vigente en el momento en gue se efectué el pago.”

Los intereses de mora contemplades en el articulo aludide se consideran
generados cuando existe meora en el reconocimiento y pago de las mesadas
pensionales, por lo tanto, los mismos sc¢ preducen de pleno derecho por el simple
hecho de que la entidad se encuentre en mora de reconocer y pagar la pension a
que tiene derecho el afiliado.

No obstante, el articulo 33 de la misma normatividad sefiala que: “Los fondos
encargados reconocerdn la pensién en un fiempo no superior a cuatro (4} meses
después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente
documentacion que acredite su derecho. Los Fondos no podrén aducir que las
diferentes cajas no les han expedido el bono pensional o la cuota parte.”

Quiere esto decir que al dar una interpretacion integral al cuerpo normativo que
regula el reconocimiento de la prestacion, esto es, la Ley 100 de 1993, se
encuentra que la entidad entrard en mora desde el dia siguiente al vencimiento
del plazo otorgado por ley para el reconocimiento de la prestacidn, cn ofras

palabras, a partir del dia siguiente al cumplimiento de los 4 meses gue tiene para
Pagina 8 de 10
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dar respuesta a la solicitud pensional.

Asi lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia en diferentes pronunciamientos
de la Sala de Casacion Laboral que han abordado el tema, entre otros, es
pertinente citar la Sentencia con radicacién 43564 del 5 de abril de 2011 con
ponencia del Magistrado Gustave José Gmnecco Mendoza donde sc schald
claramente lo arriba expuesto, diciendo: “Como lo ha explicado esta Sala de la
Corte, la imposicién de los intereses moratorios debe hacerse desde el momento en
el que vence el plazo legal para que la entidad de seguridad social otorgue el
derecho pensional, pero ello es ast en condiciones ncrmales, vale decir, cuando se
esta frente a una sola peticién de reconocimiento de la prestacion {...)"

En el presente asunto, [rente al tema de los intereses moratorios, no encuentra
esta Sala motivos para separvarse de la pacifica jurisprudencia que ha
mantenido la Corte Suprema de Justicia, sobre la procedencia de los intereses
de que trata la norma aludida cuando se trata de mora en el reconocimiento y
pago de la prestacién, en oposicién a lo sostenido por la A quo, en la medida
que el demandante esluvo privado de su derecho a la pension, durante el
tiempo que injustificadamente la demandada demord el reconocimiento, dado
que no se detuvo al estudio juicioso de la reiterada y pacifica jurisprudencia de
la Sala laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, vigente a la fecha de la
solicitud pensional, que dilucida de manera clara la razon por la que si se da la
compatibilidad entre la pension gracia y la de vejez, es decir, porque los
recursos que financiaron las cotizaciones de ésta ultima no provinieron del
Estado y por tante no se presentaba en ¢l caso del libelista la prohibicion
alegada por la entidad administradora.

Por Io tanto, como quiera que la solicitud de reconocimiento de la pension de
vejez la elevd por primera vez el demandante el 3 de noviembre de 2016, el
retroactivo correspondiente a las mesadas causadas desde que surgid el
derecho deben ser reconocidas con los correspondientes intereses moratorios
generados desde el 3 de wmarzo de 2017, teniendo en cuenta que se ha
establecido un plazo maximo de cuatro (4) meses a partir de la radicacion de la
solicitud para resolver la peticién de la pension de vejez y al haberse presentado
solicitud el 3 de noviembre de 2016, la entidad contaba con cuatro meses, los
cuales vencian 3 de marzo de 2017.

Asi las cosas, los intercses moratorios a los que se hace referencia deberian
pagarse desde el 4 de marzo de 2017 hasta que se realice el correspondiente
pago, sobre el retroactivo causado desde el 13 de julic de 2006 y hasta que se
produzca su correspondiente pago.

Conforme a las anteriores consideraciones, la Sala revocara el ordinal segundo de
la sentencia del 19 de noviembre de 2018, proferida por el Juez Veintinueve
Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar disponer el pago de los intereses
moratorios peticionados sobre el retroactivo debido hasta que se verifique su pago
y la consecuente inclusién en némina, confirméandola en lo demas. Costas en esta
instancia. a cargo de la demandada. Las de primera se confirman dadas las
resultas del proceso.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda. dc Decisidn Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia proferida el 18 de
noviembre de 2018 por la Juez Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral promovido por PEDRO MARIA LOZANO
SOTO en contra de la ADMINISTRADGRA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, exclusivamente en cuanto fj6 como monto de la primera
mesada pensional la suma de¢ $566.880.48, para en su lugar establecerlo en la
suma de $560.890.26, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: REVOCAR los ordinales segundo y sexto de la sentencia apelada,
en cuanto, en su orden, alli se ordené el pago indexado del retroactivo debido y
se absolvid de los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la ley 100
de 1993, para en su lugar CONDENAR a la demandada a pagar tales intereses
moratorios desde el 4 de marzo de 2017 y hasta que se produzca el page de las
mesadas pensionales adeudadas ~retroactivo pensional por el periodo
comprendido desde el' 13 de julio de 2006 y hasta su pago-, intereses que se
cancelaran a la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que
sc efectue el pago, de acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

TERCERQO: CONFIRMAR la scntencia objeto de alzada en todo lo demas.

CUARTO: COSTAS en la segunda instancia a cargo de COLPENSIONES.
Inclityase en la liquidacién como agencias en derzcho la suma de $877.803 a
favor de! demandante. Las de primera se CONFIRMAN dadas las resultas del

ProCceSso.

Notifiquese y cumplase

e ;
"/”
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COLPENSIONES

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADO: DR. JOSE WILLIAI GONZALEZ
RADICADO: 110013105028201813101
DEMANDANTE : PEDRO LOZANO
DEMANDADO:

FECHA SENTENCIA

1a. INSTANCIA

2a. INSTANCIA

CASACION

OBJETO DE LIQUIDACION: Calcufar ef Ingreso base de figuidacion (1BL) def demandante lomando on cuenta 1os aportes reatizados
durante los iitimos diez afios actualizado a 2006, apllcando ef 60% para obtener of valor de fa primera mesada.

Promedio Salarial Anual
Afio 1991
) ] Safatio Salario
Fecha Inicial | Fecha Final Nu:_nero SiaHa Salfario diario | Salario anwal | promedio promadio
dias mensual .
diario mensual
04/02/31 28/02/91 25 89.630.00 3.321,00 § 83.025,00
01/03/81 31/03/91 31 89.630.00 3.327.00 | & 102.951,00
01/04/91 36/04/91 30 89.630,00 3.321.00 £ 99.630,00
01/65/91 31/05/91 31 99.630,00 3.321,001 5 102.951,00
01/06/91 30/06/31 a0 99.630,00 3.321,00 $ 99.630,00
01/07/91 31/07/91 37 99.630,00 3.327,00) & 102.951,00
01/08/91 31/08/31 31 99.630,0¢ 3,327,001 £ 102.951,00
01/09/91 30/09/91 30 99.630,00 3.321,00 $ 89.630.00
01/10/91 31/10/81 31 98.630,00 3,321,600 8 102.951,00
01/11/91 30/11/91 30 99.630,00 3.321,00 § 99.620,00
01/12/91 31/12/91 31 98.630,00 3.221,00| §102.851,00
Total dlas 331 & 1.099.251,00 $3.321,00 $ 99.630,00
Ario 1992
Fecha Inicial | Fecha Final | "o o~ SEE Salaria diario | Salario anual s o
01/01/92 31/01/52 31 98%.830,00 3.321,00 $ 102.951,00
01/02/92 28/02/92 28 98.630,00 3.321,00 § 96.308,00
01/03/92 31/03/92 31 98.630,00 3.321,00 & 102.951,00
01/04/92 30/04/92 30 99.630,00 3.327.00 $ 99.630,00
01/05/92 31/05/92 31 99.630,00 3.321,00| § 102.951,00
01/06/92 30/06/92 30 99.630.00 3.321,00 $ 99.630,00
01/07/92 31/07/92 31 29.630.00 3.321,00 | & 102.851,00
01/08/32 31/08/92 31 29.630,00 3.3271.00 | & 102.851,00
01/09/82 36/09/92 30 29.630,00 3.321.00 $ 99.630,00
01/10/92 31/10/92 31 89.630,00 3.321,00 9 102.951,00
01/11/92 30/11/92 30 89.630,00 3.3271.00 § 99.630,00
Total dias 335 $1.112538,00 $3.321,00 $ 99.630,08
Aflo 19893
Fecha Inicial | FechaFinat | "] rero :a-im"" . Salario diaric | Safaric anuaf e Setartty
04/02/93 28/02/93 20 136.290,00 4543007 3§ 113.575.00
01/63/93 31/03/83 31 136.290,00 4.54300% 5 140.833.00
01/04/93 30/04/33 30 136.290,00 4,543,001 & 136.290,00
01/65/93 31/05/83 31 136.290,00 4.543,00 3 140.833,00
01/06/43 30/06/93 30 136.290,00 4.543,00 $ 136.290,00
01/07/93 31/07/93 21 136.290,00 4.543,00 | & 140.833,00
01/08/93 31/08/93 31 136.290,00 4.543,00 g 140.833,00
01/08/93 30/09/93 30 136.290,00 454300 | §136.290,00
01/10/93 31/10/83 31 136.290,00 4.543,00 3 140.833,00
01/11/93 30/11/83 30 136.290,00 4.54300| £ 136.290,00
Total dias 300 $ 1.362.800,00 3 4,543,060 $ 7136.290,00
Afio 1994
Fecha Inicial | Fecha Final | """ STETT T Safario diario | Salario anual sarae Ao
02/02/94 23/02/94 27 210.000,00 7.000,00 $ 189.000,00
01/03/94 31/03/94 31 210.000,00 7.000,00 $ 217.000,00
01/04/34 30/04/94 30 210.0006,00 7.000,00 | §270.000,00
01/05/94 31/05/94 31 210.000,00 7.000,00 | §217.000,00
01/06/94 30/06/94 30 210.000,00 7.000,00 | §2710.000,00
01/07/94 31/07/94 31 210.000,00 7.000,00 | &217.000,00
01/08/94 31/08/94 21 210.000,00 7.000,00 | &217.000,00
01/09/94 30/09/44 30 210.000,00 7.000,00 | $270.000,00
01/10/94 31/10/94 31 210.000,00 7.000,00 |  $277.000,00
01/11/34 30/71/94 30 210.000,00 7.000,00 |  §2710.000,00
01/12/94 31/12/94 37 210.000,00 7.000,00 | $277.000,00
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Total dlgs 333 | - | §2.331.000,00]  $ 700000}  $210.000,00
Afic 1995
Fecha nicial | Fecha Final | 000 | 29N [ Galaro diario | Selarioanual | oo | oeero |
01/03/95 31/63/95 30 280.000,00 9.333,33] & 280.000,00
01/04/95 30/64/95 30 280.000,00 19.333,33 [ $ 280.000,00
01/05/93 31/05/85 30 280.000,00 9.333,33 | $ 280,000,00
01/06/95 30/06/95 30 280,000,00 19.333,33 | § 280.000,00
01/07/35 31/07/95 30 280.000,00 9.333,33 | §280.000,00
01/08/85 31/08/95 30 280.000,00 $.333,33 | $ 280.000,00
01/09/95 30/09/95 30 280.000,00 9.333,33| $ 280.000,00
01/10/85 31/10/95 30 280.000.00 0.33333 | $ 280.000,00
01/11/95 30/41/95 30 294,000.00 9.800,00 | § 294.000,00
01/12/85 31/12/95 30 204.,000,00 "9.600,00 | 8 294.000,00
Tofal dias - 300 $ 2.828.000,00 § 9.426,67 $ 282.800,00
Afio 1896
Fecha Inicial | Fecha Final | oo v P Salario diario | Salario anuval Sara S
01/01/36 31/01/96 30 294.000,00 .9.800,00 | % 294.000,00
01/02/36 29/02/96 30 357.603,00 11.020,10 |  § 357.603,00
01/03/86 31/03/96 30 357.603,00 11.020,10 | % 357.603,00
01/04/96 30/04/96 30 357.603,00 11.920,10 | § 357.603,00
01/05/96 31/05/96 30 357.603,00 11.920,10 | 8 357.603,00
017/06/96 30/06/96 30 357.603,00 11.020.10 | & 357.603,00
01/07/96 31/07/96 30 357.603,00 11.920,10 | § 357.603,00
61/08/96 31/08/96 30 357.603,00 71.920,10| 8 357.603,00
01/09/96 30/09/96 30 357.603,00 11.920,10] § 357.603,00
01/16/96 21/10/96 30 357.603,00 11.920,10{ & 357.603,00
01/11/96 30/11/96 30 357.603,00 11.920,10 | § 357.603,00
01/12/96 31/12/96 30 357.603,00 71.820,10 | 8 357.603,00
Total dfas 360 $4.227.633,00] & 11.743,43 $ 352.302,75
Afo 1997
Facha Inicial | Fecha Final | " ao o WA g farlo diaric | Salario anual | oo ST
01/01/37 31/01/97 30 357.603,00 71.920,10| § 357.603,00
01/02/97 28/02/97 30 434.438,00 14.437,27 |  § 434.438,00
01/03/37 31/03/97 30 434.438,00 14.481.27 |  §434.438,00
01/04/37 30/04/97 30 434.438,00 74.48127 | 8§ 434.438,00
01/05/37 31/05/97 30 434,438,00 14.481,27 |  § 434.435,00
01/06/97 30/06/87 30 434.438,00 14.481,27 | $ 434.436,00
01/07/97 31/07/97 30 434.438,00 14.481,27 | § 434.438,00
01/08/97 31/08/97 30 434.438,00 14.481,27 | $ 434.438,00
01/09/97 30/09/97 30 434.438,00 14.481,27 | 8 434.438,00
01/10/97 31/10/97 30 434.438,00 74.481,27 | § 434.438,00
01/11/97 30/11/97 30 434.438,00 74.481,27 | $ 434.438,00
01/12/97 31/12/87 30 434.438,00 74.481,27 | 434.438,00
Tolel dias 360 ) £5.136.421,001 $ 14.267,64 $ 428.035,08
Aio 1998
Fecha Inicial | Fecha Final | oo o Serar Salario diario | Salario anual SEE SerrTo
01/01/98 31/01/98 12 259.200,00 8.640,00| § 103.680,00
01/02/98 28/02/98 30 648.000,00 21.600,00 | $ 648.000,00
01/03/98 31/03/98 30 £48.000,00 21.600,00 | § 648.000,00
01/04/98 30/04/98 30 648.000,00 21.600,00 | § 648.000,00
01/05/98 31/05/98 30 §48.000,00 21.600,00 | § 648.000,00
01/06/98 30/06/%8 30 §48.000,00 27.600,00 |  § 648.000,00
01/07/98 31/07/38 30 648.000,00 21.600,00 | § 648.000,00
01/08/98 31/08/58 30 648.000,00 21.600,00 |  § 648.000,00
01/09/98 30/09/28 30 648.000,00 21.600,00 | § 848.000,00
01/10/98 31/10/08 30 648.000,00 21.600,00 | § 648.000,00
01/11/98 30/11/38 30 648.000,00 51.600,00 | $648.000,00
01/12/98 31712/38 30 648.000,00 51.600,00 | _$ 648.000,00
Total dias 342 : $7.231.680,00| § 21.145,26 $ 634.357,89
Afio 1999
Fooha Inicial | Fecha Final | | oeo | Sa@iw Salarlo diario | Salarioanual | oo S
01/01/39 31/01/99 30 © 300.762,00 10.02540 | 8 300.762,00
01/02/39 28/02/99 30 751.680,00 25.056,00 | $ 751.680,00
01/03/39 31/03/99 30 751.680,00 25.056,00| $ 751.680,00
01/04/39 30/04/99 30 757.680,00 25.056,00] & 751.680,00
01/05/99 31/05/99 30 751.680,00 25.066,00| & 751.680,00
01/06/93 30/06/99 30 751,680,00 25.056,00[ $751,680,00
07/07/99 31/07/%9 30 751.680,00 25.056,00 | § 751.680,00
01/08/99 31/08/99 30 751.680,00 25.056,00 & 751.680,00
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01/09/99 30/09/39 27 751.680,00 25.056,60 $ 676.512.00
01/10/99 31/10/98 30 751.680,00 25.056,00 8 751.880,00
41/11/99 30/11/38 20 751.680,00 25,056,00 $ 751.650,00
01/12/99 31/12/89 30 751.680,00 25.056,00 & 757.650,00
Total dlas 357 5 8.494.074,00 $23.792,92 $713.787,73
Afio 2000
Fecha Inicial | Fecha Final | o ¢ ey Salaric diario | Salatio anval | oo g
01/03/00 31/03/00 30 756.000,00 25.200,00 § 756.000,00
01/04/00 30/04/00 30 756.000.00 25.200.00 $ 756.000,00
01/05/00 31/05/00 30 756.000.00 25.200.00 $ 756.000,00
01/06/0¢ 30/06/00 30 756.000,00 26.200.00 & 756.000,00
01/07/00 31/07/00 30 756.000,00 25,200,00 8 7586.000.00
081/08/00 31/08/00 30 756.000,00 25.200,00 8 756.000.00
01/09/00 30/09/00 30 756.000,00 25.200,00 8 756.000,00
01/10/00 31/10/00 20 756.000,00 25.200,00 § 756.000,00
01/11/60 30/11/00 3¢ 756.000,00 25.200,00 $ 756.000,00
01/ 2/60 31/12/60 20 758.000,00 25.200,00 & 756.000,00
Total dias 300 $ 7.560.000,00 5 25.200,00 $ 756.600,00
Afio 2001
Fecha Inicial | Fecha Final [ "y~ “OEEIT T gajario diario | Salarioanual | oo e S0
01/01/01 31/01/01 g 220.006,00 7.333,33 $ 66.000,00
01/02/07 28/02/01 30 £25.000,00 27.500,00 $ 8§25.000,00
01/03/01 31/03/01 30 825.000,00 27.500,00 $ 825.G00,00
pi/e4/01 36/04/01 30 825.000,00 27.500,00 8 825.000,00
01/05/01 31/05/01 30 825.000,00 27.500,00 § 825.000,00
01/06/01 30/06/01 30 825.000,00 27.500,00 3 825.000,00
a1/87/01 31/07/01 30 825.000,00 27.500,00 S 825,000,00
01/08/01 31/08/01 a0 825.000,00 27.500,00 8 825.000,00
01/09/01 30/09/01 30 8§25.000,00 27.800,00 $ 825.000.00
01/10/01 31/10/01 30 825.000,00 27.500,00 3 825.000,00
a1/11/01 30/11/01 20 1.037.000,00 34.566, 671 § 1.037.000,00
Tofal dlas 309 $ 8.528.000,00 $ 27,598,771 $827.961,17
Afio 2002
Fecha Inicial | Fecha Final | o e SEE T galario diario | Salario anual | S0 STy
01/01/02 31/01/02 15 523.172,00 17.438,07 $ 261.586,00
01/02/02 28/02/02 30 1.048 344,00 34.878,73 | § 1.046.344,00
01/03/02 31/03/02 20 697.563,00 23.252,10 & 465.042,00
Total dfas 65 8 1.772.972,00 $27.276,49 $ 818.234,77
Céalcufo Ultimos Diez Afios de Vida Laboral
ANO N°.Dlas | IPC inicial | {PC final recTor e SREGTTTTT T SEENST T gatario anual
1991 337 10,961 84.10 7,873 30063000 $784.45200f §8.434.453,76
1892 335 13,907 84.10 6,050 §99.630,00| $60276G7,16} §6.730.899.97
1893 300 17,395 84.10 4,835 $ 135.280,00{ § 658.944,46| & 6.589.444.56
1894 333 21,328 a4,10 3,943 3 210.000,00{ $828.105,16| $9.181.967,48
1995 300| 26,147 &4,10 3217 8282800001 §909.640,68| $9.036.406,78
1996 360 31,237 84,10 2,692 8352230275 §0948.541,77| § 11.382.501,22
1997 360| 37,997 84,10 2,213 8425803508 $047.429,02| § 11.369.148 20
1998 3421 44,716 84,10 1,881 8 634.357.89}18 1.193.118,26 | $ 13.607.548,1¢
1999 357 82,185 84,10 1,612 8 713.787.73}1% 1.160.365,80| $ 13.689.353,02
2000 300| 57,002 84,10 1,475 8 756.000,00 |8 1.115.424,03| § 11.154.240,31
2001 309 67,989 84,10 1,357 £ 827.961,17 |8 1.123.326,93 | § 11.570.267,37
2002 65 66,729 84,10 1,260 $518.294,77 |8 1.031.351,37| ¥ 2,234.594,64
Totaf dias 3692 Total devenyado actualizado a: 2006 $ 115.044,825,42
Totaf semanas 827,43 Ingreso Base Liguidacion $934.817,11
Totaf Aflos 10,26 Porcentafe aplicado 66%
Primera mesada ¥ 560.890,26
Salario Minimo Mensuaf Legal Vigente Afio 2006 ¥ 408.000,00
Tabla Retroactivo Pensional
Fecha inicial | Fecha finai| Incremento % | “° 7, 7757 N°, Mesadas Subtoral
13/07/06 31/12/08 4,85% § 5£0.830,00 14,00 § 7.852.460
01/01/07 31/12/07 4,48% § 586.018,00 14,00 8 8.204.252
01/01/08 31/12/08 5,69% § 6712.382,00 14,00 $ 8.671.068
01/01/08 31/12/08 7,67% $ BH6.867,00 14,00 50,336,138
0101710 31/12/10 2,00% $ 680.204,00 14,00 5 8.522.856
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e Seln Labotal
G Shpentey Boygotd - Custdinamered
Q1/01/11 31/12/11 3,77% §'701.766.00 14,00 $ 5:824.724
0101/12 31712712 3,73% 3i727.842,00 14,00 $ 10.7191.168
Q1/01/13 3112713 2,44% $1745.704,00 14,00 $ 10.432.856
01/01/14 31/12/14 1,94% 3760.171,00 14,00 $ 10.642.294
Q1/01/15 31/12/15 3,66% 3 787.993,00 - 14,00 & 11.031.902
01/01/16 31/12/16 8,77% 3 841.34000 14,00 5 11.778.760
01/01/17 31/12/17 8,75% $.689.717,00 14,00 $ 12,456.038
01701/18 31/12/18 4,09% 3 926,706,443 14,00 ¥ 12.965.490
01/01/19 31/12/19 3,18% 8 955.556,671 ~ 14,00 $13.377.793
01/01/20 31/08/20 3,80% 5 891,867,786 9,00 $ 8.926.810
Total retroactiva B § 155.221.728
YU I
Liquidacion de Fecha de Corte 31/08/2020
Intereses :
B ucbod p THIETES TagE g
g:if:a‘;: Fécha tnicial | ‘oon d’;‘;";i"‘:nz‘; ‘ mc:j:"ﬁfg:'r‘o intarés do. Capital | Subtotal Interés
2006 a 28-2-2017 04/03/17 31/08/20 1277 25,29% 0,0618% $ 107.721.836 | $ 84.997.683,00
mar-17 07/04/17 31/08/20 1249 25,29% 0,0818% $ 889.717,00 $ 686.636,00
abr-17 Q1/05/17 31/08/20 1218 28,29% 0,0618% $889.717,00 § 670.144,00
may-17 Q106717 31/08/20 1168 28,29% 0,0818% $889.717,00 & 653.102,00
jun-17 01/67/17 31/08/2¢ 1158 25,29% 0,0618% & 1.778.434,00] § 1.273.218,00
jul-17 01/08/17 31/08/20 1127 25,20% 0,0618% $ 888.717,00 3 618.567,00
ago-17 01/09/17 31/08/20 1096 285,23% 2,0618% $ 889.717,00 ¥ 602.525,00
sep-17 Q1/10/17 31/08/20 1066 25,29 %. 0,0618% $ 888:717,00 $ 686.032,00
oct-17 Q71117 31/08/20 1035 25,29% ? 2,0618% $ 889.717.00 $ 568.980,00
nov-17 Q1/12/17 31/08/20 1005 2529% .| 0,0818% $ 926.106,43 $ 575,095,800
die-17 01/01/18 31/08/2Q 874 25,29% ; 0,0648% $ 1.852.212,85| $ 1.7114.711,00
ens-18 07/02/18 37/06/20 943 25,29% L oo0818% $ 926.106,43 8 539.616,00
feb-18 a1/03/18 31/08/20Q a78 25,29% 0,0678% £ 926,106,43 & 523.684,00
mar-18 01/04/18 31/08/20 884 25,29% 00618% $ 926.106,43 & 505.854,00
abr-18 01/05/18 31/06/20 854 25,29% 0,0618% $ 926,706,43 $ 488.687,00
may-18 01/06/18 31/08/20 823 25,29% 0,0818% $026.106,43 $ 470.848,00
jun-13 01/07/18 31/08720 793 258,29% 0,0678% $ 1.852.212,85 $ 907.562,00
jul-18 01/08/18 31/08/20 782 2529% Q,06718% 5 926.106,43 $ 436.042,00
ago-18 01/09/18 31/08/20 737 25,29% 0,0618% § 826,106,43 $ 418.303,00
sep-18 a1/10/18 31/08/20 701 25,29% 0,0618% $026.106,43 8 401.136,00
oct-18 Q1/11/18 31/08/20 &§70 25,29% 0,0618% $ 926.106,43 § 383.396,00
nov-18 Q1/12/18 31/08/20 640 25,28% 0,0618% $ 855,556,61 § 377.876,00
dic-18 010118 31/08/20 602 25,29% 0,0618% $1911.113,22 § 719.144,00
ane-19 01/02/19 31/08/20 578 25,29% 0.0618% $ 955,556,681 $ 341.269,00
feh-19 Q1/03/19 31/08/20 550 28,29% $,0618% - $ 955.556,61 $ 324.737,00
mar-19 01/04/19 31/08/20 5719 25,29% 0,0818% $ 055.556,67 $ 306.433,00
abr-19 a1/05/19 31/08/20 439 25,29% ¢,0618% $ 955.556,61 8 288.721,00
may-19 01/06/19 31/08/20 458 25,29% 0,0618% & 955.556,61 3 270.417,00
jun-19 01/07/1% 37/08/2Q 428 25,29% 0,0618% $ 1.911,11322 8 505.408,00
Jut-19 01/08/1% 31/08/20 397 25,28% 0,06718% $ 955,556,617 $ 234.401,00
ago-193 01/09/19 31/08/20 368 25,29% 0,0618% $ 055,556,81 $ 216.098,00
sgp-19 011719 31/08/20 336 25,29% 0,0618% % 955.556,81 $ 198.385,00
act-19 Q1/11/19 | 310820 305 25,29% 0.0618% $ 955.656,61 3 180.081,00
nov-19 01/12/19 31/08/20 275 258,29% Q,0618% $ 991.867,76 ¢ 168.538,00
dic-19 01701720 31/08/20 244 25,29% Q,0618% $ 1.983.735,52 & 299.079,00
ene-20 a1/02/20 31/08/20 213 286,29% 2,0618% $ 291,867,76 £ 130.541,00
fah-20 01037220 31/08/20 184 25,29% 0,0618% § 991,867,76 £ 112.768,00
" mar-20 01/04/20 31/08/20 153 25,29% 0,06818% $991,867,76 $ 93.769,00
abr-20 01/058/20 31/08/20 123 25,29% 0,0678% $ 991,867,76 $ 75.383,00
may-20 01/06/20 31/08/20 92 25,29% 0,0678% $991.867,76 § 56.3684,00
Jun-20 Q1/07/20 37/68/20 62 25,29% 0,0618% $ 091,867,76 $ 37.998,00
jul-20 01/08/20 31/08/20 31 25 204% 0,0618% $991.867,76| - § 18.893,00
Total intereses maratorios $ 102.379.271,00
Tabfa Liquidacion
Refroactive pensional : THEEEHRH R
Infereses moraloros . HEHHHHIEH
Total THHSHERHES
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CARLIMA GOMZALEZ VIVAS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —~COLPENSIONES- ¥ OTRA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUTHCIAL DEJBOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION L&EQM

f'\"\o
EXH

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013 105006201600349-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31} de agosto de 2020, fecha y hora
previamente sehalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Laus
Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA.: Calculo actuarial.

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada PESACOL LTDA hoy SAS y JORGE GALAN BECERRA,
ZORAIDA MONTANA ALBA, CLARA MARCELA GALAN, MAGDA YANETH
GALAN, GINA JIMENA GALAN v MARIA MARGARITA GALAN en contra de
la sentencia proferida el 24 de julio de 2017, por el Juzgado Sexto Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que promovié
CARLINA GONZALEZ VIVAS contra ADMINISTRATVORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, de una parte, y de otra, contra la sociedad
TRANSPORTE PESADO DE COLOMBIA SAS -PESACOL S.AS- y las
personas naturales JORGE GALAN BECERRA, ZORAIDA MONTANA ALBA,
CLARA MARCELA GALAN, MAGDA YANETH GALAN VARGAS, GINA
JIMENA GALAN VARGAS v MARIA MARGARITA GALAN MONTANA, con
integracion del litis consorte necesaric JORGE ENRIQUE GALAN VARGAS
(fls 273-279). Previo a cllo se reconoce personeria adjetiva para actuar
como apoderada principal de COLPENSIONES a la Dra. Mariana Juliana
Mejia Giraldo identificada con la C.C No. 1144041976 de Cali y TP No.
258258 del CSJ, conforme el poder visto a folios 333 a 337, y como
apoderada sustituta a la Dra. LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ con
CC No. 31.486.436 de Yumbo- Valle vy T.P No. 303924 del CSJ en los
términos del poder obrante a folio 339 vto.

ANTECEDENTES

CARLINA GONZALEZ VIVAS, instaurd demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMEBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, de una parte, y de otra, contra la sociedad TRANSPORTE
PESADO DE COLOMBIA SAS -PESACOL S.A.3- y las personas naturales
JORGE GALAN BECERRA, ZORAIDA MONTANA ALBA, CLARA MARCELA
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CARLINA GOMZALEZ VIVAS cantra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —~COLPENSIOMNES- y OTRA

GALAN, MAGDA YANETH GALAN VARGAS, GINA JIMENA GALAN VARGAS
y MARIA MARGARITA GALAN MONTANA, con integracion del litis consorte
necesario JORGE ENRIQUE GALAN VARGAS, para que previa declaratoria
que adquirié el estatus de pensionada por vejez el 29 de agosto de 2008, y
que COLPENSIONES debe realizar las acciones de cobro debida a los
demandados por el lapso comprendido entre el 1° de abril de 1986 y el 31
de diciembre de 2003 conforme contrato de trabajo declarado en sentencia
judicial; sean condenados los deudores al pago de las cotizaciones y la
entidad administradora al reconocimiento v pago de la pensidn de vejez a
partir del 30 de junio de 2014 junto con las mesadas adicionales, los
intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993 ¥
las costas del proceso,

Como fundamento de su pedido informé, sucintamente, que el 23 de
marzo de 2015 solicité el recenocimiento de su pension, la cual le fue
negada al no tener el niimero minimo de semanas ¢ igualmente se negoé a
realizar el cobro de las cotizaciones al no acreditar tales tiempos ni aportar
los elementos de juicio para un eventual cobro, a pesar de que si aporto
las sentencias del Juzgado Laboral del Circuito de Duitama del 1° de
diciembre de 2011 que absolvié a los demandados y del Tribunal Superior
de Bogota- Sala de Descongestién Laboral del 22 de marzo de 2013 que la
revoco declarando la existencia dcl contrato de trabajo; precisando ademas
que, nacid el 29 de agosto de 1953, labor6 para TRANSPORTES PESADOS
DE COLOMBIA SA ~ PESACOIL SA entre el 1° de abril de 1986 y el 27 de
julio de 2007, quicn pago parcialmente la seguridad social, por lo que
demandé en proceso ordinario obteniendo la aludida sentencia en la que
no solicitd el pago a la seguridad social.

Notificadas en debida forma las demandadas, dieron contestacion en los
siguientes términos:

COLPENSIONES con escrito de folios 104 a 117 se opuso a todas y cada
una de las pretensiones, en cuanto a los hechos los acepto en su mayoria
salvo los relacionados con su obligacidn de cobro al empleador. Propuso
las excepciones de carencia de causa para demandar, inexistencia del
derecho y de la obligacién, prescripcién falta de causa y titulo dc los
derechos reclamados, buena fe v la de inexistencia de intereses moratorios
e indexacion.

TRANSPORTE PESADO DE COLOMBIA SAS -PESACOL S.A.8- y las
personas naturales JORGE ENRIQUE GALAW BECERRA, ZORAIDA
MONTANA ALBA, CLARA MARCELA GALAN, MAGDA YANETH GALAN
VARGAS, GINA JIMENA GALAN VARGAS y MARIA MARGARITA GALAN
MONTARA; con cscrito de folios 247 a 253 se opusieron a todas y cada
una de las pretensiones, aceptaron la mayoria de los hechos negando los
relacionados con sentencia judicial que les hubiese ordenado el pago de
aportes a seguridad social, y el no pago de la seguridad soccial, pues
indican que se cancel6 la totalidad mediante el convenio suscrito entre la
empresa v la demandante consistente en que aquella le giraria a la actora
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todo lo de seguridad social v ésta a su vez cancelaria su pension, lo cual se
hizo a través del intermediario Seguros Fenix. Y finalmente propusieron las
excepciones denominadas: Page mediante convenio, ccbro indebido por
pago de proceso laboral, mala fe, cosa juzgada, inexistencia de la
obligacién, carencia de accidn y prescripcion.

En cuanto al litis consorte necesario JORGE ENRIQUE GALAN VARGAS
con auto del 5 de septiembre de 2017 (F1 314) se dio por no contestada la
demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
prolerida el 24 de julio de 2017,resclvio: CONDENAR a los accionados
TRANSPORTE PESADO DE COLOMBIA SAS -TRANSPORTE PESACOL
S.A.8- y solidariamente hasta el limite de los aperies que registro la
sociedad con anterioridad a la transformacion de la empresa LTDA a la
sociedad por acciones simplificada JORGE ENRIQUE GALAN BECERRA,
ZORAIDA MONTANA ALBA, CLARA MARCELA GALAN, MAGDA YANETH
GALAN, GINA JIMENA GALAN y MARIA MARGARITA GALAN, a pagar el
valor del calculo actuarial por el tiempo en el cual la demandante no
estuvo afiliada al sistema, esto es, entre el dia 1° de abril de 1986 y el dia
27 de julic de 2007, de conformidad con el salaric que percibio la
demandante en vigencia del contrato de trabajo, sin perjuicio del salario
minimo legal de conformidad con la liquidacién que al efecto realice
COLPENSIONES, con observancia del decreto 1887 de 1994; relevandose
del analisis de la reclamacidon relacionada con la pension de vejez, por
cuanto la peticidon se elevd en forma anticipada al pago efectivo del calculo
que permita contabilizar el tiempo servido por la demandante, que por
omisidén no afilié el empleador, v condend en costas a la parte demandada

~

vencida en el proceso en la suma de $2.800.000 (fls 327 -329)
RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instatcia, el apoderado de la parte
demandada! TRANSPORTE PESADCO DE COLOMBIA SAS -PESACOL

! “Su Scfioria apelamos. Su Sefioria, asumimos y respetamos su decision pero no la compartimos, ante el
honorable, los honorables magistracdos, interponemos el recurso de apelacidn del Cadigo de Procedimiento
Laboral Articulo 66.

Como bien es cierto, se sostuvo una relacién laboral como bien se dice en la sentencia que hubo, que fue
declarado por el mismo Tribunal, partimos de ahi, pero como es de verse su sefim{a. via convenio se le estaba
cancelando a ella la Seguridad Social en la cual se adjuntd los documentos en los cuales ella s¢ enferma vy,
como era la administradora en ese momenlo de Ja empresa en Nobsa, ella tenia ¢l mancjo de los recursos, del
dinero y de todo lo que podia mangjar ahi por parte de esa empresa en cuanto a ransporte pesado.

También podemos, como también es de verse que la empresa Pesacol Lida. ha sido en varias ocasionas
resuelto por cl tribunal a favor de ellu en cuanio a Ja parle laboral a las pretensioncs laborales v sociales, tal es
cuanto lo que se dijo de la pension-sancion que también era por ella exigida, ¢l tribunal no acalo esta peticién
totalmente negéndola. Si hemos de ver que era tan pocas las semanas que le faltaban por que ella no recurrié a
seguir aportando lo poco; 1o que se ve acd es que de buena fe Jorge Enrique Galén Becerra de Pesacol Lida.,
hacia las transaccioncs donde todas las pretensiones quedaron totalmente a paz v salvo en dos ocasiones (Una
de veinle millones y una de treinta y tres millones), pero vemos que la sefiora Carlina no en esle momento no
gueda salisfecha, que con cso habia podido cancelar las pocas semanas gne le [gllaban pava pensionarse.
Sigue imponiendo a través de este Juzgado, Juzgado Sexto Laboral de Bogotd, inicia upa demanda
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S.A.8- v las personas naturales JORGE ENRIQUE GALAN BECERRA,
ZORAIDA MONTANA ALBA, CLARA MARCELA GALAN, MAGDA
YANETH GALAN VARGAS, GINA JIMENA GALAN VARGAS y MARIA
MARGARITA GALAN MONTANA, interpuso recurso de apelacion que,
dada la ambigiiedad del lenguaje utilizado en su exposicién, en un amplio
esfuerzo de la Sala por interpretar el verdadero querer, entiende que lo alli
pretendido es que s¢ revoque la sentencia condenatoria y en su lugar se
absuelva a sus representados de toda responsabilidad, pues si bien no
desconocen la existencia de la relacion laboral declarada previamente en
sentencia, insisten en que a la demandante se le cancelé directamente la
Seguridad Social, siéndole negada anteriormente por parte del Tribunal la
pensién-sancién, reprochando por gqué no continué aportande lo poco,
sobre todo cuando Jorge Enrigue Galdn Becerra de Pesacol Ltda., le hizo
las transacciones donde todas las pretensiones quedaron totalmente a paz
v salve en dos ocasiones (una de veinte millones y otra de treinta y tres
millones), dinero con ¢l que habia podido cancelar las pocas semanas que
le faltaban para pensionarse. Ademdas que no hay solidaridad porque
siempre se tratd de demandas contra PESACOL LTDA y aqui o fue contra
PESACOL S.A.S, solicitando la posibilidad de llegar a un arreglo con
COLPENSIONES para el pago del calculo actuarial, debiéndose finalmente
tener en cuenta las sentencias que declararon la existcncia del contrato de
trabajo.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido ¢l traslado de ley, COLPENSIONES insistié que esta en
cabeza del empleador la obligacion de efectuar las cotizaciones al Sistema
General de Pensiones, por lo que serd una vez que se declare la existencia
del vinculo laboral aqui solicitado, que esa entidad entrara a verificar si es
viable realizar el correspondiente calculo actuarial.

Sin pronunciamiento de las demas partes dentro del término concedido,

extraordinaria por la pensién, pensién como en sus liempos ya habia sido hilvanada y como ha sido
contestado cn ningiin momento Pesacol Ltda., no estuvo atenlo a ser cancelado esos dineros o esa plala gue
ahora vesulta por los juzgados. Pues es un poquito si dc asombro la decisién su Sefiorfa, pues vemos que asi
de esta manera quien hace empresa en Colombia, si lag pocas personas que tratan dc hacer empresa son
perscguidos laboralmente y ahora socialmente. Este dinero no se ha donde ira a Jlevar de pronto a esta
empresa, si podrd continuar.

Juez: Argumentacién Juridica Abogado.

Bueno era una cosa inuy subjetiva, también podemos ver su sefiorfa gue dice que la sclidaridad no se
argumentd de pronic la relaciéa del cambio patronal, bueno més adelante 1o divé, sino que siempre se traté de
las demandas contra Pesacol Tida., pere no se argamentd por que se venia contra Pesacol S.A.S, que debid
hacerse en cuanto a la demanda su Sefiorfa. En coanto a 1os socios su Sciiorfa, solicitaria que ef tribunal los
exonerara de toda responsabilidad laboral y de aporte a Seguridad Social de Pensiones,

También solicito al honorable Tribunal que de acuerdo a la normatividad vigente en cuanto a la misma
Seguridad se mirara por el paclo acluarial que se tiene con Colpensiones se mirara haber si se puede llegar a
un arrcglo.

Ademds, también solicito a los hionorables magistrados la exoperacién de toda responsabilidad laboral de mis
clicntes, de todos, de la empresa por las argumentaciones juridicas que se tisnen dentro del mismo proceso
que es del Juzgado Primera Instancia en Dultama el Tribunal Segunda Instancia y Bogotd para que el
honorable Tobunal tenga en cuenta estos puntos v pueda revocar la decisidn que se ticne en este proceso acé
en Primiera Instancia. Con esto quedan fundamentados mis alegatos Sefiorfa.
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No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
decidir la alzada conforme las siguientes

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

La Sala estudiara si los pagos que se dicen realizados a la actora por valor
de 20 y 33 millones de pesos, en virtud de un convenio entre ésta y la
empresa demandada, tienen la virtualidad de eximir de responsabilidad a
los demandados, que resultaron condenados en la sentencia objeto de
apelacion, de pagar el calculo actuarial alli ordenado, y si existe alguna
diferencia entre la sociedad demandada y la que fuera condenada;
advirtiendo desde ya que no hay lugar a pronunciamiento sobre la
posibilidad de acuerdo de pago alguno con COLPENSIONES, por la
potisima razén de que se trata de un tema ajeno a la orden judicial que
debe ser discutido exclusivamente entre esa entidad administradora de
pensiones y quien funge como empleador y/o deudor de las cotizaciones;
lo anterior de conformidad con la limitacidn prevista en el articulo 66 del
CPT v de la SS.

DE LA EXISTENCIA DEL CONTRATC DE TRABAJO

No fue materia de controversia por ninguna de las partes que entre la
demandante, sefiora CARLINA GONZALEZ VIVAS v la sociedad PESACOL
LTDA existié un contrato de trabajo vigente entre el 1° de Abril de 1986 y
el 27 de Julio de 2007, lapso durante el cual dicho cmpleador no la afilié
ni hizo cotizaciones en su favor a pensiones en claro incumplimiento de lo
dispuesto en la ley 90 de 1946; circunstancias de las que adcmas dieron
cuenta, entre otros medios probatorios, la forma asertiva como en parte
fue contestada la demanda, la sentencia proferida por el Tribunal Superior
de Bogotd, Sala de Descongestion Laboral de fecha 22 de Marzo de 2013
mediante la cual revocd la del 1° de diciembre de 2011 proferida por el
Juzgado Laboral Adjunto del Circuito de Duitama el 1° de diciembre de
2011 (36 a 54 y 162-193) vy el resumen de semanas cotizadas por el
empleador que milita a folio 124,

DE LA EMPRESA EMPLEADORA RESPONSABLE DE LA AFILIACION Y
PAGO DE LAS COTIZACIONES DEBIDAS A LA BEMANDANTE

Con el certificado expedido por la Camara de Comercio de Duitama que
obra a folios 244 a 246, allegado por la. sociedad demandada con su escrito
de contestacion, se tiene plenamente acreditado que contrario a lo
indicado por la censura en su recurse, no se presenta confusion o dislate
alguno en cuanto a la responsabilidad que le asiste frente a las
obligaciones aqui reclamadas por la demandante, esto es, al pago del
calculo actuarial que se pretende constituya en su favor, habida
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consideracién que, si bien es cierte la sentencia que declaré la existencia
del vinculo laboral lo fue contra PESACOL LTDA, y que estd demanda se
dirige contra PESACOL SAS, se trata de la misma persona juridica que
simplemente cambid su nombre segun inscripcién efectuada el 10 de
noviembre de 2014,

Luego entonces, pese al cambio de nombre de Ltda a SAS, la sociedad
demandada no se halla relevada de las obligaciones ya adquiridas, sobre
todo cuando también dicha responsabilidad le es extensible a los socios de
conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 36 del CST, y asi ya habia sido
reconocido y ordenado en la providencia que declard la existenclia del
vinculo laboral con la promotora de esta actuacién, y que, como se puede
facilmente apreciar, fue anterior al cambio de la naturaleza de la socledad
de LTDA a SAS,

Al tema, oportunc se muestra traer a colacién lo dicho por la H. Corte
Suprema de Justicia - Sala de Casacién laboral en sentencia SL2484 del
20 de junio de 2018, radicacion No. 63306 M.P Dra. Clara Cecilia Dueflas
Quevedo, en la que atinente a la posibilidad que tienen las sociedades de
cambiar su tipo, cuys cambio no afecta la responsabilidad laboral por
deudas ya causadas, expuso en lo pertinente que:

“Ahora, en relacion con fa condena solidario deprecada en ef fibeto, la Salo la estima
procedente porgue en el articulo 169 def Codigo de Comercio se establece que cuando
se da una mutacion en ef tipo de sociedad que modifica la responsabilidad de los
sacios frente a terceros, lo misma no afecta las obligaciones contraidas por la
compafifa con anterioridad ¢ la inscripcicn del acuerdo de transformacion en el
registro mercantil.

Asf fas cosas, Alejandro {...) es sofidariamente responsable de las condenas que se
impongan a la sociedad demandada, conforme a fo establecido en el articulo 36 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, porque durante el desarrollo del contrato laboral con la
demandante fue socio de la compafiia demandada (f.2 109 a 112), constituida bajo
del tipo de la timitada, v su responsabilidad no sufrié alteracion alguna con ef cambio
de Rada Cassab Estética Total Ltda. a una sociedad de la categoria de lo andénima.”

Lo anterior es asi porque de lo contrario se defraudaria al trabajador con el
solo cambiar el tipo de sociedad. ¥ es gue aun cuando las socledades
comerciales son auténomas para transformarse, y con ello cambiar su tipo
de responsabilidad, como lo seria por ejemplo, pasar de una sociedad
limitada a una sociedad andnima, o a una SAS como aqgui acontecio, tal
situaciéon no puede producir la extincién de la responsabilidad solidaria
por deudas laborales, en la medida que €sta permanecera frente a las
deudas y obligaciones adquiridas antes de la {echa de transformacion.

En cste orden de ideas, como la responsabilidad de los socios de la
sociedad PESACOL LTDA hoy PESACCL SAS ya habia sido declarada en la
sentencia que declaré la existencia del contrato de trabajo, y que en esta
oportunidad simplemente se ratifico la misma para efectos de ampliarla al
pago del calculo actuarial solicitado, no hay motive algunoc para variar la
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decision de la A-quo en tal sentido.

Ultimamente, no encuentra soporte factico ni juridico el reproche que se
realiza a la sentencia por condenar al cdlculo actuarial, si se tienc ¢n
cuenta que los pagos realizados a la demandante no cubrieron esta
obligacién puesto que obedecieron, por un lado, al cumplimiento de la
sentencia que dispuso reconocer y cancelar las cesantias, los intereses a
las cesantias la prima de servicios y vacaciones debidamente indexadas
que junto a las costas ascendicron a $33.349.8 (fls 268 y 269) y por otro,
porque los pagos que se le efectuaron de manera directa a ella por
concepto de seguros de vida, riesgos y pensién por los meses de octubre de
2006 vy junio y julio de 2007 {fls 270-271) se tienen como no efectuados al
tratarse de una obligacién que debe cancelarse directamente ante los entes
de seguridad social, esto es, que tanto la afiliacion como la cotizacidén se
encuentran a cargo del empleador.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Laboral,
Magistrado Ponente Luis Gabriel Miranda Buelvas, Radicacion No. 54226
del 20 de octubre de 2015, hizo referencia a los aportes pensionales no
cotizados por el empleador, con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de
1993, asi:

“Cara effo debe empezar la Corte por recordar que fa afiliacion de los trabajadores
particulares al ente de sequridad sociaf recurrente constituye una obligacion laboral
gue precede a la vigencia de fa Ley 100 de 1993, es decir, que no fue a partir de ésta
que se establecio tal obligacion patronal como un imperativo en las refaciones del
trabajo subordinadas particulares, sino que de tiempo atrds, especificamente desde la
de fa Ley 90 de 1946, cuando se concibié por ef legisiador fa existencia de dicho ente
de seguridad socidf, se proyectd la necesidad de que fos trabajadores particulores
estuvieran cubiertos ante las contingencias de invalidez, vejez v muerte por un
mecanismo protector de cardcter econdmico como fo Radicado n® 54226 vinieron a
ser fas pensiones de invalidez, vejez y sobrevivientes.

Tal proposito se desarrolid a través de los diversos Acuerdos expedidos por ef ente de
sequridad social de manera grodual v expansive a todo el territorio nacional, v de
forma obligatoria desde el 12 de enero de 1967, premisa que se volvio universal a
partir de fa vigencia de {a Ley 100 de 1993 por expedirse una nueva normativa gue
cobiit a toda clase de trabajadores.

Ef desarrolfo de las politicas de aseguramiento social aparejé diversas situaciones.
Sobre ellas o jurisprudencic ho trazado una linea de principio que recien se ha
consolidado por la Corte en el sentido de indicar gue no le estd dado al empleador
fiberarse de responsabilidad cuando no afilia af trabajodor ¢ no cotiza a su nombre a
la sequridad social, y como consecuencig se trunca ef derecho pensional, de forma que
en suma, cuando la afiliacién no se produce, con independencia de su razén, serd
responsable de la prestacién gue hubiera podido otorgarle el sisterna af trabajador; y
cuando no poga o incurte en mora en fa cotizacion serd objeto de fas acciones de
cobro gue la ley prevé parg obtener el pago de lfas cotizaciones cousadas y no
cubiertas con sus intereses correspondientes. De manera andloga, se ha de concluir,
cuando no hobiendo afiliado of trabajador antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 ¢
habiendo omitiendo cotizaciones antes de esg data éste, el trabajador no ofcanza o
contabifizar lo densidad exigida poro acceder o fu pensidn con las posteriores que
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Radicodo n® 54226 sufrague, caso en el cual deberd trasfadar of Fondo de Pensiones
escogido por ef Trabajodor el célcuio actuarial pertinente mediante un titufo o bono
pensional,” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De otro lado el articule 33 de la Ley 100 de 1993, indica:

“ARTICULD. 33.- Modificado por el art. 8, Ley 787 de 2003 Requisitos para obtener la
pensién de vejez. Para tener derecho o la pensicn de vejez, el dfifiado deberd reunir las
siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco {55} afios de edad si es mujer, o sesenta {60)
afios de edad si es hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mif (1.000) semanas en cualquier tiempo.
PARAGRAFO. 1°- Reglamentado parciaimente por ef Decreto Nacional 1887 de 1994.

Para efectos del computo de las semanas a que se refiere ef presente articulo, y en
concordancia con fo establecido en el literal f} del articulo 13 se tendrd en cuenta:

a) El ndmero de semanas cotizados en cuolesquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones;

b) Eltiempo de servicio como servidores ptiblicos remunerados;

c)  Eltiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que tienen
a st cargo el reconocimiento y pago de la pension, siempre que la vinculocion
faboral se encuentre vigente o se inicie con posterioridad o la vigencia de la

presente ley;
d) El ndmerc de semanas cotizades « cajas previsionales del sector privado que
tuviesen a su cargo ef reconocimiento y pago de fa pension, y

En los casos previstos en los fiterales ¢) y d), el computo serd procedente siempre y
cuando ef empleador o la caja, segin ef caso, trasfaden, con base en el cdfculo
actuarial, la suma correspondiente def trabajador que se ofilie a satisfaccién de lo
entidad administradora.” (Negrilla fuera de texto)

Conforme a lo anterior, la Sala concluye que la demandante tiene derecho
al reconocimiento del céalculo actuarial y que nmo debe asumir las
consecucncias por la omisién o mora en la que se encuentra inmerso su
patrono.

Al haber sido desfavorable la alzada a la parte recurrente, se le impondran

costas. Se confirman las de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 24 de julio de 2017
por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogotd, dentro del proceso
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instaurado por CARLINA GONZALEZ VIVAS contra ADMINISTRADORA
COLOMRIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, de una parte, y de otra,
contra la sociedad TRANSPORTE PESADO DE COLOMBIA SAS -PESACOL
S.A.S- v las personas naturales JORGE GALAN BECERRA, ZORAIDA
MONTANA ALBA, CLARA MARCELA GALAN, MAGDA YANETH GALAN
VARGAS, GINA JIMENA GALAN VARGAS y MARIA MARGARITA GALAN
MONTANA, con integracion del litis consorte necesario JORGE ENRIQUE
GALAN VARGAS, de conformidad con lo expueste en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del apelante. Incluyanse
como agencias en derecho la suma de $877.803. Se confirman a las de

primera instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L.os magistrados,

JOGE WILLIAK & BAE LT AGA

'WFS Zistr adcn &
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TRIBUNAL SUPERIOR DL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAN GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente
Progeso: 1108013105029201400291-01

ACTA DE AUDIENCIA POBLICA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA EN EL
PROCESC ORDINARIO LABORAL DE HECTOR VENTE RIASCOS EN
CONTRA DE LIMPIEZA METROPOLITANSA S.4. LIME S.A. E.S.P,
POSEG S.A.8. PROVEEDCRES DE OBRAS ¥ SERVICIOS GENERALES Y
ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA ~ SECRETARIA DE HABITAT ~ UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPBCIAL DE SERVICIOS PUBLICOS UAESP

En Bogota D.C. a los treinta ¥ uno dias del mes de agosto de dos mil veinle
(2020), dia previemente sefnalado para realizar la presente audiencia
dentro del procesa de la referencia, el Magistrade ponente, en asocioc de los
demas Magistrados que lategran la Sala Tercera de Decision, le declare
abierta,

Previo a proferir la correspondiente sentencia se procede a reconocer
personeria a la firma ASTURIAS ABOGADCOS S.A.8., para que represente
legalmente al demandante conforme al poder de sustitucicn allegado a
fclia 609 del plenaro.

El Tribunal, en los términos acordados en dicha sala, dicta la siguiente
SENTENCIA:

Entonces una vez corrido el traslado correspondiente a fin de que las
partes procedieratn a allegar sus escritos de alegatos dc conclusion,
procede la Sala resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
partes contra la sentencia proferida el 19 de febrerc de 2018, por el
Juzgado 29° Laboral del Circuito de Bogota, en el proceso de la refcrencia,

ANTECEDENTES

Fl sefior HECTOR VENTE RIASCO por medio de apoderado judicial
promovié demanda ordinaria laboral contra LIMPIEZA METROPOLITANA
S.A. LIME S.A. E.S.P., POSEG S.A.S. PROVEERDORES DE OERAS Y
SERVICIOS GENERALES Y ALCALDIA MAVOR DE BOGOTA -
SECRETARIA DE HABITAT - UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
SERVICIOS PUBLICOS UAESP para que previos los tramites que le son
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propios a la naturaleza de esta clase de procesos, se declare gue con
Limpieza Metropolitena S.A. B8P se tenia un contrate de abajo entre ¢l &
de julio de 2006 al 18 de diciembre de 20172, que Poseg Proveedores - de
Obras v Servicios Generales es un simple intermediario como sclidario
responsable, que la Unidad Administraliva Especial de Servicies Publicos
(UAESP} debe respender solidariamente al ser beneficiaria de la actividad
laboral, que se reconczcan 2 horas extras noclturnas por todo el tiempo
iaborado, en consecuencia, se condene al pago del trabajo suplementario,
indemnizacion moratoria, indexacién, costas, & lo extra y ullra petita,
{Folios 77-78)

Los hechos con relevancia jucidica a gue se contrae el imformative
son les siguientes:

Como fundamento de sug pretensiones aftrmod que, la Unidad Especial de
Servicios Publicos (UARSP} se encuentra adscrita a la Secretaria del
Habitat de la Alcaldia Mayor de Bogota, quien ticne €l chjetc de planear,
coordinar, supervisar, v controlar la gestién integral de los residuos sélidos
de la ciudad de Bogota, por lo que, se suscribié contrato con la Empresa
Lime 8S.A. ESP, asi las cosas, estuvo al servicio de esta entidad desde el ©
de julio de 2006 hasta el 18 de diciembre de 2012, que la Unidad
Administrativa Especial de Servicios Pablicos fue beneficiaria de ia labor
desarrcllada, que se desempefiaba en el carge de conductor realizando
recoleccidnn de basuras en la ciudad de Bopota, que la empress Poseg
Proveedores de Obras y Servicios Generales suscribid contrato con la
empresa LIME S.A., pars lo cual contrate personal para la recoleccion de
desperdicics en la ciudad de Bogota, que cl salario devengado fue de
$1.099,320.00 pesos, gue wnunca se pagdé concepto de  trabaje
suplementsrio, que LIME S A, ESP levaba registro para regular el parque
automoior, en donde guedaba el registro de entrada y salida del
conductor. (Folios 74-77}.

Contestacidén de fa demanda:

Mediante Auto de fecha 13 de marzo de 2015 {Folios 247-248}, s2 tuve por
contestada la demanda por las demandadas, la lamada a juicie UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS - UAESP se opuso
a la mayoria de las pretensiones, proponiendo como excepciones las que
dencmino; falta de legitiinacién material en la causa por pasiva, por
inexistencia de relacién  contractual laboral con el demandante,
inexistencia de la solidaridad laboral coniemplada en el articuio 34 del
Cadigo Laboral, respecto de la UAESP. Ademaés, formule Damamiento de
garantia de la cornpania Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza y Seguros
del Estado. (Folios 100-111y 127-132)

Por su parte, la demandada Proveedores de Obras y Servicios Generales
8.A.8. POSEG S8.A.8, frente a las pretensiones se opuso, solicito
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denegacién o rechazo, como cxcepceiones de fondo propuso; cobro de lo no
debido, inexistencia de las obligaciones pretendidas, buena fe, ausencia de
titulo v de causa en las pretensiones del demandante, ausencia de
obligacion en la demandada v prescripcidn. {Folios 14G-149)

De otro lado, Limpieza Metropolitenia S.A. E.S.P. dijo que las pretensiones
estan llamadas al fracaso, para lo cual expuso, que el demandante esta
reclamando derechos que no le pertenecen, porque jamés se configuro una
relacion laboral y en el caso hipotélico del reconocimiento de algin
derscho, no s¢ encuentra probado el tiempo suplementario pretendido, por
lo ¢ue nada se adeuda. Como medio de defensa propuso las excepciones
de fondo guze denomino; cobro de lo no debido, inexistencia de contrato de
trabajo, inexistencia de las obligaciones pretendidas, buena fe de la
demandada, ausencia de titulo y de causa en las preiensiones del
demandante, ausencia de obligacién en la demandada y prescripeiodn.
(Folios 181-160}

Aunado a lo anterior, ¢l apoderade de la parte demandante presentc
reforma a la demanda, la cual fue contestada por todas las demandadas
tal y como se observa a folio 503 del plenatrio, asi como también se tuvo
por contestadas los lamamientos en garantia por compania Aseguradora
de Fianzas S.A. Confianza v Segures del Estado, quienes se opusieron &
las pretensiones y como excepciones propusieron; el amparo de salarios
Unicamente cubre personal vinculado al contratista garantizendo - LIME
S.A. E.8.P. - mediante contratos laborales, inexigibilidad de los seguros
por no cohertura de hechos y pretensiones de la demanda, tales como
trabajo suplementarios, horas extras, dominicales, festivos,
indemnizaciones moratorias {Art. 65 CST) indexaciohes, costas, agencias
en derecho, intereses, ausencia de acreditacién de la ocurrencia del
siniestro imputable al garantizado, ausencia de coberiura de acreencias
lahorales causadas antes del inicio de la vigencia de cada pdlize,
prescripcion de las acreencias laborales, existencia de coaseguro
consecuente inexigihilidad de eventual afectacién del seguro en un 100%,
genérica, inexistencia de la obligacién de iz obligacion de la UAESP por no
encontrarse probade el incumplimiento de la empresa LIME S.A., buena fe
de la UAESP e imposibilidad de extender el caracter subjetivo de Ia mala fe
como Tundamento de las sanciones laborales, vencimienio del término
legal v judicial para la vinculacién del llamado en garantia, requisitos para
hacer exigible de la poliza de seguro de curmplimiento a favor de la entidad
estatal, inexistencia de la obligacidon a cargo de Seguros del Estado S.A. si
se declara relacion laboral directa entre el sefior Héctor Vente Riascos y el
asegurado la UAESP, cobertura cxclusive de los riesgos pactados en la
péliza de seguro de cumplimiento a favor de entidad estatal, imposibilidad
de afectar de la poliza de cumplimiento por las conductas contempladas en
el articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo v el articulo 99 de la Ley 50
de 1990, compensacion, limite de la responsabilidad y genérica. {Folios
394-407 y 413-425)
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de febrero de 2018, el Juzgado Veintinueve Laboral
del Circuito de Bogota, resolvié; declarar la existencia del contrato de
trabaje  enire el demandante y a demandada LIME- LIMPIEZA
METROPOLITANA S.A. ES.P. entre el 6 de julio de 2006 al 18 de
diciembre de 2012 devengande un salario del $1.099.320.00 pesos y
absolvié de los demds prefensiones a las demandadas.

Para liegar a la presente decisidn la A quo manifesto; que en virtud a las
normas referidas v Jos interrogetorios de parte practicados y al no existic
contrate del acuerdo suscrito entre las deinandada POSEG y LIME,
concluye que la LIME prestaba un servicio relacionado con el objeto
contratado por UAESP, ¥ que las berramientas, camiones ¢ mstalaciones
eran de propiedad de LIME, por lo gue en virtud al principio de ia realidad,
se ticne que el demandante labord y desempefo su actividad para LIME,
siendo POSEG una simple intermediaria. Aunado a ello, se admitisd prueba
trasiadada, sin embargo, para ¢l Despacho no se probd que el demandante
laboro las horas extras pretendidas, ademas de haber aplicade las
consecuencias ante su inasistencia a la audiencia de conciliacion, por
itimo, de la solidaridad de Ia UAESP no se pronuncio dadas las resultas
del proceso.

Recursos de apelacién

El apoderado de la parte demandante inconforme con las resultas del
proceso, interpuso recurso de apelacién, para lo cual express; que ia
exhibicion de documentos no fue objetada, ni tachada, que la prueba fue
decretada dandose por cierta, los cuales fueron anexocs por LIME el 7 de
marzo de 2017, en donde se evidencian las planillas de Horarios de trabajo
v horas extras, ademés de la confesién hecha por LIME de los hechos 21 al
30 en donde reconocce ¢l registro del parque autemotor, ios regisires de
ingreso, los datos del conductor, la hora de entra v de salida, los recorridos
las horas exiras, el hecho de gue ¢l demandante siempre laboro 2 horas
nocturnas, por lo gue debe primar ¢l aspecto sustancial antes que el
procedimental, por lo gue, se hace merecedor de la indemmizacion por
mala fe de las demandadas, pues lo que tiene que primar es la realidad.

De otro lado, 1a apoderada de la parte demandada LIME S.A. ESP, solicita
revocar ¢l ordinal 1 de la sentencia proferida en primera instancia,
argomentando; que no esta probado que entre el demandante y LIME
existe una vinculacién de indole laboral, contrario a ello se probd que fue
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otra empresa la que contrato al demandante, guien le iimpartié ordenes, le
pago salarios y prestaciones sociales, no se logran configurar los elementos
de una relacién laboral con LIME, por lo gque no puede considerarse a la
empresa POSEG como un simple intermediaric, dado que es una empresa
independiente que presta sus servicios bajo su pronia cuenta y riesgo, ello
guedo asi establecido en los interrogatorios de parte, pues POSEG se
comprometié con LIME a prestar los servicios contratados con €l personal
a su cargo, bajo su propia responsabilidad, sin que existiera ningltn fipo
de solidaridad entre POSEG y LIME, ademéas también se dijo en dicha
prueba gue los supervisores que impartian ordenes eran contratados por
POSEG, al igual que ios vehiculos no todos era de LIME solo unos eran de
su propiedad, oiros de propiedad de POSEG ¥ olros en concesién, por 1o
gue ne es posible predicarse el elemento de la subordinacién.
Adicionalmente, resaita que el demandante no asistio a la audiencia de
conciliacién y gue se aplicaron los efectos establecidos en la norma
vespecte de la confesion, en consecuencia, se deberda declarar la
inexistencia de la relacién laboral respecte de LIME 8. A, E.S5.P.

Por 1ultimo, la demandada POSEG 3.A.8. coadyuva los argumentos
expuestos por la demandad LIME S.A. E.8.P,, interponiendo recurso de
apelacion para gue el superior declare que POSEG 5.A.S. es el tGnice y
verdadero empleador del demandante, maunifestando; que fue guien
reconocié salarios v también la liquidacion finul del demandante, ademas
no quedo probado en el expediente que POSEG actuara como un simple
intermediaric, ya gue dic cumplmiento por su cuenta y viesgo de los
postulados contractuales suscritos con LIME S.A. E.SP., que las
demandadas LIME como POSEG cuenta con objetos scciales diferentes,
por lo que no todos los camiones eran de propiedad de LIME, ya que
algunos vehiculos eran de POSEG y otros de terceros.

Alegatos de conclasion

Una vez corrido el traslado cotrespondiente, 1la llamada en garantia
Seguros del Estado, solicito se confirme la decisidn de absolver a mi
probijada v 2 la Unidad Administrativa Especial de Scrvicies Pablicos-
UARSP, por su parte la llamada en garantia Compaiiia Aseguradora de
Fianzas S.A. Confianza también peticiona la confirmacidn de la sentencia,
sitnacion que la demandada Unidad Administrativa Especial de Servicios
Puiblicos-UAESP también formulo. Los demds intervinienies guardaron
silenicio,

CONBSIDERACIONRES

Revisado el egpediente se encuenira que en la presente causa se
cumplieron con todos los presupuestos tanto de la accién como de la
demanda y del proceso, por Io (ue no existe causal de nutidad que invalide
lo actuado, v faculta a esta Sala continuar con el trémite respectivo.
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Problema Juridico

En atencién al alcance de la apelacién presentado por las partes, le
corresponde a esta Sala determinar; {ij si existid una relacion laboral entre
el demandante seilor Héctor Vente Riasco v la demandada POSEG S ALS.,
para lo cual, ademas debera determinar la figura de intervencion de la
empresa LIME S A, E.S.P. ¥y (i) si hay lugar al reconocimiento y pago de
horas extras nocturnas reclamadas.

En virtud del principio de limitacién y congruencia (articulo 66A del CPL ¥
88), la Sala estudiara los aspectos que fueron planteados por la parte
recurrente.

De ia figura del simple intermediario
Frente a ésta figura, establece ¢l art. 35 del C8T que;

“1. Son simples intermediarios, las personas que contraten servicios
de ofras pura ejecutar trabajos en beneficic y por cuenta exclusiva de
un {fempleador).

2. Se consideran come simples intermediarios, gun cuando
aparezean como empresavios independientes, ias personas gue
agrupan o coordinan  los  servicies de determinados
trabgjadores pare o efecucion de {trabujos en los cuales
utiliven locales, equipos, maguinarias, herramientas u oiros
elementos de un {empleador]) para el beneficio de éste y en
actividades wordinoavias inherentes o conexas del mismo.”
(Negrilla fuera de texto)

Al respecto, de viaja data la 8L CSJ! ha sostenido sobre la norma
franscrita que se prevén dos clases de intermediarios:

“a) Quienes se limitan a reclutar rabajadores para gue presten sus
servicivs subordinados n determinado emplendor. En este caso la
funcién del simple intermediario, que no eferce subordinacién alguna,
cesa cuando se celebra ei contrato de trabajo entre el trabajador y el
empleador.

b} Quienes agrupan o coordinan {rabojadores pura gue presien
servivios o oire, guicn efercerd la subordinacidén, pero con
posibilidad de continuar actuando el intermediario durante el vinculo
laboral gue se traba exclusivamenie entre el empleador y ¢ trabajador.
En este evento el intermediario puede coordinar trabajos, con
apuriencia de contratista independiente, en las dependencias y medios

! Qentencia de 27 de octubre de 1999, radicacion 12187, rememarada en las Sentencias Rad. No

30.653 del 17 de febrero de 2009 y SL 868 de 2013
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de produceion del verdadero empresario, pero siempre que se trate de
actividades propics o corexas al giro ordinario de negocios del
beneficiario. Esta segunde modalidad explica en mejor forma que la
Ley colombiana farticulo 1° del decreto 2351 de 1965) considere al
intermediario “representanie” del empleador.

La segunda hipdtesis es la mas proxima a la figura del contratista
independiente. Por regia general éste dispone de elementos propios de
trabajo y presta servicios ¢ realiza obrus para otro por su cuenta Yy
riesgo, « través de un conirato generalmenie de obra con el
beneficiario. Parte de esos trabajos puede delegarios en un
subcontratista. St la tndependencia y caracteristicas del contratista es
real, lus personas que vipcula bajo su rmando estdn sujetas a un
contrato de trabajo con €l y ne con el duefio de ia obra o beneficiario de
los servicios, sin perjfuicio de las reglas sobre responsabilidad solidaria
definidas en el articulo 36 del CST y precisadas por la jurisprudencia
de esta Sala, especialinente en sentencias del 21 de muye de 1999
(Rad. 11843} y 13 de maye de 1997 {(Rad. 9500). Empero, si 6 pesar de
la apariencia formal de un “contratista”, guien gferce la direccidn de
los trabajadores es el propic empresario, directamente o a
través de sus traboiudores dependienies, serd éste y no el
simple testaferro el verdadero patrone, y por tanto no puede efudir
sus deberes laborales.

Naturalmente, en cada case debe examinarse en forma delenida las
cireunstancias facticas gue permitan determinar si se esta en presencid
de una de las figuras sencladas, sin gue se pueda qfirmar
categoricamente gque por @l simple hecho de redlizarse los
trabajos en fos locales del bengficiarie, deba descartarse
necesariamente o existencia del coniratista independiente,
pues si blen en principle ne es lo corriente frenie a tal
fenomene, pueden concurrir con esa particularidad los factores
esenciales cownfigurantes de €l FEnlonces, sera el conjuntv de
circunstancias analizadas, iy especialmente la forma como se gjecuie la
subordinacion, las que identifiguen cuclguierc de las instituciones
laborales mencionadas.” (Negrilla fuera del texto original)

Ahora hien, ‘respecto al motive de inconformidad planteadc por el
apoderado de LIME S.A., es necesario resaltar que en ¢l presente asunto
quedo plenamente acreditado que el demandante presto sus servicios & la
empresa LIME S.A, ello en razén a lo confesado por la representante legal
de la empresa cuandc manifiesta que los camijones que condujo el
demandanie para desempenar su labor los colocaba a su disposicion LIME
S.A., los cuales ademés tenian el correspondiente logotipo de la empresa
gue los identifica, asi cormo la base de operacicnes de su propiedad, por 1o
que, se puede deducir gque el demandante presto sus servicios de forma
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personal en las instalaciones de LIME S.A. v con las herramientas de
tral:ajo camiones y suministros de LIME S.A,

En conclusién, v sin lngar a dudas las labores desempefadas por el
demandante son del giro ordinario de la empresa LIME 3.A., pues no
puede olvidarse que el objeto social de la empresa corresponde a la
operacién, prestacidon y comercizlizacidn de  servicios  publicos
domiciliarios, especificammente el servicio de aseo y saneamiente basico,
hajo la recoleccidn y transporte, barrido ¥ limpieza, corie de césped, poda
de arboles, trasferencia, aprovechamientc, reciclaje v disposicion final,
entre otras actividades para la presiacidén de tal servicio, lo anterior se
encuentra definido en el certificado de Camara de Comercio.

De otro lado, se encuenira plenamente demostrado y acreditado que el
contrato comercial suscrite entre Proveedores de Obras vy Servicios
Generales POSEG LTDA. v Lioapieza Metropolitana LIME S.A., ello en
virtud a lo conflesado por el representante legal de POSEG al manifestar
que la empresa que representa era proveadora de servicios de mano de
obra de la empresa contratante LIME S.A., noétese como LIME S.A. era la
beneficiaria de la prestacion de los servicios prestados por el demandante
y por ende guien le propovcionaba los elementos para desarrcllar su
actividad, pues si bien es cierto, el representante legal también indico gue
algunos vehicules con los que se prestaban los servicios eran de su
propiedad, lo cierte es que la mayor parte de parque attomotor era de
propiedad de la demandada LIME S.A., quien ademés no solo lenia
vehicules de su propiedad, sino gque a través de leasing contrato otres & fin
de que se prestaran los servicios inherentes a su objeto social, es asi como
resulta acertada lo indicado por la Juez primigenia al declarar que POSEG
LTDA. tiene Ja calidad de intermedisria vy no verdadera empleadora.
Maxime, cuando era LIME S.A. quien cjercia conirol sobre la entrada y
salida de los vehiculos.

Con todo, es importante mencionar que de las pruebas allegadas al
plenario y practicadas en primera instancia es LIME S.A. quien actia
como verdadero empleador y POSEG un simple intermediario, tal y como
indico en primera instancia la A quo. :

Del pago de ias horas extras

Se ban desarrollado jurisprudencialmente los siguientes presupuestos o
condiciones que $e asumen comoe necesarios; i) debe encontrarse
plenamente acreditada la permanencia del trabajador en su labor, durante
horas que exceden la jornada pactada o la legal; i la cantidad de horas
extras laboradas debe ser determinada con exactitud en la fecha de su
causacion, pues no le es dable al fallador establecerlas con base en
suposiciones o conjeturas; iil} las horas extras deben ser ordenadas o por
lo menos consentidas tacitamente por el empleador v, en ese senfido; 1v}

8
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las horas extras de permanencia en el trabajo, dehen estar dedicados valga
la redundancia al trabajo, v no cualquicer otra tipo de actividades.

Debe indicarse que, en cuanto a la prueba de las horas extras, las mismas
deben encontrarse reflejadas dentro del plenario de manera clara vy
fehaciente, determinando el niimero, fecha, sin que sobre cllas recaia duda
alguna sobre la labor de ellas, que s¢ demuestre claramente que el
empleador las auterizd o consintié tacitamente.

El empleador estd obligado a lievar diariamente un registro de trabajo
suplementaric de cada trabajador, en el que se especifique: nombre de
éste, edad, sexo, actividad desarrcllada, ntimero de horas laboradas,
indicando si son diurnas o nocturnas, ¥ la liguidacion de la sobre
remuneracian correspondiente.

A su turno, el articulo 167 del Codigo General del Proceso establece lo
relacionado con la carga de la prueba al indican:

“Tncuinbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas gue
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.”,

Frente & esta tema, se considera gue la decision adoptada por la A quo se
encuentra ajustada a derecho por cuanto, la carga de la pruchba recaia en
cabeza del demandante a quien le incumbia demostrar la prestacion del
servicio por fuera de su jornada legal ordinaria de trabajo, no debio
limitarse simplemente a solicitar en su pedimento el reconocimiento ¥ pago
de estas, sino debid acreditar mediante una prueba fehaciente que levara
claridad y precigién al Juzgador sobre la labor del demandante por faera
de su jornada laboral, pues no debe olvidarse gue 1o son validas las
conjeturas para determinar las horas extras laboradas, ademas de que no
existe constancia de que el empleador las hublese aprebado o acreditado,
ni siquiera reposa al expediente prucba de los supuestos recorridos
realizacdos por el demandante, los cuales nlega la demandada tener en su
poder.

Los motives expuestos, con levan a concluir que efectivamente la
sentencia proferida por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, se
encuentran ajustados a derecho v por ende debe ser confirmada en su
integridad. sin costas en esta instancia por no haberse causado, se
confirman las de primera instancia, dadas las resulias del proceso.

DRCISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogeta, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por antoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 19 de febrero de
2018 per ¢l Juzgade Veintinueve {29} Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral promovide por HECTOR VENTE
RIASCO en contra de LIMPIEZA METROPOLITANA 8.4, E.B.P. LIME,
POSEG PROVEEDORES DE OBRAS ¥ SERVICIOS GENERALES v
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS
UAESP; de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDQO: Sin CO8TAS en ests instancia. Se confirman las de primera
instancia, dadas las resultas del proceso.

Notifiguese y ciumnplase
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TRIBUNAL SUPERIOR DEIL DISTRITD JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105016201700618-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de agosto de 2020, fecha y hora
previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia
publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez
Velasquez.

TEMA: Pension de Sobrevivientes - indemnizaciéon sustitutiva de la pensién de
vejez.

Procede la Sala a resolver ¢l recursc de apelacién interpuesto por la apoderada de
la parte demandada, y en lo no apelado el grado jurisdiccional de consulta, contra
la sentencia proferida el 18 de [ebrero de 2019 por el Juzgado dieciséis (16)
Laboral del Circuito de Bogotd D.C, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por JOSE RUSBEL GARCIA BAUTISTA en contra dec LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

JOSE RUSBEL GARCIA BAUTISTA promueve demanda ordinaria laboral contra
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, para
que previa declaratoria de qué le asiste derecho al reconocimiento ¥ pago de la
pensién de sobrevivientes desdc el fallecimiento de su coényuge, sefiora Dora
Estella Castro de Garcia, a partir del 21 de enero de 2017, se ordene su pago
junto con los intereses moratorios sobre el retroactivo, la indexacién, lo que
resulte ultra v extra petita y las costas del proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, indicé que era el
conyuge de la sefiora Dora Estclla Castro de Garcia desde el 29 de enero de 1972
sin separacion alguna, que la misma estuvo afiliada a Colpensiones cotizando
desde el 20 de enero de 2014 hasta el 20 de enero de 2017 un total de 124.29
semanas, falleci el 20 de enero de 2017, v elevé solicitud el 23 de marzo de 2017
para el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes la cual le fue negada con
Resolucion SUB 76492 del 25 de mayo de 2017 (fls 23-28 y subsanacion fls 33-
36).

oy
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CONTESTACION DE L& DEMANDA

Notificada en legal forma COLPENSIONES dio contestacién en escrito que obra a
folios 73-77, en donde se opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas en
su contra, aceptd los hechos relacionados con la afiliacién de la causante, su estado
civil v la negativa a la reclamacién elevada por el demandante. Propuso como
excepciones las de prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, no
configuracién del derecho al pago de intereses moratorios, no configuracion del
derecho al pago del IPC, ni indexacién o reajuste alguno, buena fe y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA [NSTANCIA

El Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia del 18 de
febrero de 2019, resolvié condenar a COLPENSIONES a reconocer y pagar al
demandante la pensién de sobrevivientes cuyo monto corresponde al que se
establece conforme al articulo 48 de la ley 100 de 1993 y que en todo caso no
puede ser inferior al Salario Minimo legal Mensual Vigente, a partir del 21 de
enero de 2017, por la muerte de su cényuge, sefiora Dora Estella Castro de
Garcia, junto con los reajustes anuales de ley y las mesadas adicionales
correspondientes, declaré no probadas las excepciones propuestas; los intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993 causados a partir del
24 de marzo de 2017 v hasta cuando se haga efectivo el pago de las mesadas
pensionales y las costas en cuantia de dos {2) SMLMV.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de COLPENSIONES
.interpuso recurso de apelacién al considerar que esa entidad no puede hacer
entrega de dineros que no estan en su poder, teniendo en cuenta gue en el caso
concreto al demandante ya se le habia reconocido y cancelado una indemnizacion
sustitutiva en agosto de 2016, por lo que se estaria desangrando al sistema como
lo expresa la Sentencia C674 del 28 de junio de 2011 que indica que ninguna
persona debe gozar de prestaciones que cumplan idéntica funcidn, con lo que la
condena violando el articulo 128 de la C.Pol.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Una vez corrido el traslado de ley no hubo pronunciamiento por ninguna de las

partes.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado sc procede a resolver
este grado jurisdiccional de consulta previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Con la forma asertiva como fue contestada la demanda por parte de
COLPENSIONES, asi como con el registro civil de defuncion, el expediente
administrativo de la causante y el reporte de semanas cotizadas que reposan a folios
20, 90 y 15-17 , se tiene plenamente establecido que la seflora DORA ESTELLA
CASTRO GARCIA, fallecié el 20 de enero de 2017, lo que dc suyo implica que el
derecho de la pension de sobrevivientes debe ser analizado de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 12 y 13 de la ley 797 de 2003 que modificé los articulos
46 y 47 de la ley 100 de 1993, por ser la norma que se encontraba vigente a la fecha
de fallecimiento del causante. Requisitos que estimé el A quo cumple el senor
demandante JOSE RUSBEL GARCIA BAUTISTA al acreditar, ademas del vinculo
matrimonial con la causante y el tiempo de convivencia requerido, €l hecho de que
la misma cotizd mas de las minimas semanas previstas en la norma para dejar
causado el derecho.

Asi, tenemos que los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, los cuales
establecen, en lo que acd interesa, que tendran derecho a la pensién de
sobrevivientes:

“ARTICULO 12. Fl articulo 46 de fa tey 100 de 1993 quedard asi:

Articuto 46, Requisitos para obtener la pensién de sobrevivientes. Tendrdn derecho a la pensidn
de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comin
que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado ol sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres Uftimos afios inmediatamente
anteriores of fallecimiento ...

PARAGRAFO 10. Cuando un dfifiado haya cotizado ef nimero de semanas minimo requerido en
el régimen de prima en tiermpo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido
una indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez o la devolucion de soldos de que trata el
articulo 66 de esta fey, los beneficinrios a que se refiere el numeral 2 de este articulo tendrdn
derecho a la pensidn de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

£l monte de lo pension para aguetlos beneficiarios que a partir de la vigencia de fa Ley,
cumplan con los requisitos establecidos en este pordgrafo serd del 80% del monto que le
hubiera correspondido en una pension de vejez.”

“ARTICULO 13. Los articutos 47 y 74 quedardn asf;

Articulo 47. Beneficiarios de la Pensidn de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

Aod
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a} En forma vitalicia, el cényuge o locompafiera o compofiero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del faltecimiento del causante, tenga 30 o mds
afios de edad. En caso de que fa pensidn de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado,
el conyuge o la compafiera o compafiero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo
haciendo vide marital con ef causante hasta su muerte y hayo convivido con el faflecido no
menos de cinco {5) afios continuos con anterioridad a su muerte;...” (Negrilla fuera de
texto)

Ordenamiento del que facil es colegir que lo que en ultimas se pretende es
proteger a los miembros del grupo familiar del afiliado que fallece cumpliendo con
la densidad de semanas cotizadas requerida en la ley, reconociendo las relaciones
en las que se demuestre los lazos afectivos de apoyo y compromiso de vida real
con vocacion de permanencia en casos como ¢l aqui visto, durante lapso superior
a 5 afios en cualquier tiempo si es con la conyuge y existe separacién de hecho.

De tal suerte, analizado el material probatorio en todo su conjunto, no cabe duda
para la Sala que la parte actora acreditd en debida forma que su esposa, en lo que
interesa el namero minimo de semanas colizadas antes del fallecimiento, en
efecto, dejé causado el derecho por cuanto durante los tres Ultimos afios
anteriores a su deceso {entre el 20 de enero de 2014 y el 20 de encro de 2017},
cotizd 74.29 semanas, superando asi las 50 requeridas en la norma.

En este punto conviene precisar que si bien es cierto en vida le fue reconocida a la
afiliada, DORA ESTELLA CASTRO DE GARCIA, una inderanizacion sustitutiva de
pensién de vejez por parte de COLPENSIONES con resclucion No. 221298 del 28
de julio de 2016 por valor de $1.313.290 (fls 11-14), de ninguna manera tal pago
se muestra incompatible con el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes a los derechohabientes cuando éstos acreditan reunir todos los
requisitos, por la potisima razén que cada unc de tales pagos cubre una
contingencia distinta, quedando asi sin sustento la afirmacién de la censura al
indicar que de reconocer la pensién de sobrevivientes a los beneficiarios de un
afiliado que en vida ha reclamado la indemnizacidn sustitutiva de la pension de
vejez desangraria el sistema; maxime cuando tal estudié ya ha sido objeto de
reiterada v pacifica, jurisprudencia por parte de la H.Corte Suprcma de Justicia,
Sala Laboral, pudiéndose citar, entre otras providencias, la sentencia SL16169 del
24 de noviembre de 2015, Radicacion n.° 44791, MP Dr. Gustavo Hernando Lépez
Algarra, en la que refirié en lo pertinente:

“Para la Corte, el razonamiento que [e sirvid de respaldo al Tribunal en su decision de negarfe
a la dermandante el reconocimiento y pago de fa pensidn de sobrevivientes, prevalido de que
el causante habfa recibido la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez, se torna a todas
fuces equivocado, en cuanto ésta Gftima circunstancia para nada impide que los
derechohabientes de una pensidn distinta al riesgo de vejez, como fo es la pension de
sobrevivientes que se causa por la muerte del asegurado, la reclamen con el lleno de fos
requisitos legales exigidos para esa contingencia.

Esta Corporacién en sentencia CSJ SL. 25. Mar. 2008, radicacién 34014, reiterada
recientemente, en la sentencia C5J SL 9769 — 2014, fijo su criterio en ese sentido, al considerar
que no existia incompatibilidad alguna entre la indemnizacién sustitutiva de la pensién de
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vejez que recibid el causante y la pension de sobrevivientes que corresponde a los
heneficiarios de éste, siempre que cumplan con las exigencias legales para acceder a ese
derecho, al efecto preciso:

“Para ja Corte, ninguna razdn valida existe para neger ef reconocimiento de lo pension de
sobrevivientes a los beneficiarios del causante, pretextando el hecho de que a éste, le fue
reconocida en vida la indemnizacion sustitutiva de fo pensidn de vejez, en la medida en que no se
trata de la mismo contingencio respecto de la cual se canceld la suma indemnizatoria.”

Criterio reiterado recientemente, en la sentencia SL4064 del 4 de sepliembre de -
2019, Radicacion n.® 61384, con ponencia del Dr. Rigoberto Echeverri Bueno.

Aclarado lo anterior, resta por examinar si acredité la convivencia real y efectiva
durante los 5 afos inmediatamente anteriores al deceso de su esposa, pudiéndose
verificar que si, ya que no sélo se halla demostrado su vinculo matrimonial con la
sefiora CASTRO DE GARCIA, con el registro civil de matrimonio y la partida de
matrimonio (fls 19 y 22), que fue celebrado el 29 de enero de 1972, cuya sociedad
conyugal no fue liquidada en vida de ésta, sino también que desde su union
convivieron de manera pacifica e ininterrumpida hasta el fallecimiente de aquella.

Tiempo de convivencia efectiva de la pareja que fue corroborado por los testigos
CARMEN GLORIA MACIAS CONDE, JOSE ERNESTO GARCIA y ANDRES CALDAS
GARCIA, quienes dada su condiciéon de cufiada, hermano y nieto del demandante,
respectivamente, informaron que por esas calidades saben y les consta que desde
que se casaron convivieron de manera ininterrumpida hasta el fallecimiento de la
sefiora Dora quien era ama de casa y trabajaba para ayuda del hogar, vivieron en
Chinauta como 25 o 30 afos y en la finca de los padres del sefior JOSE RUSBEL,
saben que ella murié en el hospital San Ignacio de Bogotd producto de un
accidente en el que se golped el cerebro, que procrearon dos hijas de nombres
MARTH JANETH Y MERCEDES, que el demandante se dedica a cortar pasto,
jardineria, arreglar piscinas, y fue quien cubrié los gastos de las honras finebres
¥ no es pensionado.

Bajo tal entendido, al encontrarse plenamente demostrados los requisitos para el
reconocimicnto y pago de la pensién de sobrevivientes al promotor de esta
actuacién con ocasién del deceso de su conyuge DORA ESTELLA CASTRO DE
GARCIA, ocurrido el 20 de enero de 2017, seria del caso proceder a liquidar el
monto de la primera mesada pensional en esta instancia dado que el A quo no la
fijo, sin embargo, como quiera que revisado el resumen de scmanas cotizadas que

milita a folios 15 a 17 se observa quc las cotizaciones realizadas por aquella.

siempre lo fueron sobre el salario minimo legal mensual vigente para cada
periodo, ¥ que ninguna pension puede ser inferior a dicho valor, es por lo que se
ha de cuantificar el monto de la primera mesada pensional en la suma de
$737.717, debiéndose modificar la condena que en tal scatido se efectud en el
ordinal primero de la sentencia objeto de apclacion, manteniéndola incélume en
cuanto a la fecha de causacidn que establecit el fallador de primera instancia a
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partir del 21 de enero de 20171 y los reajustes legales que en lo sucesivo deben
aplicarse a las mesadas causadas desde entonces.

DE LA PROCEDENCIA DE LOS INTERESES MORATORIOS

El articulo 141 de la Ley 100 de 1993, prevé una sancién en contra de la
administradora de pensiones, que incurra en mora frente al pago de las mesadas
pensionales, sea esto por el reconocimiente tardio de la prestacion cuando
preexiste el derecho, o porque sencillamente se sustrae de la obligacion de pago.
Asi mismo, el articulo 1 de la Ley 717 de 2001 establece, que el plazo maximo
para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes es de dos (2) meses a
partir de la radicacién de la solicitud con la correspondiente documentacién que
acredite el derecho.

De acuerdo con lo dicho, es claro que si el o la beneficiaria realizan la solicitud de
la pensiéon de sobrevivencia con la documentacién que avale el derecho, y la
entidad encargada de reconocer la prestacién no lo hace, incurre en mora, por lo
que entonces surge la obligacién de reconocer los intereses respectivos, salvo que
el fondo de pensiones pruebe que el no pago a tiempo de las mesadas pensionales
se debidé a su actuar dentro de un marco normativo vigente, pero dandole un
alcance o efectos disimiles. Sobre el punto se refirié la sentencia CSJ SL 787-
2013, radicacion No. 43602 del 6 de noviembre de 20122, reiterada, entre otras,
en la sentencia CSJ SL, 15 oct. 2014, Rad. 44384.

En cl presente asunto, el accionante radicé la solitud de estudio de la pension de
sobrevivientes el 23 de marzo de 2017 (Fls 5-14), siéndole negada la prestacion
conforme se lee en la Resolucion SUB 76492 del 25 de maye de 2017, con el
argumento de la incompatibilidad entre la indemnizacién sustitutiva de la pension
de vejez reconocida en vida a la afiliada y la pension de sobrevivientes aqui
peticionada, en claro desconocimiento de la pacifica y reiterada jurisprudencia de
Ja Sala laboral de la H.Corte Suprema de Justicia, que se constituye como
precedente obligatorio en las actuaciones de las entidades del Estado y, de suyo
imposibilita tener por justificada la negativa aducida COLPENSIONES, al no
tratarse de un hecho aislado o nuevo que le permitiera libremente y a su acomodo
hacer una interpretacion de la norma.

| Aunque ha debido otorgarse a partir de la fecha del fallecimiento de fa afiliada (20 de enero de 2017), no se varfa por
tratarsc COLPENSIONES de apelante (nico y conocerse el grado de consulta vnsu  favor.

27 4 Sala como consecuencia de su nueva integracién ha considerado pertinente moderar ¢sta posicién jurisprudencial, para aquellos
eventos en que las actuaciones de las administradoras de pensiones piiblicas o privadas, al no reconacer o pagar {as prestaciones
periddicas a su cargo, encuentren plena justificacién bien porque tengan respaldo normaiivo, ora porque su posiura provenga de [a
aplicacién minuciosa de la ley, sin loy alcances o efectos que en un momento dado puedan davle 1os jneces en fa funcidén que les es
propia dc interpretar {as normas sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de 18 seguridad social, y que a las
entidades gue 1a gestionan no les compete ¥ des s imposible predecir.

Bnticnde 1a Corte que la jurispradencia en materia de definicién de derechos peasionales ha complido una fuecién trascendental al
interpretar la normativa a la uz. de los principios ¥ objetivos que informan la segwidad social, ¥ que en muchoy casos no corresponde
con el texto literal del precepto que las adminisiradoras en su momento, al definir las prestaciones reclamadas, debieron aplicar por
ser las que en principio regulaban ka controversia: en esas condiciones, no resulta razonable imponer el pago de inlereses moratorios
porque su conducta siempre estuvo guiada por ¢l respeto de una aorroativa que de manera plausible estimaban regia el derccho en
controversia. Maxime que en Colombia ¢l control difuso que es €l que opera en las excepeiones de inconstitucionalidad estd a cargo
de los jueces y no de Ias administeadoras,
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En tal orden de ideas, toda vez que la peticion se elevd el 23 de marzo de 2017, es
claro que los dos meses con los que contaba la administradora para conceder la
pensién vencieron ¢l 23 de mayo de 2017, por lo que los intereses sobre las
sumas debidas (retroactivo} corren a partir del 24 de mayo dec 2017 y hasta que se
verifique el pago de las mesadas causadas, y no como lo indicara el A quo, de ahi
que este numeral tercero también deba modificarse en cuanto a la fecha desde la
cual han de reconocerse los intereses de mora.

Por lo mencionado, se modificaran los ordinales primero y tercero de la sentencia
de primera instancia para precisar que se condenara a Colpensiones al
reconocimiento de la pensidn en cuantia inicial de un (1) SMLMYV, esto es,
$737.717 a partir del 20 de enere de 2017, ¥ que los intereses moratorios a que se
refiere el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre las mesadas pensionales
causadas desde el 20 de enero de 2017 y hasta que se verifique su pago, se
causan desde el 24 de mayo de 2017, v no del 24 de marzo de esa anualidad, a la
tasa maxima de interés moratorio, confirmandola en lo demas, sobre todo cuando
no se evidencia la prosperidad de ninguna de las cxcepciones planteadas.

Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente por haber resultado
vencida. Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica y por
autoridad de la Ley,

RESULELVE

PRIMEFRO: MODIFICAR los ordinales PRIMERD v TERCERO dc la sentencia
proferida el 18 de fecbrero de 2019 por el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral promovido por JOSE
RUSBEL GARCIA BAUTISTA en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, en cuanto a que el monto de la primera
mesada pensional corresponde a la suma de $737.717, a partir del 21 de marzo
de 2017 v que la fecha a partir de la cual corren los intereses de mora sobre el
retroactivo debido es el 24 de mayo de 2017, manteniéndola incélume en lo
demas conforme a los razonamientos expresados por la Sala.

SEGUNDO: CONDENAR en cosias de esta instancia™ a COLPENSIONES.
Incliyanse como agencias en derecho la suma de $500.000. Las de primera
instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

A0
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REPUELICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER. PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITC JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente
Expediente 11001310502720170404-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno de agosto (31) de agosto de 2020, fecha
v hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia piblica en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Pension de vejez — falta de afiliacion oportuna por empleador (con
calculo actuarial v actualizacién de historia laboral)

Procede la Sala resolver los recursos de apelacién parcial interpuestos por
las partes contra la sentencia proferida el 3 de diciembre de 2019 por el
Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota, en el proceso ordinario laboral
promovide por AGUSTIN RAMIREZ GONZALEZ en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIOHNES - COLPENSIONES, vy
en lo no apelado conocer el grado jurisdiccional de consulta en favor de
esta ultima. Pero antes de ello se reconocerda personeria adjetiva para
actuar como apoderada sustituta de COLPENSIONES a la Dra. MONICA
ESPERANZA TASCO MUNOZ con CC No. 1.018.451.024 de Bogota y T.P
No. 302509 del CSJ en los términos v para los efeclos del poder obrante a
folios 248 a 284.

ANTECEDENTES

AGUSTIN RAMIREZ GONZALEZ, llamé a juicio a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, para que previa
declaratoria que dicha entidad incumplié su obligacién de realizar las
acciones de cobro de conformidad con el Articulo 24 de la ley 100 de 1993
respecto de los periodos de julio a diciembre de 2002, enere y febrero de
2003, julic a diciembre de 2003, enero a diciembre dc 2004, enero a
diciembre de 2005, v enero a marzo de 2006, respecto del empleador
Administradora MJR, por lo que esta obligada a asumir tales periodos, los
cuales ya se¢ encuentran reflejados en la historia laboral; sea condenada al
reconocimiento y pago de la vejez de conformidad con €l Acuerdo 049 de
1990 reglamentado por el Decreto 758 de 1990, a partir del cumplimiento
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de los 60 afios de cdad y las 1000 semanas doe cotizacion, esto es, desde el
18 de julio de 2012, al ser beneficiario del régimen de transicion, junto con
el pago de los infereses moratorios de que trata €l articulo 141 de la ley
100 de 1993 o subsidiariamente al pago de los perjuicios por su no pago
oportunoc a partir del 18 de julio de 2012; lo que resulte ultra y extra petita
v las costas del proceso costas a la demandada.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicé gue, nacié el 18
de julio de 1952, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 tenia 40
arios edad, cuenta a la fecha con 1435 semanas cotizadas, el 30 de
septiembre de 2011 el Juzgado 8° Laboral profirié sentencia en contra de
su empleadora Administradora MJR Ltda., en la cual declaré la existencia
de relacién laboral vigente del 1 de noviembre de 2001 al 15 de octubre de
2007 y la condend al pago de los aportes a la seguridad social — pensiones,
para los periodos de julio a diciembre de 2002, enero y febrero de 2003,
julio a diciembre de 2003, enero a diciembre de 2004, enero a diciembre de
2005, enero a marzo de 2006, mayo y junio de 2006; y aungue en varias
oportunidades solicité la elaboracion del célculo actuarial, ello no ha
ocurrido, no obstante, el 31 de marzo de 2017 solicité a COLPENSIONES
¢l reconocimiento pensional, teniiendo en cuenta las referidas semanas que
suman en total 184.2 semanas, pero le fue negado cuando con las mismas
completaba las 750 del acto legislalivo 01 de 2005 y se le hacia extensivo
el régimen de transicion a 31 de diciembre de 2014, lo anterior por no
' allegar la copia del calculo actuarial con el respectivo pago, sin que hasta
la fecha COLPENSIONES haya efectuado el cobro a la empresa
Administradora MJR; decisién contra la que interpuso los recursos de ley,
en tanto contabilizadas la totalidad de scmanas contaba con 1000
semanas de cotizacion y 60 afios de edad, ¢l dia 18 de julio de 2012. (fls 2-
16 y reforma fls 120-130)

CONTESTACION DE LA DEMARDA ¥ SU REFORMA

Notificada en debida forma la demandada, COLPENSIONES con escritos de
folios 87 a 97 v 142, se opuso a las pretensiones, negd la mayoria de los
hechos salvo los relacionados con el proceso ordinario ante el Juzgado 8°,
la edad, la existencia del calculo actuarial y las reclamaciones elevadas,
Propuso las excepciones de falta de integracion del contradictorio, respecto
Administradora MJR LTDA; inexislencia del derecho y de la obligacién;
inexistencia de derecho a intereses moratorios; prescripcién y buena fe,
genérica (fl. 87-97). En su defensa indicd que el reconocimiente pensional
carece de sustento factico y legal, dado que es al empleador vencido cn
juicio ante el Juzgado Octave a quien le correspondia pagar los aportes y
efectuar los tramites necesarios para obtener ¢l calculo actuarial, mas no a
ella, vy en todo caso el demandante debe ejercer la accion encaminada a ese
pago de los aportes, cuyo titule ¢jecutivo tiene una vigencia de 5 afios, de
ahi que aunque el demandante cumplid con el requisito de edad para
mantener cl régimen de transicién, no cumplid con la densidad de
semanas cotizadas necesarias para ello, pues no pueden tenerse en cuenta
Jas semanas no pagadas por el empleador demandado.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27° Lahoral del Circuito de Bogota, con sentencia de 3 de
diciembre de 2019, resolvié: condenar a la demandada al reconocimicnto y
pago de la pensién de vejez, a partir del momento en que se retire del
sistema, debiendo calcular el IBL con las cotizaciones que le resulten mas
favorables (10 dltimos afios o toda la vida), con una tasa de reemplazo del
90% y 13 mesadas anuales; negd las demas pretensiones, declard no
probadas las excepciones y condend en costas a la demandada incluyendo
como agencias la suma de $1.000.000.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
partes interpusieron recursos de apelacion gue sustentaron asi:

LA PARTE DEMANDANTE, para que se modifique la sentencia en cuanto:
1) la fecha de reconocimiento de la pension de vejez, al estimar que debid
otorgarse desde el 31 de marzo de 2017, por ser cuando elevé la solicitud
pensional ante COLPENSIONES, ya que para esa fecha contaba con los
requisitos para acceder al derecho pensional por ser beneficiario del
régimen de transicién, y si continud cotizande fue porque le fue mal
negada su peticién; vy, 2) para que se acceda al reconocimiento de los
intereses moratorios por las mismas razones.

COLPENSIONES, porque al no haber novedad de retiro no se podia
reconocer la pension al demandante y conforme a ello, no habria mora y
en consecuencia tampocoe tendria lugar la condena en costas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado de ley, la parte actora insistio en la procedencia
del reconocimiento pensional de manera retroactiva a partir de la solicitud
que elevd (31 de marzo de 2017) porque era evidente su intencion de
retirarse del sistema y ya tenia causado el derecho, habiendo lugar al pago
de los intereses de mora porque no existe justificacién en la negativa de
COLPENSIONES. Entre tanto, COLPENSIQNES reitera la improcedencia
del reconccimiento pensional enfatizando que la obligacién de pago del
calculo actuarial radicaba en cabeza del empleador condenado y sobre esa
base podias el demandanie exigir el cumplimiento de tal obligacién, lo que
no hizo y, por tanto, no se le pueden computar las semanas lo que le
impide ser beneficiario del régimen de transicién y de la pension conforme
el Acuerdo 049 de 1990, siendo improcedentes los intereses moratorios.

No observandose causal de nulidad que invalide lo acituado s¢ procede a
resolver la alzada y el grado jurisdiccional de consulta previas las
siguientes,
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CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

El mismo se circunscribe en primer lugar, a establecer si la no inclusion
de semanas no registradas cn el historial del demandante obedecié a una
falta de afiliacién o si se traté de un periodo de mora patronal, para
seguidamente determinar la responsabilidad de COLPENSIONES frente al
cobro y contabilizacién de tales periodos. Aclarado ello, se verificara si el
actor es beneficiario del régimen de transicién y, en caso afirmativo, si
tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez conforme el
Acuerdo 049 de 1990, la fecha a partir de la cual se causd y comienza su
disfrute, y sobre esa base, monto y si hay lugar al pago de retroactivo e
intereses moratorios. Lo anterior, dando cumplimiento a lo establecido por
el Legislador en los articulos 66A y 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y de la Seguridad Social.

DIFERENCIA ENTRE MORA PATRONAL Y FALTA DE AFILIACION AL
SISTEMA GENERAL DE PENSIONES.

Dado que tienen causas y consecuencias distintas, la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacidén Laboral, en sentencia SL14388-2015 Radicacion
n.° 43182 del 20 de octubre de 2013, M.P Dr Rigoberto Echeverti Bueno,
grosso modo, precisd en cuanto a la mora del empleador en el pago del
aporte, que se ticne establecido que la validez de las semanas cotizadas no
puede ser cuestionada o desconocida por la respectiva entidad de
seguridad social si antes ne acredita el adelantamiento de las acciones
tendientes a gestionar su cobro, ello por cuanto las administradoras de
pensiones, v no el afiliado, tienen por ley la capacidad de promover accion
judicial para el cobro de las cotizaciones, razén por la que no es posible
trasladar exclusivamente la responsahilidad de la mora en el pago de las
cotizaciones a los cmpleadores. Debiendo en consecuencia las
administradoras demeostrar que han adelantado el proceso de gestion de
cobro, porque si no lo han hecho la consecuencia debe ser el que se¢ les
imponga el pago de la prestacion.

De otra parte, la falta de afiliacién al sistema de pensiones implica que la
entidad de seguridad social respecliva debe reconocerle al trabajador el
tiempo servido con el consecuente traslado de un calculo actuarial a cargo
de la entidad empleadora; solucidon que es comurn para las tres hipdtesis de
omision que pueden presentarse, a saber: 1) Falta de afiliacion del
trabajador por falta de cobertura del sistema de seguridad social: A partir
del 2014, la Corte definid, entre otras cosas, la responsabilidad de los
empleadores frente a sus trabajadores por dejar de inscribirlos a la
seguridad social en pensiones, imponiendo gue los lapsos sin cobertura
debian estar a cargo del empleador, por mantener en cabeza suya el riesgo
pensional. 2) Declaracién de contratos realidad en los que no hubo
inscripcion al sistema de pensiones. Por virtud del principio de primacia de
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la realidad sobre las formalidades, el maximo tribunal laboral optd por
asumir la omision en la afiliacidn y solucionarla, a través de un
reconocimiento del tiempo de servicio prestado, como tiempo cotizado, pero
con la condicién de que el empleador traslade un calculo actuarial a la
respectiva entidad de seguridad social. Y 3} No afiliacién por omisién pura
y simple del emplcador. Finalmente, ante estas situaciones, la Sala ha
dado cabida al reconocimiento de las prestaciones por las respectivas
entidades de seguridad social con el consecuente recobro e integracion de
las cotizaciones y recursos, a través de calculos actuariales.

Diferenciacién que asi vista resulta necesaria al momento decidir sobre el
reconocimiento pensional, pues en el evento de que se trate de mora
patronal, como aqui acontecid, a decir de las consideraciones plasmadas
en el fallo proferido por el Juzgado octavo laboral del Circuito Adjunto de
Bogota del 30 de septiembre de 2011 {fls 26-37), en donde encontro
demostrado que fue el empleador el que pese a tencr afiliado a su
trabajador al ISS omitio realizar el pago de algunos periodos de aportes a
pensién, por supuesto que serd la entidad administradora de pensiones la
que deba asumir la responsabilidad, sin que la falta de pago del calculo
actuarial sea dbice para ello, por la potisima razén de que contaba con la
posibilidad de adelantar cobro coactivo, siendo la referida sentencia una
simple confirmaciéon de la obligacion que le asistia al empleador.

DEL REGIMEN DE TRANSICION Y DE LAS SEMANAS DE SERVICIO
Y/O COTIZACION EFECTIVA

No es objeto de controversia en la alzada que el sefior AGUSTIN RAMIREZ
GONZALEZ naci6 €l 18 de julic de 1952, conforme se lee en su cédula de
ciudadania (fi 23}; por lo que para. el 1 de abril de 1994 contaba con mas
de 40 afios de edad, siendo a todas luces evidente que gozaba del régimen
de transicién pensional previstc en ¢l articulo 36 de la ley, beneficio que
fue supeditado con la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, en cuyo
paragrafo transitorio 4°, indicé que el régimen de transicidon pensional
establecido en la Ley 100 de 1993, no podria extenderse més alla del 31
de julic de 2010, excepto para los trabajadores que estando en dicho
régimen, tengan cotizados al menos 750 semanas o su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del citado Acto Legislativo, 29
de julio de 2005, a los cuales sc les mantendria el régimen hasta el afio
2014.

Ahora bien, en lo que interesa a la densidad de cotizaciones requeridas
para mantener el beneficio, a folios 100-106, 114 — 119 y expediente
administrativo de folio 143, obra resumen de semanas cotizadas, en ¢l que
se verifica que el demandante cotizé entre el 5 de marzo de 1987 y el 25 de
julio de 2005, un total de 65%.41 semanas, que sumadas a las 136.42
correspondientes al tiempo de servicio por el que se dispuso €l calculo con
corte al 25 de julio de 2005 arrojan 1n total de semanas para dicha
calenda de 794.83 semanas, cumpliendo asi con suficiencia los requisitos
para poder gozar del beneficio transicional, pues para la entrada en
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vigencia del referide Acto Legislativo, esto c¢s, al 25 de julio de 2005
contaba con mas de 750 semanas exigidas para mantener ¢l régimen de
transicién, en orden a lo cual para pensionarse al amparo de lo dispuesto
en el régimen anterior debia cumplir los requisitos alll previstos con
anterioridad al 31 de diciembre de 2014, de ahi que se entre a verificar si
los satisfizo.

DE LA PENSION DE VEJEZ ACUERDO 049 DEf 1990 APROBADO POR
EL DECRETO 758 DEL MISMO ANO

El régimen anterior que tenia la demandante es el contenido en el Acuerdo
049 de 1990 que aprobd el Decreto 758 del mismo afio, €l cual establece:

"Requiisitos de la pension por vejez. Tendrdn derecho a la pension de vejez las personas que
reanan los Siguientes requisitos:

Sesenta {60) 0 mas afios de edad si se es vardn o cincuenta y cinco (55) o mds afios de edad, si
se es mujer, y un minimo de quinientas {500) semanas de cotizacion pagedes durante los
uttimos veinte {20) afios anteriores af cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado
un nimero de mif {1.000) sernanas de cotizacion, sufragadas en cuclguier tiempo.” (Negrilla
fuera de texto)

Atendiendo los supuestos de facto que se tienen superados en esta
instancia -cobertura del régimen de transicion, en aphlcacidon del Acuerdo
049 de 1990 y cumplimiento de la edad para adquirir el derecho
pensional-, dado que cumplié 60 afios de edad ¢l 18 de julio de 2012, para
establecer la procedencia de la pension de vejez, conforme al Acuerdo 049
de 1990, resta tinicamente determinar si el namero dec semanas cotizadas
durante toda la vida laboral del demandante ascienden a 1.000 cotizadas
en cualquier tiempo, o a 500 semanas en los tltimos 20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad minima para acceder a la pension de vejez.

Asi las cosas, loda vez que el demandante, segin reporte de semanas
cotizadas aportado por COLPENSIONES, cuenta con 1.245 semanas
cotizadas a esa entidad administradora, que sumadas a las 184,28 por el
tempo de servicio reflejado en el calculo actuarial canceladoe por su
empleador moroso, totaliza durante toda su vida 1.429.28 semanas, de
las cuales 1.163.27 lo fueron para ¢l 18 de julio de 2012, cuando cumplié
los 60 afos de edad, es evidente que tendria derecho al reconocimiento de
la pension de vejez a partir de ese momenta.

De tal modo, el sefor AGUSTIN RAMIREZ GONZALEZ tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de vejez, dando aplicacion al Acuerdo
049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990.

DE LA CAUSACION ¥ DISFRUTE DE LA PENSION DE VEJEZ
Sobre €l tema ¢n particular, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1890,

establece que: “La pensién de vejez se reconocerd a solicitud de parte
interesada reunidos los requisitos minimos establecidos en el articulo
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antetrior, pero serd necesaria su desgfiliacion al régimen para que se pueda
entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidacidn se tendrd en cuenta
hasta la dltima semana efectivamente cotizada por este riesgo.”

En tal sentide la sentencia C3J - SL del 24 marze 2000, rad. 13425;
preciso;

“1-. Taf como lo resaita ef impugnante, no es dable confundir la causacion de la pension de
vejez con su disfrute. La primera ocurre desde el momento misma en que el afiliado redne los
reguisitos minimos de edad y densided de cotizaciones exigidos normativamente; en cambio, ef
disfrute de la pensidn v su cuantia definitiva, una vez causady fa pension, estan en funcién def
momento en que lo soficite el dgfiliado, pero siempre y cuando haya acreditade su desafifiacion
af sequro de vejez.

“Asi Jo entendié en lo fundamental el tribunal, of aplicar ¢ interpretar acertadamente el
articuto 13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, que no tiene el
sentido pretendido por fa censura. Al respecto cabe precisar que, reunidos los requisitos
minimos def régimen de beneficio definido prescritos en los reglamentos o en la Ley, puede el
asegurado solicitar ia pension de vejez que se ha causado en su favor. Mas, como es l6gico, la
tramitacion de su peticién puede requerir de un tiempo prudencial mientras el ente
asegurador comprueba gue se han cumplido satisfoctoriamente las condiciones respectivas.
Entretanto continuard ef page de fas cotizaciones que muy seguramente aumentardn el volor
de la pension reclamada.

“a desafiliocion del sequro de invalidez, vejez v muerte puede disponerfa el instituto de
Sequros Sociales por iniciativa del empresario o por peticion del interesado en obtener la
referida pension, siempre que haya acreditada los requisitos pertinentes,

“precisamente una de Jas finalidades de la pension es reemplazar el salario, esto es, suplir fa
pérdida de gonancia def mismo.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

En este orden de ideas, como gquicra que el sefior AGUSTIN RAMIREZ
GONZALEZ satisfizo los requisitos necesarios para acceder a la prestaciéon
pensional desde que curmnplié los 60 afios de edad (18 de julio de 2012), ya
que para esa calenda registraba 1.163.27 semanas (incluidos los periodos
en mora), sin que pudiera entrar a disfrutarlo desde entonces porque las
distintas solicitudes pensionales que presentd fueron rechazadas por la
accionada, con el argumento de no reunir los requisitos previstos en la
ley, lo cual se constata con las resoluciones GNR 363712 del 13 de
octubre de 2014, SUB 49600 del 29 de abril de 2017, SUB 89174 del 6 de
junio de 2017, DIR 9535 del 29 de junio de 2017, expedidas por
COLPENSIONES, entre otros tantos documenios; es por lo que para la
Sala resulta de recibo el pedimento del recurrente encaminado a que su
derecho pensional se reconozca, por 1o menos, desde la Ultima solicitud
que radicé ante la demandada para tal fin, €l 31 de marzo de 2017, ante la
incuestionable vy palmaria intencién del demandante por comenzar a
disfrutar la pensién que ya tenia causada.

Y es que sl bien es cierto continud realizando aportes al sistema con
posterioridad a la fecha de causacion de su derecho, a no dudarlo ello
obedecié al error en el que lo hizo incurrir COLPENSIONES, sin que €l
hecho de permanecer como cotizante, tal como se verifica con la consulta
realizada al RUAF (1 236), comporte desconocimiento de su derecho,
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méaxime cuando es claro que no puede gquedar desamparado en salud y en
los riesgos de IVM mientras se le incluye en némina y comienza a recibir
su mesada pensional, debiendo analizarse en cada caso las circunstancias
que rodean la no desafiliacién del sistema de los que reclaman el derecho
para no aplicar dicho presupuesto sin consideracion al contexto en el que
se presenta, lo cual ha sido validado incluso jurisprudencialmente, ya que
la desafiliacién del segure de invalidez, vejez y muerte bien puede
disponerla COLPENSIONES por peticién del interesado, peticidn del 31 de
marzo de 2017 que para el caso del actor, representaba para la entidad
administradora ahstenerse de considerar gue éste queria continuar
cotizando luego de su solicitud pensional, va que en nada le beneficiaria
pues no aumentaba ni el IBL ni la tasa de reemplazo, circunstancias todas
ellas inequivocas de aquel requisito.

Al respecto conveniente resulta rememorar la sentencia SL5603-2016,
Radicacion n. 47236 del 6 de abril de 2016, M.P Dra Clara Cecilia Dueilas

Quevedo, en la guc expresd:

“No ohstante fo anterior, esta Sala, en situaciones particulares, en ias cuales fa utilizacion de
fo regla de derecho de fa interpretacion textual ofrece soluciones insatisfactorias en términos
valorativos, ha acudide a otras alternativas hermenéuticas para dor respuesta a esos casos
que, por sus peculiaridades, ameritan una solucidn diferente.

Asi, por ejemplo, en tratdéndose de eventos en los que el afiflado ha sido conminado a seguir
cotizando en virtud de la conducta renuente de fa entidad de seguridad social o reconocer la
pension, que ha sido solicitada en tiempo, lo Corie ha estimado que la prestacion debe
reconocerse desde fo fecha en que se han completado los requisitos (€SS 5L, 12 sep. 2009,
rad. 34514; CSi St, 22 feb. 2011, rad. 39391; €S/ SL, 22 feb. 2011, rad. 39391; C5f 5L, 6 jul.
2011, rad. 38558; CSS 5L, 15 may. 2012, rod. 37798}

También, en contextos en los cuales fa conducta de! afifiado denota su intencidn de cesor
definitivamente las cotizaciones af sistema, se ha considerado que lo prestacion debe ser
pagada con antelacidn a io desafiticcidn formal def sistema {CSJ St, 20 oct. 2009, rad, 35605;
CSS St4611-2015, Radicacién n.” 47236 11 en esta tftima, si bien fueron consideraciones
efectuadas en sede de instancia, fu Corte ahora las reftera en sede de casacion).

En este orden, podria decirse que si bien la reglo general sigue siendo lo desvinculacion del
sistema como requisito necesario para ef inicio de fa percepcidn de la pensidn, existen
situaciones especiales que ameritan reflexiones igualmente particulores, y que deben ser
advertidas por fos jueces en el ejercicio de su fabor de dispensar justicia”

Por lo expresado es dable concluir que, en contraposicion de lo indicado
por la juez primigenia, debe reconocerse la pension al actor a partir del 31
de marzo de 2017, con lo que se modificara en este sentido la sentencia,
precisando eso si que la ciectiva inclusién en némina queda condicionada
hasta tanto el sefior RAMIREZ GONZALEZ acredite el retiro del sistema.

DEL INGRESO BASE DE LIQUIDACION PARA PENSIONES DE VEJEZ

Acerca del ingreso base de liquidacion de la pensién de vejez, para aquellos
afiliados que son beneficiarios del régimen de (ransicién pensional, en
vista de que al sefior RAMIREZ GONZALEZ a la enlrada en vigencia del
sistema general de pensioncs, le fallaban mas de 10 afios para adquirir el
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derecho, v que cotizé méas de 1250 semanas lo que le permite optar por el
ingreso base de liquidacion que le resulta mas favorable corresponde al
promedio de los salarios sobre los cuales cotizd durante los 10 afios
anteriores al reconocimiento de la pensidén, o durante toda la vida,
efectuada la liguidacién correspondiente se tiene por acreditado que la
méas favorable fue la de los tultimos diez afios, que arrojo una mesada
pensional inicial al 31 de marzo de 2017 de $781.955.23, resultado de
aplicar una tasa de reemplazo del 90% al IBL de $868.839.15

Derecho al retroactivo que no se ve afectado por el fenémeno prescriptivo
como guiera quc entre la fecha en que fue decidida y notificada finalmente
la peticién del 31 de marzo de 2017 (6 de junio de 2017 {ls 73-77) y la
presentacién de esta demanda (19 de julio de 2017 {1 80 no transcurri6 el
termino trienal para que operara este fenémeno.

No se autoriza el descuento de las cotizaciones a salud respecto del
retroactivo, como quiera que el libelista ha cubierto el pago de este
concepto durante dicho lapso, procediendo ¢l mismo tan s6lo una vez sea
incluido en némina o se demuestre su afiliacion del sistema de salud, lo
primero que ocurra.

DE LOS INTERESES MORATORIOB

Se duele la parte actora de la falta de imposicién de los mismos ante la
ausencia de reconocimiento oportuno del derecho y el consecucnte pago
tardio del retroactivo ordenado.

En tal sentido ha de recordarse que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
prevé una sancién en contra de la administradora de pensiones, que
incurra en mora frente al pago de las mesadas pensionales, sea esto por el
reconocimiento tardio de la prestacion cuando preexiste el dereche, o
porque sencillamente se sustrae de la obligacion de pago.

De acuerdo con lo dicho, es claro que si €l afiliado realiza la solicitud con
la documentacién que acredite el derecho y la cntidad encargada de
reconocer la prestacion no lo hace, incurre en mora, por lo que entonces
surge la obligacién de reconocer los intereses moratorios, salvo que el
fondo de pensiones justifique su conducta con la aplicacion de una norma
sin tener en cuenta la interpretaciéon que sobre ¢l mismo aspectos que ha
realizado la Corte Suprema de Justicia, segin lo ha explicado la CS8J, Sala
Laboral, en sentencia SI. 787-2013, radicacion No. 43602 del 6 de
noviembre de 2012.1

! La Sala como consecuencia de su nueva integracién ha considerado perlinente modcrar esta posicion
jurisprudencial, para aquellos eventos en que las actuaciones de las administradoras de pensiones publicas o
privadas, al no recomocer o pagar las prestaciones periddicas a su cargo, encuentren plena justificacion bien
porque lengan respaldo nommativo, ora porque su postuca provenga de la aplicacién minuciosa de la ley, sin los
alcances o efectos que en un momenlo dado puedan darle los jueces en la funcidén que les es propia de interpretar
las normas suciales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la seguridad social, y que a las
entidades que la gestionan no les compete y les es imposible predeeir.
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En el presente asunto, frente al tema de los intereses moratorios, no
encuentra esta Sala motivos para separarse de la pacifica jurisprudencia
que ha mantenido la Corte Suprema de .Justicia sobre la procedencia de
los intereses de que trata la norma aludida cuando se trata de mora en el
reconocimiento v pago de la prestacidn, en la medida que el demandante
estuvo privado de su derecho a la pension, durante el tiempo que
injustificadamente la demandada demord el reconocimiento con ¢l
argumento de que no completaba las semanas requeridas aun cuando era
clla quien tenia la obligacién de solicitar el pago de los periodos en mora y
actualizar la historia laboral del actor. Aspecto que asi visto lejos de
mostrarse confuso y justificativo de su omision impone la confirinacion de
su imposicién.

Por lo tanto, las mesadas causadas a partir del 31 de marzo de 2017 en
adelante vy hasta que se electué su correspondiente pago deben ser
reconocidas con los intereses moratorios a gue haya lugar, teniendo en
cuenta que se ha establecido un plazo méximo de cuatro (4) meses a
partir de la radicacién de la solicitud para resolver la peticion de la
pension de vejez v al haberse presentado solicitud el 31 de marzo de 2017,
la entidad contaba con cuatro meses, los cuales vencian 31 de julio de
2017, por lo que se revocara la decisién absolutoria en este sentido para
en su lugar ordenar a COLPENSIONES cancelar los intereses moratorios a
los que se hace referencia, los cuales corren del 1° de julio de 2017 hasta
que se realice la respectiva inclusién en némina y no tenga la necesidad el
demandante de continuar cotizando al sistema para el cubrimiento de los
riesgos de I.V.M o hasta la efectiva desafiliacidn de éste si es anterior a la
dicha inclusidn en némina.

DE LAS COSTAS

Alega la demandada no tener el deber de asumir la condena en costas de
primera instancia, pues segin su dicho, no habia lugar a reconocer la
pensién al demandante, en tanto éste no se habia retirado del sistema, sin
embargo, omite indicar que el aquél cumplia con los requisitos de pension,
conforme lo ya analizado, desde la fecha de la primera peticion no obstante
fue necesario que acudiera a la justicia para que dicha declaracién se
hiciera judicialmente, aunado a que hubo cposicién a en la contestacion
de demanda, Iuego, no se explica la Sala cuél es el argumento gue haria
variar la decisién de primera instancia en este sentido, por lo cual se
mantendra la condena en costas atacada.

Entiende la Corte que la jurisprudencia en materia de definicidén de derechos pensionales ha cumplido una
funcion (rascendental al interpretar la normativa a la luz de los principios y objetivos que informan la
seguridad social, y que en muchos casos no comresponde con el texto literal del precepto que las
administradoras en st momento, al delinir las prostaciones reclarnadas, debieron aplicar por ser las que en
principio regulaban la controversia; en esas condiciones, no resulta razonable imponer el pago de intereses
moratorios porque su conducta siempre cstuvo guiada por &l respelo de una normativa que de manera
plausible estimaban regia &) derecho en controversia. Maxime que en Colombia el control difuso que es ¢l que
opera en las excepeiones de inconstitucionalidad esid a cargo de los jueces y no de las administradoras.
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Las de esta instancia corresponden a COLPENSIONES al haberle resultado
adverso ¢l recurso de apelacién.

Bastan las anteriores reflexiones para revocar parcialmente la sentencia
primigenia en cuanto se abstuvo de reconocer la pension desde la fecha de
la solicitud, y de condenar al pago de los intereses moratorios,
confirmandola en lo demas.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el ordinal primero de la ssentencia
proferida ¢l 3 de diciembre de 2019, por el Juzgado Veintisiete Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
AGUSTIN RAMIREZ GONZALEZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en cuanto condené al
reconocimiento y pago de la pensién a partir del momento en que se retirc
del sistema, para en su lugar condenar a dicho reconocimiento a partir del
31 de marzo de 2017 en cuantia inicial de $781.955.23, la que en lo
sucesivo debe ser objeto de los reajustes anuales de ley, confirmandola en
lo demas (tasa de reemplazo del 90% y numero de mesadas anuales a
razén de 13). No se autoriza el descuento de las cotizaciones a salud
respecto del retroactivo como quiera que el libelista ha cubierto el pago de
este concepto durante dicho lapso, procediendo el mismo tan s6lo una vez
sea incluido en némina, o se desafile del sistema de salud, lo que ocurra
primero. Ello conforme las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: REVOCAR parcialmente los ordinales segundo y tercero de la
sentencia apelada, en cuanto alli, en su orden, absolvié del pago de los
intereses moratorios v declard probada la excepciéon de inexistencia del
derecho al cobro de intereses moratorios, para en su lugar CONDENAR a
COLPENSIONES cancelar al demandante los intereses moratorios de que
trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993 sobre las mesadas causadas a
partir del 31 de marzo de 2017 y hasta la efectiva inclusion en némina, los
cuales corren desde el 1° de julio de 2017 y hasta que se realice la
respectiva. inclusion en némina v no tenga la necesidad el demandante dc
continuar cotizando al sistema para el cubrimiento de los riesgos de I.V.M,
o hasta la efectiva desafiliacién de éste si es anterior a la dicha inclusion
en némina; y, DECLARAR no probada la excepcitn de inexistencia del
derecho al cobro de intereses moratorios.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.
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CUARTO: CONDENAR en COSTAS de esta instancia a COLPENSIONES
conforme las resultas del proceso. Incliyanse como agencias en derecho la
suma de $877.803. Las de primera instancia se confirman.

Notifiquese v ctmplase,

Los magistrados,

g% A5 |
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL D8 BOGOTA
SALA TERCERA DBE DECISON LABORAL
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUVDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013135036201600245-01

En Bogota D.C., hoy al 31 de agoste de dos mil veinte (2020), fecha
previamente sefalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica en asocio de los Dres. Luis Carlos Gonzéalez Velasquez v
Miller Esquivel Gaitan,

TEMA: Existencia de Contratc de Trabajo, Prestaciones Sociales e
indemmnizaciones.

Procede la Sala a escuchar las alegaciones de las partes, y a continnacidon
a resolver el recurso de mpeiacion interpuesto por log intervinientes contra,
la sentencia proferida ¢l 6 de febrero de 2017 por el Juzgado Treinta y seis
Laboral del Circuito de Bogota, denire del proceso ordinario laboval
promovido por JONATAN TORRES SANCHEZ CALDERON en contra de
JOSE PASCUAL SACRAMENTO CABTILLC MONROY,

ANTECEDENTES

JONATAN TORRES SANCHEZ CALDERON por medic de apoderado
judicial promovié demanda ordinaria laboral contra JOSE PASCUAL
SACRAMENTC CASTILLO MONROY para que previos los tramites que le
son propios a la naturaleza de esta clase de praocesos y una vez reformada
la demanda y aceptada en legal forma mediante aute del 15 de febrero de
2017, se declare la existencia de un contragto de trabajo a termino
indefinido desde el 21 de enero de 2007, descmpedando el cargo de
mesero en los establecimientos de comercio denominados DON PASCUAL
GALLINA DORADA 1 y 2 v PIQUETEADERO DONA OTILIA, estos de
propiedad del demandado, que se declare que la relacion laboral fue
terminada con justa causa por parte del trabajador, por El no pago de las
acreencias laborales debidas por el afio 2007, 2008, 2002, 2010, 2011,
2012, 2013, 2014 ¢ 2015, por concepto de auxilio de cesantiag, sancién
por no cousignaciéon cportuna del auxilio a las cesantiag, intereses a Jas
cesantias, indemnizacion por el no pago eportunc de los intereses a las
cesantias, de servicios, vacaciones, intereses legales establecidos en el
1617 del ordenamiento Civil: que el demandado no realizo pagos a los
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aportes a salud, ni a riesgos laborales, ni aportes pensionales e

indemnizacion por terminacion unilateral con justa causa imputable al

empleador v a la indernnizacién paor falta de pago establecida en el articulo

65 del CST, todo eilo debidamente indexado ¥ bajo las facultades ultra y
extra petita. {Folios 85 a 100}

Les hechos con relevancip juridica a que se counirae el informativo
son Jos siguienies:

Como fundamento de sus pretensiones afirmé que el sedor JOSE
PASCUAL SACRAMENTC CASTILLO MONROY, es propietaric del
establecimiento de comercio DON PASCUAL GALLINA DORADA A LA
BRASA, DCN PASCUAL 2 GALLINA DORADA A LA BRASA ¥y
PIQUETEADERO DOSA OTILIA; gue el actor entro a laborar el 21 de
enero de 2007, bajo la modalidad de coniralta de [rabajo a términoc
indefinido en ¢l cargo de mesero con una remuncracion diaria de
$32.000 pesos, con un horario de 12 del mediodia a 6 de la tarde los
viernes de los afos 2012 v 2013 v de igual modo los dias sébados,
durante los afios 2008 a 2014 y los dias domingos durante los afios
2007 a 2015, de cada semana v los dias {estivos durante los aftos 2007
a 2015. Que la relacidn fue concluida el 20 de diciembre de 2015,
debido a! incumplimiento en el reconocimiento de las acreencias
laborales por parte del empleador, comprendiendo estas: auxilio a las
cesantias, sancién por no consignacidn oportuna del auxilio de
cesantias, intereses sobre las cesantias, indemnizacidén por no pago
oportune de los intereses sobre cesantlas, prima de servicios,
vacaciones, intereses legales por concepto de vacaciones de acuerdo al
1617 del codigo Civil. aportes salud, pensidén, riesgos laborales,
indemnizacién por terminacidn unilateral con ceusa atribuible al
empleador e indemnizacion por falta de pago bajo el articulo 65 del CST.

Vale hacer la aclaracion, de que el libele demandatoric fue admitido per
el A quo, en auto del 20 de septiembre de 2016, sin embarge y dentro
del término procesalmente dado para refortnar la demanda, el actor,
allego reforma a la misma, la cusal fue aceptada en auto del 15 de
febrero de 2017,

Contestacidon de la demanda:

Notificados en legal forma los demandados, se tuvo que mediante auto
de fecha 15 de febrero de 2017 {Folio 113) se¢ reconocié & RAFAFEL
HUMBERTC RAMIREZ GOMEZ como apoderado de JOSE PASCUAL
SACRAMENTO CASTHJLO MONROY, como propietario de los
establecimientos de comercio don pescual GALLINA DORADA A LA
PRASA ¥ PIQUETEADERO DONA OTILIA, 2n los términocs y para los
efectos indicades en el poder conferido, ¥ se le dic termino para la
suhsanacion la cual es visible a follog 115 a 123 v la cual fue aceptada
mediante auto del 19 de abril de 2017 pero por no contestada la reforma
a la demanda. Asi en consideracion a la inexistencia de la relacion
laboral. Se refirid a todos v cada wne de los hechos, refiriendo, en
sintesis, que ¢l actor, fue esporadicamente durante el periodo de tiempo
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referido y que nunca se consolido una relacién laboral por cuanto,
segun el mismo, "mal podria surgir” una relacién laboral en los términos
y condiciones que se pactaron, scgun la cual, ¢l demandado solo asistia
al establecimiento de comercio a presiar sus servicios de manera
independiente, por unas pocas horas, es decir, durante unas horas de
almuerzo de la clientele, es decir de 12 pm a 4 pm. Respecto de las
excepciones, propuso las de inexisiencia de la relacidn contractual
laborzal, prescripeion, cobro de Io no debido, temeridad y mala fe de la
demandante v la genérice.

SENTENCIA DE PRIMERS INSTANCIA

Con sentencia del 6 de febrero de 2017, <] Juzgado Treinta y seis Laboral
del Circitito de Bogota, resolvid:

"PRIMERQ: DECLARAR (ue entre el sefior JONATAN TORRES
HERNANDEZ y el sefior JOSE PASCUAL SACRAMENTQ CASTILLO
MONROY, existid contrato de rabagjo a lérmino indefinido, vigente
entre el 25 de enero v el 20 de diciembre de 2015,

SEGUNDQO: CONDENAR al demandado a pagar los siguientes
concepins:

A- 168.000 por cesantias

B- 36.400 por prima de servicips

C- 168.000 por PRIMAS DE SERVICIO

D- 84 000 por compensacion de vacaciones suma que deberd ser
indexada al momento del page.

E- 4.466.215 por indemnizacién moratoria causada hasta el 21 de
diciembre de 2017, A partir de tal fecha se debera cancelar al
demandante, los intereses moratorios sobre las sumas debidas
por prestacicnes sociales, a la tasa méxima de créditos de libre
asignacidén certificada por la Saper Intendencia Bancaria, hasta
cuando se verifique el pago.

TERCERO: ABRBOLVER al demandado de las demas pretensiones
incoadas en su contra.

CUARTO: DECLARAR noe probada la excepcion de prescripcidn.

QUINTO: CCNDENAR EN COSTAS al encartado. Incliyase en su.
liquidacion la suma de $600.000 como agencias en derscho”.

Los apoderados de las partes interponen recurso de apelacion, los que se
conceden en el efecto suspansive.

Para llegar a la presente decisién el A quo manifesté que de acuerdo al
material probhatorio recaudade en instancia, se podia colegir gue el
demandante v demandado, si tenian un contrato de trabajo, al analizar
las pruebas de mancra conjunta y coherente, extrayendo de la
inmediacion de prueba de parte del misme demandado, que el

AT
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demandante labore hasta el 98 de febrero de 2016, pero que el
demandante Tue ambivalente con los extremos de la relacién laboral 3 que
bajo la sana critica se puede considerar que no era un comensal
constante. Respecto de pagos y prestaciones sociales, estos no fueron
reconocidos desde el comienzo de las actuaciones, razon por la cual el
juez primigenio considero gue habia mala fe pero gue cualquier condena
de este tipe, dado gue el sistema de salud es reiributive ¥ esto beneficiaria
a las EPS, es razén suficiente por la cual no hubo condena a pagns a
régimen de seguridad social. Se valié de los testitnonios rendidos por
Cecilia Segura v Fenever Carrillo Aldana, porgque ambos coincidieron con
el actor que, si laborc come meserc, sin crobargo. s¢ sabe que estos
testitnonios corresponden a los afios 2015 y 2016, momento en el que
trabajaron, sin constatarse tiernpos precedentes.

Recursos de apelacion:

El apoderado de la demandeante, inconforme con la decision, interpuso
recurse de apelacion conira la sentencia proferida, basandoese
especificamente en la cuantificecion de los extremos laborales de la
relacion laboral. Por su parte la parte demandada, centro el recurso de
alzacla, con fundamento en: que hubo un error en la cuantificacion de la
indemnizacién, por cuanto para la referida, el monto es de $1066 pesos
por cada dia v no $35.000 pesos como concluyo el A quo.

Alegatos de conclusién

Una vez corride el trasiade corvespondiente ia parte demandante indico;
“Conforme a lo anteriormente expuesto iy uporiado, ruege a su despacho
se sirva revocar parcicdmente la sentencia proferida en primera instancia
y se acceda o las pretensiones, conforme a io sefialado en el libelo
introductcrio y la sustentacion del recurso de apelacién.”. [Je otro lado, la
contra parte guardo silencio.

CORSIDERACIOUES

Revisado ¢l expediente se encuentra que en la presente causa se
curaplieron con todos los presupuestos tanto de la accidn como de la
demanda vy del proceso, por lo que no existe causal de nulidad que
invalide lo actuado, y faculta a esta Sale ceatinuar con el tramite
respectivo.

Problema Juridicos

Ei problema juridico a resclver es determinar si entre las partes existio o
no un contrato realidad, para lo cual debera verificarse los elementos
esenciales de un contrato de trabajo, por el periodo comprendido entre ef
22 de junio de 2003 y ¢l 28 de febrero de 2016,
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De la existencia del contrato de trabajo

Como quiera que €l punto central de la alzada se contrae a controvertir
el elemento de la subordinacién, teda vez que la prestacion personal del
servicio como la retribucion si se¢ hallaron demostradas en el expediente,
habida cuenta que la sociedad demandada negé el nexo laboral alegado
por el promotor de la actuacion, aduciendo que 1o que existis entre ellos
fue un comtrato de sociedad comercial que fue ferminedo porgue €l
mismo demandante vendid la parte cucta que le asistia; lo anterior serd
estudiado por 1a sala en virtud del principio de limitacidn y congruencia
(articulo 66> del CPL y 85},

El Cédigo Sustantivo de Trahajo, articule 22, define el contrato de frabajo
como; “aguel por el cual una perscna natural se obliga a prester un
servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo_la continuada
dependencia o subordinacidn de 1a segunda vy mediante remuneracién. "
(Subrayadce de la Sala)

A su vez, el articulo 23, subrogado por el articulo 1 0de la Ley 50 del990,
definid que sus clemerntos son: a.} La actividad personal del trabajador, es
decir, realizada por si smismeo; b)) La continuada subordinacion o
dependencia del trabajador respecto del empleador y c.) €l salaric como
retribucién del servicio.

De otra parte, el articnio 24 del mismo ordenamiento, establece una
ventaja probateria en favor del {rabsjador, en ¢l sentido de presumir que
toda relacion de trabajo, se encuentra regida por un contrato de trabajo,
por lo que se encuentra a cargo de la parte actora, la demostracién de la
prestacién continua del servicio, para que se trasiade la obligacion ai
llamado a juicio de probar con hechos contrarios a las presurnides, que la
relacién laboral que o unié con la demandante, no estuvo regida per un
contrato de trabajo. :

En tratandose de esta prasuncién ha sido crilerio reiterado por la H. Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral que: "...Ciertamente,
al que invoca la existencia del conirate de trabajo le corresponde
demostrar la prestacidn personal del servicio, asi se favorece de la
presuncidn del articulo 24 del C3T. Perc si ¢l demandado, al oponerse a la
existencia del contrato de trabajo, acredita que aquella se presto en forma
esporadica y sin continuidad, puede conlievar a gue la presuncion se dé
por desvirtuada, si desaparece el segundo elemento del conirate de
trabajo, consistente en «La continuada subordinacién o dependencia del
trabajador respecto del empleadors. ” {CSJ SL362-2018, Radicacidn N.
53801 del 21 de febrero de 2018 M.P Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz.).

De otro lada, de forma reiterativa la jurisprudencia ha destacado gue la
caracteristica principal que diferencia el contraic de trabajo con otros de
naturaleza juridica distinia, es la condicidén subordinante a la cual se
encuentra expucsta la persona que presta su fuerza de frabajo por una
contraptestacion, entendiendn que los demas elementos normal o
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regularmente concurren en cuaiguier contrato, bien sea de naturaleza
laboral, civil o comercizl.

Al punto, se pronuneid la Corte en sentencia CSJ SL, S ago. 2009, rad.
36540:

"Pues bien, como primera medida, es del caso recordar, que pars la
configuracidn del contrato de trabsjo se requiere que en la actuacion
procesal esté demostrada la actividad personal del trabgjador a favor del
demandado, v en lo que respecta a la continuada subordinacion juridica,
gue es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacidon de
caracter laboral, no es menester su acreditacidn con la produccion de la
prueba apta, cuando se encuenira evidenciada esa prestacion persenal del
servicio, dado que en este evento lo pertinente, es hacer uso de la
presuncion legal prevista en el articulo 24 del C. 8. del T. modificado por
el articule 2° de la Ley 30 de 1990, que consagro que “Se presume gue
toda relacién de trabajo personal estd regida por un contrato de trabajo”

De acuerdo con lo smterior; al actor le basta con probar, la prestacion o la
actividad personal, para que se presuma el contrato de trabajo v es €l
empleador quien le corresponde desvirtuar dicha presuncién cen la que
queds beneficiade es operario.

Sin embargo, {o dicho no significa gue €l demandante guede relevado de
otras cargas probatorias, y que con la presuncidén de que trata ¢l cita.do
articulo 24 del €. 3. de T, nada mas tiene gue probar, pues ademas de
corresponder al trabador la prueba del hecho en que esa presuncidn se
funda, esto es, la actividad o prestacion personal del servicio, con lo que
se establece gque ese frabajo fue dependiente o subordinado, micntras la
contraparte no demuestre lo contrario, tamnbién al promotor del proceso le
atafie acrediter otros supuestos relevantes dentro de esta. clase de .
reclamacion de derechos, conzo por gjemple el extremo temporal de la
relacion, el meonto del salaric, su jomada laboral, el trabajo en tiempo
suplementario si lo alega, el hecho del despide cuando se demanda la
indemnizacién de la terminacién del vinculo, entre otros. "{Negrilla fuera
de texto).

Con tode, epn virtud de las reglas de la sana critica respecto a la
apreciacidon de las pruebas establecido en el articulo 176 del CGP
aplicable a los procesos laborales por remisidn expresa del articulo 145
del C.P. T y ls 8.8, se entraré a realizar ¢l estudio correspondiente al
material probatorio existente en el proceso.

Corn. todo, en virtud de las reglas de la sana critica respecto a la
apreciacion de las prucbas establecido en el articulo 176 del CGP
aplicable a los procesos laborales por remisién expresa del articulo 145
del C.P. T v la 8.8., se entrard a realizar el estudio correspondiente al
material probatorio existente ¢n el proceso.

De acuerdo a la decumental obrante en el expediente, se evidencian unas
declaraciones extra procesales de personas «(que ¢l demandante pretende
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sean tenidas en cuenta para efectos de constatar su labor en los
establecimientos de cemercio del demandante; sin embarge, ninguna de
estas prucbas, obrantes a folios 24, 25, 110 y 111, dan certeza acerca del
extrerno ternporal aducido por la parte actora, pues si bien se infiere que
los declarantes extraprocesales v el actor, tienen previo conocliniento
entre si, no por esto se evidencia la prestacién perscnal y subordinacién
en la prestacién de un servicio.

Ademaés, obra en el expediente foics del demandante, con la dotacién gue
le fue entregada para prester el servicto como mesero on €l
establecimiento de comercio Pigqueteadero Don Pascual, como también
unas valeras o recibos de caja {folios 26 a 32}, Sin embargo, esto no es
prueba suficiente pars esta ssls, respecio de los exiremos alegados por la
parte actora ¢ d¢ una eventual relacidn laboral, pures, aungue no se
descarta la existencia de la misma, a primera vista, estas no cumplen con
la informacién suficiente que determine ¢on precision la temporalidad de
la relacidn aducida y perse la relacitn alegada. Aunadc a lo anterior,
encuentra la Sala relevanie transcribir el siguiente aparte, de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SLO621 de 2017 del 3 de mayo de
2017, en donde se expresd; “..es oporiune resaltar que esta Corporacién,
respectoc 2 los hechos expresados en los certificades laborales, ha
scstenido gue deben reputarse como ciertos, a menos gne el empleador
demandade acredite contondentemente gue lo registrado en esas
constancias ne se gviene a la verdad.”, (Negrilla fuera de textol

Ahora bien, de Jos testimonios absuelios se extrac del sedor LUIS
HUMBERTO BEJARANO VERGARA, haber trabgjado con el demandante,
durante enero de 2009 hasta diciembre de 2014, cumpliendo los dias
domningos y festivos, y el cual sefalo haber visto siempre al sefior
Jonatan, los dias domingos y festivos. Adicicnal a esto, se establecid en
testimonio del sefior JUAN DAVID PACHECO DIAS, que conocid al
demandante a partic de enero de 2007, en el establecimiento de comercio
del demandarnte en el cargo de mesero.

por su parte del interrogetorio de parie absuelto por el sefior JUAN
CARLOS CASTILLO, representante legal de! demandado, sostuvo haber
conocido al demandante solo hasta el afio 2015 y negpé {cualquier relacion
de tipo laboral, aduciendoe que el actor iba de vez en cuande v no cuniplia
ordenes directas).

Asi las cosas, debe mndicarse gue para el caso en concreto v conforme & o
manifestado en el material probatorio, el demandante JONATAN TORRES
HERNANDEZ, tenia subordinacién v dependencia frente a su contraparie.
Pero, se evidencia que el demandante no labore el pleno del libelo
demandatoric gque en principio maniifesto, puesto que no hay prucha en el
expediente que evidencie su iniciacién en la prestacidn del servicio de
mesero desde el anto 2007, siendo asi, gque el extremo laboral que se
extracta del andlisis de las pruebas en conjunto es desde el afio 2018,
toda vez que los testigos aducen haber coincidide con ¢l actor solo hasta
dicha calenda.

AN ES)
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Conforme a lo anterior, se determiné a través de las pruebas decretadas y

practicadas en primera instancia, que el demandade tuvo elemento de

subordinacién, importante para definir la controversia enmarcada; sin

embargo, brilla por su ausenciza pruecba que acredite el extremo laboral

inicial demandade ¥ come uicra que se observa ceincidencia en el page

diarie para ¢l afio 2015 en el cargo de mesero, de patrte de los testigos v

del mismo demandado, sc¢ tomara este extremo como ¢l inicial de la
relacién laboral.

En consecuencia, se confirma la decigion de primera instancia, conforme
a tode lo expuesto en esta sala. Sin costas, se confirman las de primera
instancia.

DECISIGN

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera De Decisién Labaral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombie de la Repiblica y
por autoridad de ia Ley,

REBUELVE

PRIMERC: CONFIRMAR la sentencia proferida el 6 de febrero de 2017,
por el Juzgado Treinta y scis {36) Laboral del Circuito de Bogota dentro
del proceso ordineric instaurade por JONATAN TORRES SANCHEZ
CALDERON en contra de JOSE PASCUAL SACRAMENTCQ CASTILLO
MCNROCY, conforme a las razones expuesias en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, se confirman las de primera
instancia.

Wotifiquese y cimpiase,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUBICIAL DE BOGOTA SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL
JOSE WILLIAM GORZALEZ ZULTUAGA
Magistrado Ponenle

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Procesn: 110013108036201400700-01

En Bogoetd .C., hoy 31 de agosto de 2020, fecha previarnente seflalada en
auto anterior, €l suscrito se constituye en audiencia piiblica en asocio de
los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Existencia de Contrato de Trabajo.

Procede la Sala a escuchar las alegaciones de las partes, y a continuacion
resolver el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia preferida el 17
de mavo de 2018 por el Juzgado veinticinco (25) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del process ordinario laboral promovide por RAUL
ALBERTO TORRES CASTRO contra PROMOTORA DE VIVIENDA SOCIAL
LOZANO BOBADILLA S.A.SY HENRY ALBERTO LOZANO MELO.

ANTECEDENTES

RAUL ALBERTQ TORRES CASTRC promovis demanda ordinaria laboral en
contra de PROMOTORA DE VIVIENDA  SOCIAL  LOZANG
BOBADILLA 3.A4.S ¥ HENRY ALBERTO LOZANGC MELQO, para que previa
declaratoria de la existencia de un contrate de wabajo entre el dia 4
de febrero de 2011 hasta el 1 de abril de 2013, se coudenara a los
demandados, sclidariarnente responsables de las obligaciones de
conformidad al articulo 69 C.8.T, pago de los salarios dejados de pagar,
auxilio de cesantias, interés de cesantias , prima, vacaciones, a la
indemnizacion por la terminacion unilateral sin justa causa, a ia
indemnizacion por el pago de las prestaciones sociales, sancidn por 1o
consignaciéon de las cesantias, indexacion de las sumas referidas,
liguidacion y pago de aportes a la seguridad socisl, liquidacion y pago de

Faye
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la dotacion, indexacion, lo extra y ultra petita, v costas del proceso (fl. 4 a
6).

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, en sintesis, que suscribid
contrato con el sefor HENRY ALBERTO LOZANG MELO desde el 4 de
febrero de 2011 hasta e1 1 de abril del 2013, en el cargo de operador de
retroexcavadora, y gue el mismo contrato era de un término de 5 meses,
en el cual siguit laborando de marnera continua y sin inferrapcion en un
lapso de 25 meses y 28 dias, cumplia un horaric de 8 horas diarias de
lunes a sabado y una vez cada 15 dias el descanso dominical, que recibia
ordenes directas de la persona con quien suscribié el contrato v del sefior
JOSE ABELLANEDA guient: era el supervisor de la obra, sus salarios le
eran pagados a fravés de la compaiia Promotora de Vivienda Henry
Lozano Melo, establecimiento de comercio, pagos que fuercn realizados
por dicha empresa hasto ¢l 30 de diciembre del 2011; gue posteriormente
los pagos realizados por la represéntate legal CLAUDIA MERCELA
BOBADILLA AGUILLAR, desde el 31 de enero del 2012; que no se le
cancelo el salario correspondiente a los dias 27, 38, 39, 30 de marzo v 1
de abril del 2013, gue el niitimo salario devengado fue por un valor de $
1.800.000 pesos mensunales; que el sehor Henry Alberto Lozano Melo,
terminé la relacidén laboral de forma unilateral ¥ sin. justa, verbalmente a
partir del 1 de abril del 2013; que durante la duracidén del! contrato laboral
no le pagaron: el auxilio de cesantias, interés de cesantias, vacaciones,
prima, aportes a seguridad social, dotacién, liguidacién de prestaciones
sociales v demas acreencias laborales (. 2 y 3},

CONTESTACION DE LA DEMANDA

PROMOTORA VIVIENDA SOCIAL LOZANQO BOBADILLA 5.A.85 Motificada
en legal forma la demandada, a través de apoderado judicial contesto en
el término, escrito de folies 97 a 105, donde se opuso a todas ¥ cada
una de las pretensiones de la demanda, frente a los hechos acepto los
relacionados a que se suscribié un contrato de prestacidon de servicios,
gque cumplia el cargo de operador de retroexcavadora, la vigencia del
contrato era de 5 mmeses, se opuso al pago de salarios, pues noc s¢
trataba de conirato de trabajo; afirmo no haber lugar a pago alguno por
concepto de auxilio de cesantias, interés de cesantias, vacaciones,
prima, aportes a la seguridad social, dotacién y la liquidacion final de
prestaciones sociales v demas acreencias laborales, y no la consta el
relacionado a los requerimientos presentades por el demandante, negd

T
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las restantes. Propuso la excepeién previa de falta de competencia y las
excepciones con caracter de perentorias, de fondo de no congruencia
con la realidad, inexistencia de la obligacién v cobro de lo no debido,
falta de obligacién de afilizcion, inexistencin del despido sin justa
causa, buena fe,

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 17 de mayo del 2018, el juzgada Veinticineco (25) laborai
del circuito de Bogota, absolvié a los demandados de fodas y cada una de
las pretensiones incoadas por el demandante y conforme a ello, por no ser
apelada la sentencia, se dispuso su envio para surtic el grado
jurisdiccional de consulta, ante el honorable Tribunal Superior de Bogoia,
Sala Lakoral. (fl 138}

Alegatos de concinsion
Una vez cortido el traslade las artes guardaron silencio.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
resolver el recurso de alzada previas las siguientes

CONBIERACIONES

Asi entonces, tencmos gue el punto algido de la alzada se contrae a
establecer ¢l elemento subordinacidon, toda vez que, tanto la prestacion
personal del servicio, como la retribucion se hallaron demostrados v no
fueron desvirtuados por las demandadas, quienes a su vez negaron €l
nexo laboral, argumentando gue se tratd de contrate de prestacién de
servicios; Sin que se hubilera interpuesto recurso de apelacidon, por el
demandante, a quien resuelto adversa la senfencia, la Sala surtira el
grado jurisdiccional de consulta,

El Codigo Sustantivo de Trabajo, articulo 22, define ¢l contrato de trabajo
como: "aguel por el cual una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continruada
dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracién”.

A
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A su vez, el articulo 23, subrogado por el articulo 1 Pde 1a Ley 50 de 1990,
definid que sus elementos son: a.} La actividad personal del trabajador, es
decir, realizada por si mismo; b.) La continuarla subordinacién o
dependencia del trabajador respecfo del empleador y ¢,) El salario como
retribucion del servicio.

De otra parte, el articulo 24 del mismo ordenamiento, establece una
ventaja probatoria a favor del demandante, en el sentido de presumir que
toda relacion de trabajo, se encuentra regida por un contrato de trabaje,
por lo que se encuentra a cargo de la parte actora, la demostracion de la
prestacion continua del servicio, para gue se traslade la obligacion al
llamado a juicio de probar con hechios contrarios & los presumidos, gue la
relacion laboral que lo unid con la demandante, no estuvo regida por un
contrato de trabajoc.

Presuncién respecto de la cual ha sido critedo reiterade por la H. Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacidn Laboral que: "...Ciertamente,
al gue invoca la existenciz del contrato de trabajo le corresponde
demostiar la prestacion personal del servicio, asi se favorece de la
presuncion del articulo 24 del CST. Pero si el demandado, al oponerse a la
existencia del comtrato de trabaje, acredita que se prestd en forma
esporadica v sin continuidad, puede conlievar a que la presuncién se dé
por desvirtuada, & desaparece el segunde elemento del conirato de
trabajo, consistente en «La continuada subordinacion o dependencia del
trabajador respecto del empleador." {C3J SL3622018, Radicacion Ne.
53801 del 21 de febrero de 2018 VLP Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz.).

De tal suerte, dado que se encuentran debidamente probados los servicios
perscnales gue prestd el sefior RAUL ALBERTO TORRES CASTRO en la
actividad de operario de la retroexcavadora y todas aguelias funciones que
tuvieran relacién con la operacion de dicha maquina, aspecto gue se
acepid por la parte demandante en la contestacion de la demanda en
folios 97 a 105 v tal aspectos fue confirmado en la practica de los
interrcgatorios de parte v testimonios asi que ¢l para el cumplimiento del
contrato de prestacién de servicios que firmo con los agui demandantes
debia realizar tales actividades en el hugar en donde se desarroliaba la
obra en San Simdn ubicado en el municipio de Carmen de Apicala,
Cundinamaica, v solo &l sefior RAUL ALBERYTO TORRES CASTRO era ¢l
encargado de manejar dicha maguinaria, sin fener un suplente, sl este no
se encontrare en el lugar de la obra, probade asi gue debia asistir
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personalmente para cumplir su actividad, en cuanto a la remuneracién
que recibia por la misma se acordé al firmar el contrato de prestacion de
servicios que le totalidad del mismo seria por un valor aproximado de
$21.000.000 millones de pesos y que el agui demandante preferia recibir
quincenal ¢ mensualmente los abonos del mismo de tal forma que la
encargado de realizarle esos pagos era la encargada de la obra la sefora
Martha Consucic Aguilar a la cuasl le dejaban la plata en caja menor para
los gastos ocasionales y los también para 108 acordados con los
contralistas, esta misma también se encargaba de entregar los materiales
necesarios a los contratistay, st lo necesitaran.

En cunanto al horario, se demostrd en la practica de los interrogatorios de
parte v testimoniales, que la obra por no contar iluminacién o luz
artificial, toda actividad se debia realizar durante dia v eso tamnbien fue
aceptado por el sefior RAUL ALBERTO TORRES CASTRO, al firmar su
contrato, que éste Hegaba v se iba cuando queria, sin que alguien le
controlara su horario o gue le exigiera el complimiento del mismo, v tenia
una total autonomia de sus actividades, no estaba bajo las érdenes de
nadie, solo estaba bajo la guia del sefior José Avellaneda, guien era el
topdgrafo de la obra v tenia conocimiento téenico de planos y medida para
la realizacién de la misma vy ceste solo le indicaba por donde se debian
abrir las zanjas para alcantarillado, la maquinaria era de propiedad de los
contratantes, gquienes al momenta de firmar el conirato consuliaron con el
agui demandante, si tenia su propia magquina, para realzar su achividad
contratada ¥ por ser su respuesta negativa, le suministraron la
herramienta ¥ magquina necesaria para la gjecucion del contrato.

Respecto a la terminacion unilateral y sin justa causa el contrato, comoe no
se encontrd probade el elemento de la subordinacion y por ende la
existencia de una relacion laboral, sobre este punto no se realizard analisis
alguno, pues la prosperidad de esta pretension dependia de la declaratoria
de la existencia del contrate de trabajo, de igual modo las pretensiones
subsidiarias tendyan con la misma suerte,

En suma, al no enconirarse probado el elemento subordinacién en el
presente asunte, el cual es necesario, para gue se configure la existencia
de un contrate de trabajo, aunado & la prestacion personal del servicio ¥
la remuneracion, lo cual, por encontrarse en discusién debe ser probade
en juicio, sin que ello ocurriere en esta cuestidn, se confirme la decisién
de primera instancia.
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Sin costas en esta instancia por no haberse causado, las de primera
instancia a cargo de la demandante.

En mérito de lo expuesio, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley

RESUBRLVE

PRIMERQO: CONFIRMAR la decision proferida el 17 de mavo de 2018 por
el Juez Veinticineo (25) Laboral del Circuite de Bogotd, en el proceso
promovido por RAUL ALBERTO TORRES CASTRO contra PROMOTORA
DE VIVIENDA SOCIAL LOZANG y HENRY ALBERTO LOZANO MELO, asi
surtiendo el grado jurisdiccional de consulta conforme a las razones
expuestas en la parie motiva de esta providencia.

SEGUNDOD: SIN COSTAS en esta instancia.

Notifiguese y citzaplase,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente
Proceso: 110013105029201400291-01

ACTA DE AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA EN EL
PROCESO ORDINARIO LABORAL DE HECTOR VENTE RIASCOS EN
CONTRA DE LIMPIEZA METROPOLITANA S.A. LIME S.A. E.S.P,,
POSEG S.A.S. PROVEEDORES DE OBRAS Y SERVICIOS GENERALES Y
ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA - SECRETARIA DE HABITAT - UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS UAESP

En Bogota D.C. a los treinta y uno dias del mes de agosto de dos mil veinte
(2020), dia previamente senalado para realizar la presente audiencia
dentro del proceso de la referencia, el Magistrado ponente, en asocio de los
demas Magistrados que integran la Sala Tercera de Decision, la declard
abierta.

Previo a proferir la correspondiente sentencia se procede a reconocer
personeria a la firma ASTURIAS ABOGADOS S.A.S., para que represente
legalmente al demandante conforme al poder de sustitucion allegado a
folio 609 del plenario.

El Tribunal, en los términos acordados en dicha sala, dicta la siguiente
SENTENCIA:

Entonces una vez corrido el traslado correspondiente a fin de que las
partes procedieran a allegar sus escritos de alegatos de conclusion,
procede la Sala resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
partes contra la sentencia proferida el 19 de febrero de 2018, por el
Juzgado 29° Laboral del Circuito de Bogota, en el proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

El senor HECTOR VENTE RIASCO por medio de apoderado judicial
promoviéo demanda ordinaria laboral contra LIMPIEZA METROPOLITANA
S.A. LIME S.A. E.S.P.,, POSEG S.A.S. PROVEEDORES DE OBRAS Y
SERVICIOS GENERALES Y ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA -
SECRETARIA DE HABITAT - UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
SERVICIOS PUBLICOS UAESP para que previos los tramites que le son
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propios a la naturaleza de esta clase de procesos, se declare que con
Limpieza Metropolitana S.A. ESP se tenia un contrato de trabajo entre el 6
de julio de 2006 al 18 de diciembre de 2012, que Poseg Proveedores de
Obras y Servicios Generales es un simple intermediario como solidario
responsable, que la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos
(UAESP) debe responder solidariamente al ser beneficiaria de la actividad
laboral, que se reconozcan 2 horas extras nocturnas por todo el tiempo
laborado, en consecuencia, se condene al pago del trabajo suplementario,
indemnizacion moratoria, indexacion, costas, a lo extra y ultra petita.
(Folios 77-78)

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo
son los siguientes:

Como fundamento de sus pretensiones afirmo que, la Unidad Especial de
Servicios Publicos (UAESP) se encuentra adscrita a la Secretaria del
Habitat de la Alcaldia Mayor de Bogota, quien tiene el objeto de planear,
coordinar, supervisar, y controlar la gestion integral de los residuos solidos
de la ciudad de Bogota, por lo que, se suscribié contrato con la Empresa
Lime S.A. ESP, asi las cosas, estuvo al servicio de esta entidad desde el 6
de julio de 2006 hasta el 18 de diciembre de 2012, que la Unidad
Administrativa Especial de Servicios Publicos fue beneficiaria de la labor
desarrollada, que se desempenaba en el cargo de conductor realizando
recoleccion de basuras en la ciudad de Bogota, que la empresa Poseg
Proveedores de Obras y Servicios Generales suscribio contrato con la
empresa LIME S.A., para lo cual contrato personal para la recoleccion de
desperdicios en la ciudad de Bogota, que el salario devengado fue de
$1.099.320.00 pesos, que nunca se pagé concepto de trabajo
suplementario, que LIME S.A. ESP llevaba registro para regular el parque
automotor, en donde quedaba el registro de entrada y salida del
conductor. (Folios 74-77).

Contestacion de la demanda:

Mediante Auto de fecha 13 de marzo de 2015 (Folios 247-248), se tuvo por
contestada la demanda por las demandadas, la llamada a juicio UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS - UAESP se opuso
a la mayoria de las pretensiones, proponiendo como excepciones las que
denomino; falta de legitimacion material en la causa por pasiva, por
inexistencia de relacion contractual laboral con el demandante,
inexistencia de la solidaridad laboral contemplada en el articulo 34 del
Codigo Laboral, respecto de la UAESP. Ademas, formulo llamamiento de
garantia de la compania Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza y Seguros
del Estado. (Folios 100-111 y 127-132)

Por su parte, la demandada Proveedores de Obras y Servicios Generales
S.A.S. POSEG S.A.S., frente a las pretensiones se opuso, solicito
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denegacion o rechazo, como excepciones de fondo propuso; cobro de lo no
debido, inexistencia de las obligaciones pretendidas, buena fe, ausencia de
titulo y de causa en las pretensiones del demandante, ausencia de
obligacion en la demandada y prescripcion. (Folios 140-149)

De otro lado, Limpieza Metropolitana S.A. E.S.P. dijo que las pretensiones
estan llamadas al fracaso, para lo cual expuso, que el demandante esta
reclamando derechos que no le pertenecen, porque jamas se configuro una
relacion laboral y en el caso hipotético del reconocimiento de algun
derecho, no se encuentra probado el tiempo suplementario pretendido, por
lo que nada se adeuda. Como medio de defensa propuso las excepciones
de fondo que denomino; cobro de lo no debido, inexistencia de contrato de
trabajo, inexistencia de las obligaciones pretendidas, buena fe de la
demandada, ausencia de titulo y de causa en las pretensiones del
demandante, ausencia de obligacion en la demandada y prescripcion.
(Folios 181-190)

Aunado a lo anterior, el apoderado de la parte demandante presento
reforma a la demanda, la cual fue contestada por todas las demandadas
tal y como se observa a folio 503 del plenario, asi como también se tuvo
por contestados los llamamientos en garantia por compania Aseguradora
de Fianzas S.A. Confianza y Seguros del Estado, quienes se opusieron a
las pretensiones y como excepciones propusieron; el amparo de salarios
unicamente cubre personal vinculado al contratista garantizando — LIME
S.A. E.S.P. — mediante contratos laborales, inexigibilidad de los seguros
por no cobertura de hechos y pretensiones de la demanda, tales como
trabajo suplementarios, horas extras, dominicales, festivos,
indemnizaciones moratorias (Art. 65 CST) indexaciones, costas, agencias
en derecho, intereses, ausencia de acreditacion de la ocurrencia del
siniestro imputable al garantizado, ausencia de cobertura de acreencias
laborales causadas antes del inicio de la vigencia de cada poliza,
prescripcion de las acreencias laborales, existencia de coaseguro
consecuente inexigibilidad de eventual afectacion del seguro en un 100%,
genérica, inexistencia de la obligacion de la obligacion de la UAESP por no
encontrarse probado el incumplimiento de la empresa LIME S.A., buena fe
de la UAESP e imposibilidad de extender el caracter subjetivo de la mala fe
como fundamento de las sanciones laborales, vencimiento del término
legal y judicial para la vinculacion del llamado en garantia, requisitos para
hacer exigible de la poliza de seguro de cumplimiento a favor de la entidad
estatal, inexistencia de la obligacion a cargo de Seguros del Estado S.A. si
se declara relacion laboral directa entre el senor Héctor Vente Riascos y el
asegurado la UAESP, cobertura exclusiva de los riesgos pactados en la
poliza de seguro de cumplimiento a favor de entidad estatal, imposibilidad
de afectar de la poéliza de cumplimiento por las conductas contempladas en
el articulo 65 del Cédigo Sustantivo de Trabajo y el articulo 99 de la Ley 50
de 1990, compensacion, limite de la responsabilidad y genérica. (Folios
394-407 y 413-425)
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de febrero de 2018, el Juzgado Veintinueve Laboral
del Circuito de Bogota, resolvio; declarar la existencia del contrato de
trabajo entre el demandante y a demandada LIME- LIMPIEZA
METROPOLITANA S.A. E.S.P. entre el 6 de julio de 2006 al 18 de
diciembre de 2012 devengando un salario del $1.099.320.00 pesos y
absolvio de las demas pretensiones a las demandadas.

Para llegar a la presente decision la A quo manifesto; que en virtud a las
normas referidas y los interrogatorios de parte practicados y al no existir
contrato del acuerdo suscrito entre las demandada POSEG y LIME,
concluye que la LIME prestaba un servicio relacionado con el objeto
contratado por UAESP, y que las herramientas, camiones e instalaciones
eran de propiedad de LIME, por lo que en virtud al principio de la realidad,
se tiene que el demandante laboré y desempeno su actividad para LIME,
siendo POSEG una simple intermediaria. Aunado a ello, se admitidé prueba
trasladada, sin embargo, para el Despacho no se probo que el demandante
laboro las horas extras pretendidas, ademas de haber aplicado las
consecuencias ante su inasistencia a la audiencia de conciliacién, por
ultimo, de la solidaridad de la UAESP no se pronuncié dadas las resultas
del proceso.

Recursos de apelacion

El apoderado de la parte demandante inconforme con las resultas del
proceso, interpuso recurso de apelacion, para lo cual expreso; que la
exhibicion de documentos no fue objetada, ni tachada, que la prueba fue
decretada dandose por cierta, los cuales fueron anexos por LIME el 7 de
marzo de 2017, en donde se evidencian las planillas de horarios de trabajo
y horas extras, ademas de la confesion hecha por LIME de los hechos 21 al
30 en donde reconoce el registro del parque automotor, los registros de
ingreso, los datos del conductor, la hora de entra y de salida, los recorridos
las horas extras, el hecho de que el demandante siempre laboro 2 horas
nocturnas, por lo que debe primar el aspecto sustancial antes que el
procedimental, por lo que, se hace merecedor de la indemnizaciéon por
mala fe de las demandadas, pues lo que tiene que primar es la realidad.

De otro lado, la apoderada de la parte demandada LIME S.A. ESP, solicita
revocar el ordinal 1 de la sentencia proferida en primera instancia,
argumentando; que no esta probado que entre el demandante y LIME
existe una vinculacion de indole laboral, contrario a ello se prob6 que fue
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otra empresa la que contrato al demandante, quien le impartié ordenes, le
pago salarios y prestaciones sociales, no se logran configurar los elementos
de una relacion laboral con LIME, por lo que no puede considerarse a la
empresa POSEG como un simple intermediario, dado que es una empresa
independiente que presta sus servicios bajo su propia cuenta y riesgo, ello
quedo asi establecido en los interrogatorios de parte, pues POSEG se
comprometio con LIME a prestar los servicios contratados con el personal
a su cargo, bajo su propia responsabilidad, sin que existiera ningun tipo
de solidaridad entre POSEG y LIME, ademas también se dijo en dicha
prueba que los supervisores que impartian ordenes eran contratados por
POSEQG, al igual que los vehiculos no todos era de LIME solo unos eran de
su propiedad, otros de propiedad de POSEG y otros en concesion, por lo
que no es posible predicarse el elemento de la subordinacion.
Adicionalmente, resalta que el demandante no asisti6 a la audiencia de
conciliacion y que se aplicaron los efectos establecidos en la norma
respecto de la confesion, en consecuencia, se debera declarar la
inexistencia de la relacion laboral respecto de LIME S.A. E.S.P.

Por ultimo, la demandada POSEG S.A.S. coadyuva los argumentos
expuestos por la demandad LIME S.A. E.S.P., interponiendo recurso de
apelacion para que el superior declare que POSEG S.A.S. es el tnico y
verdadero empleador del demandante, manifestando; que fue quien
reconocio salarios y también la liquidacion final del demandante, ademas
no quedo probado en el expediente que POSEG actuara como un simple
intermediario, ya que dio cumplimiento por su cuenta y riesgo de los
postulados contractuales suscritos con LIME S.A. E.S.P., que las
demandadas LIME como POSEG cuenta con objetos sociales diferentes,
por lo que no todos los camiones eran de propiedad de LIME, ya que
algunos vehiculos eran de POSEG y otros de terceros.

Alegatos de conclusion

Una vez corrido el traslado correspondiente, la llamada en garantia
Seguros del Estado, solicito se confirme la decision de absolver a mi
prohijada y a la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos-
UAESP, por su parte la llamada en garantia Compania Aseguradora de
Fianzas S.A. Confianza también peticiona la confirmacion de la sentencia,
situacion que la demandada Unidad Administrativa Especial de Servicios
Publicos-UAESP también formulo. Los demas intervinientes guardaron
silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se
cumplieron con todos los presupuestos tanto de la accion como de la
demanda y del proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide
lo actuado, y faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.
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Problema Juridico

En atencion al alcance de la apelacion presentado por las partes, le
corresponde a esta Sala determinar; (i) si existié una relacion laboral entre
el demandante senor Héctor Vente Riasco y la demandada POSEG S.A.S.,
para lo cual, ademas debera determinar la figura de intervencion de la
empresa LIME S.A. E.S.P. y (ii) si hay lugar al reconocimiento y pago de
horas extras nocturnas reclamadas.

En virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y
SS), la Sala estudiara los aspectos que fueron planteados por la parte
recurrente.

De la figura del simple intermediario
Frente a ésta figura, establece el art. 35 del CST que;

“1. Son simples intermediarios, las personas que contraten servicios
de otras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de
un {empleador;.

2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando
aparezcan como empresarios independientes, las personas que
agrupan o coordinan los servicios de determinados
trabajadores para la ejecucion de trabajos en los cuales
utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros
elementos de un {empleador} para el beneficio de éste y en
actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo.”
(Negrilla fuera de texto)

Al respecto, de viaja data la SL CSJ! ha sostenido sobre la norma
transcrita que se prevén dos clases de intermediarios:

“a) Quienes se limitan a reclutar trabajadores para que presten sus
servicios subordinados a determinado empleador. En este caso la
funcion del simple intermediario, que no ejerce subordinacion alguna,
cesa cuando se celebra el contrato de trabajo entre el trabajador y el
empleador.

b) Quienes agrupan o coordinan trabajadores para que presten
servicios a otro, quien ejercera la subordinacion, pero con
posibilidad de continuar actuando el intermediario durante el vinculo
laboral que se traba exclusivamente entre el empleador y el trabajador.
En este evento el intermediario puede coordinar trabajos, con
apariencia de contratista independiente, en las dependencias y medios

! Sentencia de 27 de octubre de 1999, radicacion 12187, rememorada en las Sentencias Rad. No
30.653 del 17 de febrero de 2009 y SL 868 de 2013
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de produccién del verdadero empresario, pero siempre que se trate de
actividades propias o conexas al giro ordinario de negocios del
beneficiario. Esta segunda modalidad explica en mejor forma que la
Ley colombiana (articulo 1° del decreto 2351 de 1965) considere al
intermediario “representante” del empleador.

La segunda hipdtesis es la mas préoxima a la figura del contratista
independiente. Por regla general éste dispone de elementos propios de
trabajo y presta servicios o realiza obras para otro por su cuenta y
riesgo, a través de un contrato generalmente de obra con el
beneficiario. Parte de esos trabajos puede delegarlos en un
subcontratista. Si la independencia y caracteristicas del contratista es
real, las personas que vincula bajo su mando estan sujetas a un
contrato de trabajo con él y no con el dueno de la obra o beneficiario de
los servicios, sin perjuicio de las reglas sobre responsabilidad solidaria
definidas en el articulo 36 del CST y precisadas por la jurisprudencia
de esta Sala, especialmente en sentencias del 21 de mayo de 1999
(Rad. 11843) y 13 de mayo de 1997 (Rad. 9500). Empero, si a pesar de
la apariencia formal de un “contratista”, quien ejerce la direccion de
los trabajadores es el propio empresario, directamente o a
través de sus trabajadores dependientes, sera éste y no el
simple testaferro el verdadero patrono, y por tanto no puede eludir
sus deberes laborales.

Naturalmente, en cada caso debe examinarse en forma detenida las
circunstancias fdcticas que permitan determinar si se estd en presencia
de una de las figuras senaladas, sin que se pueda afirmar
categoricamente que por el simple hecho de realizarse los
trabajos en los locales del beneficiario, deba descartarse
necesariamente la existencia del contratista independiente,
pues si bien en principio no es lo corriente frente a tal
fenomeno, pueden concurrir con esa particularidad los factores
esenciales configurantes de él. Entonces, serd el conjunto de
circunstancias analizadas, y especialmente la forma como se ejecute la
subordinacion, las que identifiquen cualquiera de las instituciones
laborales mencionadas.” (Negrilla fuera del texto original)

Ahora bien, respecto al motivo de inconformidad planteado por el
apoderado de LIME S.A., es necesario resaltar que en el presente asunto
quedo plenamente acreditado que el demandante presto sus servicios a la
empresa LIME S.A. ello en razon a lo confesado por la representante legal
de la empresa cuando manifiesta que los camiones que condujo el
demandante para desempenar su labor los colocaba a su disposicion LIME
S.A., los cuales ademas tenian el correspondiente logotipo de la empresa
que los identifica, asi como la base de operaciones de su propiedad, por lo
que, se puede deducir que el demandante presto sus servicios de forma
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personal en las instalaciones de LIME S.A. y con las herramientas de
trabajo camiones y suministros de LIME S.A.

En conclusion, y sin lugar a dudas las labores desempenadas por el
demandante son del giro ordinario de la empresa LIME S.A., pues no
puede olvidarse que el objeto social de la empresa corresponde a la
operacion, prestacion 'y comercializacion de servicios publicos
domiciliarios, especificamente el servicio de aseo y saneamiento basico,
bajo la recoleccion y transporte, barrido y limpieza, corte de césped, poda
de arboles, trasferencia, aprovechamiento, reciclaje y disposicion final,
entre otras actividades para la prestacion de tal servicio, lo anterior se
encuentra definido en el certificado de Camara de Comercio.

De otro lado, se encuentra plenamente demostrado y acreditado que el
contrato comercial suscrito entre Proveedores de Obras y Servicios
Generales POSEG LTDA. y Limpieza Metropolitana LIME S.A., ello en
virtud a lo confesado por el representante legal de POSEG al manifestar
que la empresa que representa era proveedora de servicios de mano de
obra de la empresa contratante LIME S.A., nétese como LIME S.A. era la
beneficiaria de la prestacion de los servicios prestados por el demandante
y por ende quien le proporcionaba los elementos para desarrollar su
actividad, pues si bien es cierto, el representante legal también indico que
algunos vehiculos con los que se prestaban los servicios eran de su
propiedad, lo cierto es que la mayor parte de parque automotor era de
propiedad de la demandada LIME S.A., quien ademas no solo tenia
vehiculos de su propiedad, sino que a través de leasing contrato otros a fin
de que se prestaran los servicios inherentes a su objeto social, es asi como
resulta acertada lo indicado por la Juez primigenia al declarar que POSEG
LTDA. tiene la calidad de intermediaria y no verdadera empleadora.
Maxime, cuando era LIME S.A. quien ejercia control sobre la entrada y
salida de los vehiculos.

Con todo, es importante mencionar que de las pruebas allegadas al
plenario y practicadas en primera instancia es LIME S.A. quien actua
como verdadero empleador y POSEG un simple intermediario, tal y como
indico en primera instancia la A quo.

Del pago de las horas extras

Se han desarrollado jurisprudencialmente los siguientes presupuestos o
condiciones que se asumen como necesarios; i) debe encontrarse
plenamente acreditada la permanencia del trabajador en su labor, durante
horas que exceden la jornada pactada o la legal; ii) la cantidad de horas
extras laboradas debe ser determinada con exactitud en la fecha de su
causacion, pues no le es dable al fallador establecerlas con base en
suposiciones o conjeturas; iii) las horas extras deben ser ordenadas o por
lo menos consentidas tacitamente por el empleador y, en ese sentido; iv)
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las horas extras de permanencia en el trabajo, deben estar dedicados valga
la redundancia al trabajo, y no cualquier otro tipo de actividades.

Debe indicarse que, en cuanto a la prueba de las horas extras, las mismas
deben encontrarse reflejadas dentro del plenario de manera clara y
fehaciente, determinando el numero, fecha, sin que sobre ellas recaia duda
alguna sobre la labor de ellas, que se demuestre claramente que el
empleador las autorizo o consintio tacitamente.

El empleador esta obligado a llevar diariamente un registro de trabajo
suplementario de cada trabajador, en el que se especifique: nombre de
éste, edad, sexo, actividad desarrollada, nimero de horas laboradas,
indicando si son diurnas o nocturnas, y la liquidacion de la sobre
remuneracion correspondiente.

A su turno, el articulo 167 del Codigo General del Proceso establece lo
relacionado con la carga de la prueba al indicar:

“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.”.

Frente a esta tema, se considera que la decision adoptada por la A quo se
encuentra ajustada a derecho por cuanto, la carga de la prueba recaia en
cabeza del demandante a quien le incumbia demostrar la prestacion del
servicio por fuera de su jornada legal ordinaria de trabajo, no debid
limitarse simplemente a solicitar en su pedimento el reconocimiento y pago
de estas, sino debio acreditar mediante una prueba fehaciente que llevara
claridad y precision al Juzgador sobre la labor del demandante por fuera
de su jornada laboral, pues no debe olvidarse que no son validas las
conjeturas para determinar las horas extras laboradas, ademas de que no
existe constancia de que el empleador las hubiese aprobado o acreditado,
ni siquiera reposa al expediente prueba de los supuestos recorridos
realizados por el demandante, los cuales niega la demandada tener en su
poder.

Los motivos expuestos, con llevan a concluir que efectivamente la
sentencia proferida por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, se
encuentran ajustados a derecho y por ende debe ser confirmada en su
integridad. sin costas en esta instancia por no haberse causado, se
confirman las de primera instancia, dadas las resultas del proceso.

DECISION
En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 19 de febrero de
2018 por el Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral promovido por HECTOR VENTE
RIASCO en contra de LIMPIEZA METROPOLITANA S.A. E.S.P. LIME,
POSEG PROVEEDORES DE OBRAS Y SERVICIOS GENERALES y
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS
UAESP; de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia. Se confirman las de primera
instancia, dadas las resultas del proceso.

Notifiquese y cumplase
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